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Resumen

La investigacion titulada “Restriccion a postular a cargos de eleccion popular en la Ley
N.° 31042, presuncion de inocencia y participacion politica”, abordé como problema la
restriccion para participar en la vida politica del pais por procesos penales, son que se halla
requerido una sentencia en calidad de cosa juzgada, por ello la cuestion es ¢La restriccion a
postular a cargos de eleccion popular, al haber sido condenado en primera instancia en
calidad de autor o complice por la comision de delito doloso, vulnera los derechos a la
presuncion de inocencia y a la participacion politica?, el cual se ha desarrollado a través de
un andlisis hermenéutico. Tuvo como objetivo general establecer si la restriccion a postular
a cargos de eleccion popular, al haber sido condenado en primera instancia en calidad de
autor o complice por la comision de delito doloso, vulnera los derechos a la presuncion de
inocencia y a la participacion politica; investigacion cualitativa, basica, que se sustentd en
las técnicas de fichaje, cuestionario y guia de anélisis documental. Los casos analizados
fueron cinco: STC 5741-2006-AA/TC, STC 0030- 200-Al/TC, STC 0006-2017-PI, STC
00105-2013-PA/TC; y STC 00618-2005-HC/TC. La poblacion fueron los abogados
especialistas en derecho penal que estan colegiados en el llustre Colegio de Abogados de
Lambayeque. La muestra se ha tomado por conveniencia, considerando 30 abogados
especialistas en Derecho constitucional. El lugar de estudio fue el Distrito Judicial de
Lambayeque. Se obtuvo como principal resultado que la restriccion a postular a cargos de
eleccion popular establecida en la Ley N° 31042 se emitio en el marco del populismo
punitivo por los hechos de corrupcion presentado. EI derecho a la presuncién de inocencia
estd presente hasta que la sentencia adquiera la condicion de firme. Recién desde ese
momento se desvirtla. El derecho a la participacion politica admite restricciones, pero
justificadas, esto es solo cuando se ha comprobado indefectiblemente que el postulante ha
incurrido en delitos dolosos, lo que solo se da cuando la sentencia adquiere la calidad de
cosa juzgada. Se ha confirmado la hipdtesis de investigacion: Si se restringe la  postulacion
a cargos de eleccion popular, al haber sido condenado en primera instancia en calidad de
autor o cémplice por la comisién de delito doloso, sin que esta sentencia tenga calidad de
firme, entonces se vulneran los derechos a la presuncion de inocencia y a la participacion
politica.

Palabras Clave: cargos, condenados, eleccion popular, participacion politica, presuncion de

inocencia.
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Abstract

The research entitled "Restriction to run for elected office in Law No. 31042, presumption
of innocence and political participation”, addressed the problem of the restriction to
participate in the political life of the country due to criminal proceedings, where a sentence
is required as res judicata, therefore the question is: Does the restriction to run for elected
office, having been convicted in the first instance as a perpetrator or accomplice for the
commission of an intentional crime, violate the rights to the presumption of innocence and
political participation? which has been developed through a hermeneutic analysis. The
general objective was to establish whether the restriction on running for elected office,
having been convicted in the first instance as a perpetrator or accomplice in the commission
of an intentional crime, violates the rights to the presumption of innocence and to political
participation; basic qualitative research, which was based on the techniques of a file, a
questionnaire and a documentary analysis guide. Five cases were analysed: STC 5741-2006-
AA/TC, STC 0030-200-Al/TC, STC 0006-2017-PI, STC 00105-2013-PA/TC; and STC
00618-2005-HC/TC. The population was lawyers specialising in criminal law who are
members of the Bar Association of Lambayeque. The sample was taken by convenience,
considering 30 lawyers specialised in constitutional law. The place of study was the Judicial
District of Lambayeque. The main result obtained was that the restriction to run for elected
office established in Law N° 31042 was issued in the framework of the punitive populism
due to the corruption acts presented. The right to the presumption of innocence is present
until the sentence becomes final. Only then does it become null and void. The right to
political participation admits restrictions, but only when it has been proven that the candidate
has committed fraudulent offences, which only occurs when the sentence becomes res
judicata. The research hypothesis has been confirmed: If a person is restricted from running
for elected office after having been convicted in the first instance as a perpetrator or
accomplice for the commission of an intentional crime, without this sentence being final,

then the rights to the presumption of innocence and to political participation are violated.

Keywords: charges, convicted, popular election, political participation, presumption of

innocence.
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Introduccion

La tesis titulada “Restriccion a postular a cargos de eleccion popular en la Ley
N.° 31042, presuncion de inocencia y participacion politica”, estd encauzada a
demostrar la inconstitucionalidad de la restriccién a postular a cargos de eleccion
popular, al haber sido condenado por delito doloso por vulnerar la presuncion de
inocencia y a la participacion politica. La naturaleza del problema cientifico es
analiza la constitucionalidad de las normas establecidas en la constitucion, las cuales
se alejan del dogma y pregon de derechos humanos, atentando contra el bloque de
constitucionalidad. Los alcances del problema cientifico es el ordenamiento juridico
peruano, vigente al afio 2023. El objetivo general fue establecer si la restriccion a
postular a cargos de eleccién popular, al haber sido condenado en primera instancia
en calidad de autor o cémplice por la comisién de delito doloso, vulnera los derechos
a la presuncion de inocencia y a la participacion politica. Los objetivos especificos
fueron: estudiar la restriccion a postular a cargos de eleccion popular establecida en
la Ley N° 31042; analizar el derecho a la presuncién de inocencia; y examinar el

derecho a la participacion politica.

La estructura del informe considera en el Capitulo I el aspecto metodoldgico,
delimitandose realidad problematica, problema, objetivos, hipotesis, variables, tipo
de investigacién y antecedentes de la investigacion. Estos datos permiten el orden del
estudio y las premisas metodolégicas a seguir. En el Capitulo I, referido al marco
teodrico, se examind la funcién publica, el derecho de participacion politica y el
derecho de presuncion de inocencia. En el Capitulo 111, concerniente al trabajo de
campo, evidencia la realizacion del procesamiento de la informacion y la discusion
de los resultados, se efectla un estudio a las jurisprudencias STC 5741-2006-AA/TC,
STC 0030- 200-Al/TC, STC 0006-2017-PI, STC 00105-2013-PA/TC;y STC 00618-
2005-HC/TC. Se proponen la modificatoria del art. 34-A de la Constitucion por

alejarse de la proteccién de derechos humanos.

El trabajo se ha realizado a partir de la revision documental a las normas
aplicables al Estado Peruano, y se ha utilizado técnicas como el fichaje, el analisis

documental y la encuesta para sostener el estudio. Los principales antecedentes del



14

estudio datan del afio 2020, en el cual se emiti¢ la ley de reforma constitucional. La
razén de ser del trabajo esté representada por las mejoras necesarias a la normativa
que se aleja de preceptos constitucionales fundantes del Estado de Derecho. El
alcance del trabajo es el ordenamiento juridico peruano, considerando la percepcion
de abogados constitucionalistas que laboran en el Distrito Judicial de Lambayeque,
en el afio 2023.

El estudio se ha titulado “Restriccidn a postular a cargos de eleccién popular
en la Ley N.° 31042, presuncion de inocencia y participacion politica”; el problema
abordado fue ¢La restriccion a postular a cargos de eleccion popular, al haber sido
condenado en primera instancia por delito doloso, vulnera los derechos a la
presuncién de inocencia y a la participacion politica?; es un problema porque es
necesario que las normas no contravengan derechos humanos, asi mismo se permita
a todas las personas en igualdad de condiciones a participar en la vida politica del
pais. Entre los principales antecedentes se cita a las investigaciones de Calixto (2017)
México, en su tesis “Aportaciones al mejoramiento de la investigacion del delito para
promover la averiguacion de la verdad y apuntalar el respeto al derecho de presuncién
de inocencia”, Almagro (2014), en su tesis “El derecho fundamental de participacion
politica en Espafia y Brasil: Una perspectiva comparada”, Schneider (2007) Espafia,
en su tesis “La participacion ciudadana en los gobiernos locales: contexto politico y
cultura politica. un analisis comparado de Buenos Aires y Barcelona”, Ledn (2021)
Trujillo, en su tesis “La prohibicion de sentenciados en participar en el proceso
electoral y el derecho de presuncion de inocencia”, Lazaro (2019) Lima, en su tesis
“Las condiciones para ejercer el derecho de sufragio enel Pert”, lzarra (2017)
Huancavelica, en su investigacion “Permanencia de la presuncion de inocencia del
imputado en el proceso penal acusatorio garantista en la jurisdiccion judicial
Huancavelica-2014”, Vislao (2020), en su tesis “Modificacion del articulo 24.5 del
Decreto Legislativo N° 1318 para tutelar la presuncion de inocencia en estudiantes
de la PNP”, Aquino (2018), en su tesis “Reglas de politica criminal para combatir la
corrupcion publica en el Pera”; y, Gonzéles (2019), en su tesis “La presuncion de
inocencia en su vertiente de in dubio pro reo y el momento correcto para su
aplicacion”. Pese a la existencia de diversos estudios no se ha solucionado la

situacion problematica por cuanto el art. 34A de la Constitucion se encuentra vigente
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y siendo aplicable por los comités de base, en las elecciones internas y lo utiliza el

Jurado Nacional de Elecciones al momento de valorar las fichas de postulacion.

Para el desarrollo del trabajo se recurrié a diversas bases de datos como
Scopus, Vlex, Dialnet, Ebsco, Elibro y Google académico, asi como al repositorio de
la UNPRG, y el RENATI que brinda acceso a las tesis a nivel nacional. Las
limitaciones del estudio fueron la falta de datos estadisticos respecto a las personas

excluidas de postular a cargos publicos.
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Capitulo 1.- Disefio Tedrico

Realidad Problematica

En una realidad internacional, donde la corrupciéon de las autoridades
desborda todo raciocinio, es logico que los legisladores busquen alternativas de
solucion; sin embargo, muchas veces la “solucion”, puede ser peor que el problema;
pues lejos de garantizar que las normas protejan deberes y derechos, los atentan,

siendo uno de sus fundamentos la priorizacion de la correcta administracion publica.

La Ley N.° 31042, sefiala en su “Articulo 34-A. Estdn impedidas de postular
a cargos de eleccion popular, las personas sobre quienes recaiga una sentencia
condenatoria emitida en primera instancia, en calidad de autoras o complices, por la
comision de delito doloso™; advirtiéndose que no precisa la necesidad de que sea cosa
juzgada, los limites que tiene una sentencia condenatoria, como lo es la

rehabilitacion; siendo una norma que restringe el derecho a la participacion politica.

El derecho a la participacion politica, es un derecho fundamental, y como
todo, tiene limites intrinsecos y extrinsecos, las disposiciones precisadas en la Ley
N.° 31042, se constituye en un limite extrinseco, determinado por el legislador,
impidiendo el acceso de un grupo de personas, a formar parte de los estamentos
estatales. Sin embargo, esta limitacion, no resulta ser justificada en razones objetivas,
pues lejos de encontrarse avalada en la existencia de una sentencia condenatoria con
calidad de cosa juzgada por algun delito doloso, le es suficiente que exista dicha

sentencia.

Al respecto, en el Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua, la CIDCH, precis6 que
“El derecho a la presuncion de inocencia exige que el Estado no condene
informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo asi a
formar una opinioén publica, mientras no se acredite su responsabilidad penal
conforme a la ley”; no obstante, esta norma revela un juzgamiento preliminar por

parte del legislador, no fundado en razones objetivas.
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Es asi que las normas que restringen derechos, deben estar debidamente
fundamentadas, lo cual no ocurre; y en definitiva, vulnera un Estado constitucional
y de derecho, pues lejos de velar en pro de los mismos, se permite vulnerarlos.

Estando a ello, es que se realiza la presente investigacion.

La dacidn de esta Ley, ha generado polémica, sobre su aplicabilidad o no;
entendiendo que la Constitucion se interpreta bajo el principio de Unidad y de
Concordancia practica, los cuales no permitirian que se excluya a un candidato por
encontrarse en esta causal; y que al ser solicitados en el marco de un amparo electoral,
ocasionarian que el postulante sea aceptado en la lista de candidatos por la cual se

presenta.

Formulacién del Problema de investigacion

¢La restriccion a postular a cargos de eleccion popular, al haber sido
condenado en primera instancia en calidad de autor o complice por la comision de
delito doloso, vulnera los derechos a la presuncion de inocencia y a la participacion

politica?

Necesidad de investigar

La presente investigacion satisface la necesidad de que las restricciones
establecidas en la constitucion no atenten contra los derecho — principios que la
inspiran como el caso de la presuncion de inocencia, y se pueda garantizar la
intervencion de todas las personas en la vida publica del pais, lo cual se ejerce a partir
de la participacion politica. Es asi que a la fecha las normas electorales respecto a la
postulacion han restringido su acceso, como la vigente Resolucion N.° 0330-2020-
JNE, la cual lo enuncia en la parte considerativa y lo dispone en el ar. 31 sobre los
requisitos para presidente y vicepresidente; y art. 34 requisitos para ser congresista,

entre otros.
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Justificacion de la investigacion

La presente investigacion se justifica en la necesidad de garantizar los
derechos fundamentales de las personas, los cuales siempre estan sobre criterios o
soluciones préacticas a problemas en la administracién puablica, tedricamente,
permitira determinar la existencia o no de vulneracién, en consecuencia, si seria
inconstitucional; asi como servira de fundamento a quienes vean mellados su derecho
a la participacion politica, discriminados y estigmatizados, sin causal objetiva alguna;
asi también nos adentrara al estudio de derechos constitucionales, tales como la
presuncién de inocencia, que acompafia al investigado hasta que su culpabilidad sea
declara en juicio y tenga la condicién de sentenciado con sentencia consentida o
ejecutoriada; asi como el derecho a la participacion politica en igualdad, derecho que

nos asiste a todas las personas.

La justificacion practica, la hallamos en el beneficio que brindaria generar
interpretacion juridica respecto a una norma reciente, ampliamente conocida y que
permite transgresiones a derechos humanos, siendo que debe ser expulsada del
ordenamiento juridico, o inaplicada por parte del Jurado Nacional de Elecciones, al
momento de calificar a los candidatos postulantes por las listas de partidos politicos,

movimientos regionales y organizaciones provinciales o locales.

La justificacion metodoldgica es que, basandonos en la revision bibliografica
y encuestas a abogados especialistas en derecho constitucional se puede comprender

las implicancia de la actual inclusion de restricciones a los derechos fundamentales.

Se identificé como principal limitacidn la inexistencia de antecedentes de la
investigacion especificos, siendo esta una investigacion inicial al estudio de este
problema. Asi también, el criterio de algunos autores, que justifican restricciones a

los derechos humanos en pro de la correcta administracion de justicia.
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Objetivos.

Objetivo General

Establecer si la restriccion a postular a cargos de eleccion popular, al haber
sido condenado en primera instancia en calidad de autor o complice por la
comision de delito doloso, vulnera los derechos a la presuncién de inocencia

y a la participacion politica.

Objetivos Especificos
- Estudiar la restriccion a postular a cargos de eleccidn popular establecida en
la Ley N° 31042.
- Analizar el derecho a la presuncion de inocencia.

- Examinar el derecho a la participacion politica.

1.1. Antecedentes de la Investigacion

A nivel internacional, Calixto (2017) México, en su tesis “Aportaciones al
mejoramiento de la investigacion del delito para promover la averiguacion de la
verdad y apuntalar el respeto al derecho de presuncion de inocencia”, utilizando los
métodos analitico-sintético e inductivo-deductivo, llegd a las siguientes
conclusiones: las sospechas o prejuicios no desvirtdan la presuncién de inocencia;
lejos de ser un procedimiento de garantia, éste se ha quedado sélo en la palabra; que
se pretende desvirtuar la presuncion de inocencia con conjeturas y no con wi. De
acuerdo con la investigacion mencionada anteriormente, en lugar de asumir que el
acusado es inocente, en realidad asumen su culpabilidad en un contexto global, que
va en contra de los derechos y protecciones procesales consagrados en los tratados

internacionales.

De igual forma, Almagro (2014), en su tesis “El derecho fundamental de
participacion politica en Espafia y Brasil: Una perspectiva comparada”, cuyo objetivo
fue analizar la legitimidad institucional y social del sistema politico, utilizando el
enfoque cualitativo, técnica del fichaje y analisis documental, concluy6 que este

derecho deberia ampliarse para que todas las personas puedan participar siendo
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sujetos de elegir y ser elegidos, fortaleciendo la democracia y los partidos politicos.
La citada investigacion contribuye al sefialar la necesidad de reforzar el ejercicio del

derecho a la participacion ciudadana.

Asi también, Schneider (2007) Espafia, en su tesis “La participacion
ciudadana en los gobiernos locales: contexto politico y cultura politica. un analisis
comparado de Buenos Aires y Barcelona”, cuyo objetivo fue determinar y explicar
la incidencia del contexto politico en la forma, dindmica, alcance e intensidad de la
participacion asi como en el surgimiento de las politicas que la promocionan,
utilizando el enfoque cualitativo y como técnica la revision documental, concluyo
que “La cultura politica juega un rol fundamental a la hora definir los fines, objetivos
y valores de una accion politica, en particular, de la participacion” (p. 270). La citada
investigacion contribuye al sefialar la importancia de la cultura politica para definir

la participacion politica de los actores, lo cual revela la importancia de la misma.

A nivel nacional, Leon (2021) Trujillo, en su tesis “La prohibicion de
sentenciados en participar en el proceso electoral y el derecho de presuncion de
inocencia”, cuyo propdsito fue determinar si, la prohibicién de sentenciados en
participar en procesos electorales vulnera el derecho de presuncién de inocencia,
investigacion de tipo cualitativo y disefio interpretativo y teoria fundamentada,
considerando como poblacién a abogados especialistas en Derecho Constitucional y
en Derecho penal, con una muestra de 5 abogados, concluyo que: “La prohibicion
de sentenciados en primera instancia a participar en procesos electorales si
vulnera el derecho de presuncion de inocencia en lamedida que no se evidencia
una sentencia firme donde se respete la pluralidad de instancias, y se ven
vulnerados otros derechos como el de elegir y ser elegidos” (p. 36). La citada
investigacion se adentra al estudio de la vulneracion del derecho a la participacién
politica restringido al valorar la sentencia condenatoria como factor limitante a la

postulacion.

Asi también, Lazaro (2019) Lima, en su tesis “Las condiciones para ejercer
el derecho de sufragio en el Peru”, cuyo objetivo fue determinar requisitos e

impedimentos necesarios, para candidatos méas iddneos, utilizando el enfoque
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cualitativo, con las técnicas de revision documental, concluyd que: “De los
impedimentos se advierte que solo aquellos que estdn relacionados con la
imposicion de una sancién juridico-penal, sea esta de pena privativa de la
libertad (numeral 2 del articulo 33 de la Constitucién Politica) o de
inhabilitacion de los derechos politicos (numeral 3 del articulo 33 de la
Constitucion Politica), o con la imposicién de una sancion politica, como es el
caso de la inhabilitacion para el ejercicio de funcion publica que tenga su
origenen un proceso de acusacion constitucional (articulo 100 de la Constitucion
Politica); permiten optimizar el principio de idoneidad de los candidatos a
cargos publicos representativos desde una dimension ética”. (p. 120) La citada
investigacion contribuye al sefialar unicamente a la inhabilitacion como capaz de
impedir la participacién de un postulante en una inscripcién de lista de candidatos.
De igual forma, lzarra (2017) Huancavelica, en su investigacion
“Permanencia de la presuncion de inocencia del imputado en el proceso penal
acusatorio garantista en la jurisdiccion judicial Huancavelica-2014”, cuyo fin era
establecer la duracion de la presuncién de inocencia para el imputado, el enfoque
mixto encontré que la presuncion de inocencia subsiste hasta que se establezca la
culpabilidad del imputado pero en sentencia firme y unanime, es decir, luego de un
recurso de apelacion o casacidn que estableciera la culpabilidad del acusado. En otras
palabras, esta investigacion establece que la presuncion de inocencia solo se
desvirtia cuando el acusado es declarado culpable después de agotar todas las

defensas posibles o acordar la pena.

A nivel local, Vislao (2020), en su tesis “Modificacion del articulo 24.5 del
Decreto Legislativo N° 1318 para tutelar la presuncion de inocencia en estudiantes
de 1a PNP”, cuyo fin fue examinar como el enfoque mixto afectaba el derecho a la
presuncion de inocencia encontro que “si se garantiza el debido proceso, se protegeria
la presuncion de inocencia, evitando la vulneracion de este derecho fundamental que
tiene toda persona a la presuncion de inocencia hasta se pruebe su culpabilidad
después del debido proceso”. Como resultado, la investigacion mencionada
anteriormente encontrd que las reglas se pueden romper para violar la presuncion de

inocencia, un estandar que también se aplica a la investigacion actual.
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En otro sentido, Aquino (2018), en su tesis “Reglas de politica criminal para
combatir la corrupcién pablica en el Per(”, cuyo fin fue aportar directrices de politica
criminal para combatir los efectos de la corrupcion publica, realizada bajo el enfoque
cualitativo de revision documental, concluyd que: “Se ha evaluado cuan graves
deben ser las sanciones para el sentenciado en aras de garantizar a la sociedad
su reinsercion y evitar posibles conductas delictuosas, llegando a la conclusion
de que entre una muerte civil y una privacién parcial de ciertos derechos
fundamentales es mas benévola y adecuada la Ultima. Asi existira un balance
de intereses” (p. 99). La citada investigacion, a diferencia de sus antecesoras, haya
justificada la restriccion de participar en los procesos electorales como postulantes,

a quienes esten sentenciados.

Asi también, Gonzéles (2019), en el estudio “La presuncion de inocencia en
su vertiente de in dubio pro reo y el momento correcto para su aplicacion”, cuyo fin
fue analizar la presuncién de inocencia utilizando una metodologia cualitativa,
encuentra que la presuncion de inocencia es violada con frecuencia en los procesos
penales al no evaluarse de manera adecuada y oportuna la prueba. Esto se demuestra
cuando la Corte Constitucional anula sentencias condenatorias por dos motivos: (i)
no valoraron con precisién la prueba, y (ii) no justificaron dar por probado un hecho.
Esto viola la presuncién de inocencia. Como resultado, la investigacion antes
mencionada muestra que las condenas basadas en pruebas presentadas en primera
instancia con frecuencia son revocadas en apelacion, lo que demuestra que los jueces
de primera instancia estan sesgados a favor de las penas de prision y no consideran

la presuncion de inocencia al dictar sentencia.

1.2. Base Teorica

La teoria de la presuncion de inocencia.- Postulada por Martinez (2017),
sostuvo que los tratados internacionales de derechos humanos defienden la idea de
que, hasta que se dicte una condena, una persona debe ser tratada como inocente y
debe presumirse su inocencia en todo momento. Esto se conoce como el principio
del "estado de inocencia". La presuncién de inocencia estd garantizada por los

tratados internacionales de derechos humanos y el Pacto de San José (1948), que
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México ha ratificado. Segun el articulo 14.2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos. Analogamente, segun el articulo 8.2d de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad™. Este principio se
convierte en una teoria por excelencia; Espero que mi posicion nos parezca obsesiva,
0 mas bien excesivamente doctrinaria, juridica y procesal, porque con cautela y
humildad académica la considero de gran relevancia en el manejo de la defensa, la
acusacion o imputacién inicial y final de los Ministerio Publico o Fiscalia, o imperio

definitivo para la defensa.

La teoria democratica.- Siendo la extension de dicho poder al mayor nimero
de personas dentro de una determinada comunidad lo que distingue a esta forma de
gobierno de los regimenes alternativos, constituye la expansion de la participacion
politica. La participacion politica ha cambiado en consecuencia, al igual que la

definicion de democracia ha cambiado con el tiempo.

Teoria clasica de la participacion politica.- El ejercicio directo del sufragio
universal tiene por objeto satisfacer la necesidad de participacion ciudadana en los
asuntos publicos de las sociedades modernas y, en consecuencia, de las sociedades
industriales. Esto se hace en parte para evitar sobrecargar el funcionamiento del
aparato gubernamental, pero también se hace para aliviar al ciudadano de la
incbmoda y ocasionalmente aburrida tarea de atender los asuntos politicos
(Schumpeter, 1983, p. 334). De esta manera, durante muchos afios, la
profesionalizacion de la politica junto con el surgimiento de los grandes partidos de

masas vino a atender esta necesidad urgente e imprescindible.

Cargos de eleccion popular

Son los cargos elegidos por la ciudadania, en atencion a los distintos niveles
de gobierno: nacional, regional y local, a través de lo cual se representa a los
ciudadanos, en consecuencia todos somos pasibles de elegir y de ser elegidos. Todos

los cargos publicos asumen la funcién publica.



24

Segun la Ley N.° 27815-Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica, es:
“toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona en nombre o al servicio de las entidades de la Administracion Publica, en

cualquiera de sus niveles jerarquicos”.

La funcion publica exige el cumplimiento de los deberes de “neutralidad,
transparencia, discrecion, ejercicio adecuado del cargo, uso adecuado de los Bienes
del Estado, Responsabilidad. Dentro de las prohibiciones, encontramos que no debe
mantener intereses en conflicto, no obtener o procurar ventajas indebidas, no realizar
proselitismo politico, no hacer uso de la informacion privilegiada, no presionar,
amenazar y/o acosar a otros servidores publicos o subordinados que puedan afectar

la dignidad de la persona o inducir a la realizacion de acciones dolosas”.

Pero las personas solo pueden acceder a los servicios publicos a traves de la
competencia o, en algunos casos, debido a la consistencia a largo plazo de una

contratacion modal, postulando a un puesto o cargo publico.

Ademaés, la Ley Num. De acuerdo con el articulo 28175, las personas fisicas
empleadas por el gobierno se clasifican en empleados de confianza, servidores
publicos y funcionarios publicos (de eleccidn popular, de nombramiento y remocion,

asi como de libre nombramiento y remocion).
Condena de primera instancia

Para el tribunal, la determinacion y justificacion de la sentencia son cruciales
porque sirven como respuesta a los argumentos de la acusacion y de la defensa. En
el proceso penal es importante determinar el grado de responsabilidad del imputado,
asi como su culpabilidad o no, ya que es lo que determina la pena que se le impondra
conforme a la norma penal. Este tema no ha recibido suficiente atencién en la practica
forense peruana hasta la fecha. Los abogados defensores rara vez mencionan la
determinacion de la sentencia en sus argumentos finales, y los fiscales rara vez
describen los criterios segun los cuales creen que la sentencia solicitada es apropiada.
Esto es inesperado considerando el uso extensivo de medidas cautelares en las

regulaciones penales.
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La pena se determina con base en un juicio de valores, y el tribunal debe ser
transparente sobre los factores que lo motivaron a imponer una pena mas 0 menos
severa dentro de los parametros establecidos por la ley. Un estado regido por el
derecho constitucional, como Per(, basa el castigo en la gravedad del delito y el grado
de culpabilidad del acusado. Luego, entre otras cosas, la pena debe ser impuesta de
acuerdo con la gravedad del delito.

El juez de instruccidn tiene un conocimiento de primera mano del caso que el
tribunal de casacién no porque ha hablado personalmente con el acusado y los
testigos y ha escuchado el testimonio de primera mano, a diferencia del tribunal

supremo, que solo ha sido informado a través de los archivos.

El tribunal que dicte la sentencia debera transmitir a las partes y al tribunal de
apelaciones su conclusién de que la sancidén impuesta respeta los principios de la
imposicion de la pena de acuerdo con la gravedad del delito y el grado de culpabilidad
del imputado. La falta de defensa suficiente de la sancion prevista en la sentencia
viola el derecho sustantivo, tal como lo definen las normas del Cédigo Penal, y da
lugar a la interposicion de un recurso de apelacion y, posteriormente, incluso de un

recurso de casacién contra la sentencia.

Para fundamentar debidamente la sentencia, el tribunal debe profundizar en
la trascendencia y peso de los hechos y circunstancias tenidos en cuenta al sopesar el
grado de culpabilidad del imputado y la gravedad del hecho punible. Al respecto se
tendrén en cuenta los hechos y circunstancias que el juez verificd durante el juicio
oral. El significado objetivo del hecho punible y el grado de culpabilidad del acusado

siempre deben tenerse en cuenta al decidir el castigo.

En la parte resolutiva de la sentencia, l1a decision del tribunal sobre la
culpabilidad o inocencia del acusado, junto con las ramificaciones legales resultantes,
estd contenida en la parte dispositiva de la sentencia, que es la seccién mas crucial.
La parte resolutiva establece el alcance de la cosa juzgada y sirve de base para la

ejecucion de la pena en caso de condena.

Después de que el tribunal haya tomado una decision en el caso, se debe crear
la parte resolutiva de la sentencia, que debe constar por escrito. Las firmas de los
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jueces impiden cambios en el resultado de la decision anterior, lo que
lamentablemente ha sucedido en numerosas ocasiones. Por ejemplo, la parte
dispositiva debe ser puesta por escrito y firmada por los jueces participantes en los
tribunales colegiados y tribunales unipersonales de Alemania para que se convierta

en parte permanente del expediente.

Dado que se ha utilizado la palabra "condenar” para personalizar la oracion y

referirse al Estado peruano, es adecuado formular la oracion de esta manera.

La fecha exacta en que terminara la pena privativa de libertad si el imputado
no se encuentra en la cércel en el momento de dictarse la pena tendrd que esperar
hasta que el imputado sea encarcelado, siendo imposible predecir si el imputado sigue
en libertad al momento de dictarse la pena. el momento en que se dicte la sentencia.
Debido a que no esta claro cuando comenzara a ser ejecutado, no es muy ldgico
determinar de antemano el tiempo de cumplimiento de la pena si él no esta presente.
Ademas, si transcurre una cantidad significativa de tiempo entre la fecha de la
sentencia y el comienzo de la ejecucion, puede producirse confusion. Este riesgo no
existe si el imputado se encuentra en prision preventiva en el momento de dictarse la
sentencia. El juez no esta obligado por el articulo 399.1 del CP a tener en cuenta en
el computo la duracién de la prision preventiva; antes bien, la norma establece que
se restara del computo el tiempo que el condenado estuvo en prision preventiva. En
este sentido, primero debe determinarse la pena, y luego deducirse el tiempo que el
imputado ha permanecido bajo custodia como consecuencia de una orden de prision
preventiva, y en su caso, el proceso debe pasar a los demas supuestos sefialados en
el citado articulo (Shonbohm, 2014).

Autor

Segun Cérdoba, la nocién de accion sirve de funcion a la nocion de autor. Si
la accion se describe como “comportamiento humano, dominado por la voluntad
rectora, orientado a un resultado determinado, la utilizacion de los criterios sera
enteramente razonable. Aunque es un concepto material del autor cordobes, significa

"del dominio del acto".
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Autor es, en primer término, todo el que realiza la accion tipica o un elemento
del tipo, en los delitos dolosos o culposos. Se considera autor a toda persona que
participe en todo o en parte de un delito doloso. Incluso si no tienes control sobre el

hecho, es una accién comun.

Segin Roxin, el dominio de la accién, que él separa del dominio de la
voluntad, pertenece a la persona que realiza maliciosamente todos los elementos del
tipo con sus propias manos. Aungue no actda libremente, Roxin cree que tiene control
total sobre la accion que realiza de manera fraudulenta al controlar fisicamente cada
componente del tipo. Enumera las situaciones en las que el sujeto actla como
ejemplos bajo coaccion, obligado a un estado de necesidad provocado por otro,
enajenado, menor de edad o objeto de un error-prohibicion. como Roxin divide
diferentes dominios. -de la voluntad y el dominio de la accién es, en mi opinion,
artificial. La voluntad es el elemento que motiva y dirige la accion. Controlas tus

acciones si tienes control sobre tu voluntad (Cerezo, s/f).
Complice

La definicion de complice es "el que asiste dolosamente en la realizacién del
hecho de otro y que, en consecuencia, actta con dolo que le es propio, ya que tiene
por objeto que el autor lleve a cabo su designio delictivo”. Dicho nivel de
involucramiento requiere: a) que el autor haya recibido asistencia objetiva; y b) que
se haya accedido subjetivamente a un hecho doloso principal, aportando una

contribucion destinada a lesionar el mismo bien juridico atacado por el autor.

El término "complice” tiene un significado residual en el Codigo Penal; se
refiere a las personas que cometen delitos pero no son los perpetradores reales. Estas
personas estdn excluidas de la definicion de complice. La complicidad seria
considerada una conducta accesoria en este sentido porque se requiere un autor para
que exista. No puede haber complicidad si no se estd cometiendo un delito
(Bacigalupo, 2008).

Mediante la aportacion de actos especificos de colaboracion, el colaborador
beneficia al autor y tiende a posibilitar la realizacion tipica. Para llevar a cabo el

presunto delito, el autor necesita un mecanismo, un dispositivo, un arma, un



28

instrumento, una llave, planos o la provision de cierta informacion pertinente. Para
que una contribucién sea punible, debe ser objetivamente comprobable; sin embargo,
la informacion técnica sobre los habitos de la victima, como usar un instrumento
correctamente, referencias de dispositivos de seguridad, etc. pueden reducir el riesgo

de complicidad (psiquica), sin sombra de duda (Stratenwerth, 2016).
Delito doloso

El deseo deliberado de llevar a cabo una accidn sabiendo que tendra un
impacto negativo en otra persona se conoce como intencién. Cuando
conscientemente decide no hacer algo sabiendo que hacerlo dafiard a otra persona,

también esta actuando con intencion.

El robo es una ilustracion comun de un delito intencional: un cliente ingresa
a una joyeria y decide tomar un collar, sabiendo que hacerlo es ilegal, y salir de la
tienda sin pagar. Estara cometiendo un delito de hurto, y la estafa se evidencia en el
hecho de que el infractor es consciente de que al hacerlo infringe la ley porque

perjudica a otra persona (perjudicando patrimonialmente al comerciante).
Sentencia en calidad de firme

La sentencia firme es la conclusion contra la cual no cabe recurso, ni ordinario
ni extraordinario. Se considera concluyente sin derecho a apelacion. Las
justificaciones podrian ser que esto lo exige la ley o que existen plazos legales

establecidos para hacerlo.

Las sentencias que fijan la conclusion de una sentencia son aquellas sobre las
que puede exigirse su ejecucion. Basta la correspondiente certificacion o mandato en

el caso de constituciones.

Hay un término legal establecido para el cumplimiento de quien ha recibido
una sentencia en una sentencia firme. Si éste se negare, la ejecucion se practicara en
el tribunal o tribunales que conocieron de la causa. El limite de tiempo

predeterminado es siempre definitivo; si se excede, no hay posibilidad de reclamar.



29

Las sentencias que determinan como termina una sentencia son aquellas sobre
las que puede exigirse su ejecucion. Para las constituciones basta la correspondiente

certificacion o mandato.

Para quienes hayan recibido sentencia en sentencia firme, se ha establecido

un término legal para su cumplimiento.

El o los tribunales que conocieron del caso ejecutaran al condenado si éste se
niega. Si se excede el limite de tiempo predeterminado, nunca hay posibilidad de

presentar un reclamo.

Derecho de presuncion de inocencia

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos — DUDH (1948),
establece que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme ala ley y en juicio publico
[...]”. Asimismo, estd contemplado en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

En el mismo sentido, nuestra Constitucion Politica del Pert (1993) sustenta
la presuncion de inocencia en el art. 2 inc. 24 nim. e), que sefiala “Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad”.

Asi también, la Sentencia 156-2012-PHC/TC, como se citd en Gutiérrez
(2020), “requiere que no se le condene a alguien si alin no hay pruebas fehacientes
de su culpabilidad penal. Si existe prueba parcial o escasa, se le debera eximir y no

sancionar”.

El Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia 111/1999, como se cit6 en
Asencio y Castillo (2017), explica que “sirve de base a todo el procedimiento
criminal y condiciona su estructura, constituyendo uno de los principios cardinales
del Derecho Penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal” (p. 115). Es

decir, es un margen para el legislador en la regulacion de normas, y debe erigir como
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juicio a considerar al momento de redactar, desarrollar y aclarar disposiciones
normativas. (Gutiérrez, 2020)

Castillo (2018) afirma que “La presuncion de inocencia constituye una
norma-principio de caracter programatico que se dirige tanto al juez como al
legislador y tiene un alcance auténticamente preceptivo que es capaz de vincular
tanto al legislador pasado como futuro” (p. 33). Asi pues, esta norma - principio en
el proceso penal, motiva por su significacién a las diferentes normas, sobre todo, a
las que guian la actividad probatoria y a las otras normas juridicas vinculadas con el
sistema penal, es mas, compone la garantia inicial del proceso penal. Por ello
afirmamos que, una norma que considere culpable a alguien sin haberse probado
fehacientemente su responsabilidad, lo cual s6lo ocurre con una sentencia firme con

calidad de cosa juzgada, atenta contra este principio — derecho.

La trascendencia que procede la presuncion de inocencia excede la esfera del
Derecho penal y procesal penal para convertirse en pieza fundamental del
ordenamiento que engloba a jueces, legisladores y la administracion. Asi pues, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que ostenta una mayor magnitud
(Castillo, 2018).

“El fundamento del derecho a la presuncion de inocencia se halla tanto en el
principio-derecho de dignidad humana, como en el principio pro homine” (Gutiérrez,
2020, p. 70). Es decir, es un derecho fundamental y un derecho humano inherente a

la misma dignidad de la persona.

Es asi que es un principio que se debe respetar en todo el ordenamiento
juridico, en razon de lo cual no debe existir ni permitirse un trato intimidatorio hacia
las personas, por parte de los entes de control estatales, estereotipandolas como

criminales.

Ademas, este derecho se aplica frente a cualquier tipo de condicionamientos
0 exigir limitaciones para desempefiar cargos publicos (Gutiérrez, 2020); como

consideramos es el caso de la Ley N.° 31042.
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El derecho a la presuncién de inocencia despliega un doble contenido, por un
lado, segun la Sentencia 1768-2009-PA/TC, pues tiene “una esfera subjetiva, que
concierne en su conjunto como manifestacion en tutela, es también una institucion
objetiva, dado que comporta determinados valores inherentes al ordenamiento

constitucional”.

Pefia (2020), precisa que éste derecho, abarca dos aspectos: a) temporal, que
consiste en una certeza preliminar, la inocencia del imputado, que no se extingue
hasta que su responsabilidad se decida por una sentencia firme; b) a partir de la
presuncién inicial de inocencia, la pena solo puede basarse en una prueba plena o
prueba indiciaria que afiance que es responsable, las cuales debieron ser adquiridas
respetando los derechos humanos del imputado. En esta tesis nos enfocamos en el

primero.

La presuncion de inocencia es derecho fundamental, que restringe el actuar
del ius puniendi del Estado, para que se le brinde al imputado un apoyo especial,

contra las probables agresiones de la accion pablica. (Villegas, 2016).

El principio — derecho de presuncion de inocencia es el principal margen al
ius puniendi en el seguimiento del ilicito y demas vulneraciones que, demanda a que
se le brinde a una persona, un trato de inocente, por parte de los diversos 6rganosy a
los poderes publicos, principalmente al existir una acusacion en contra suya.
(Castillo, 2018), es decir una persona cuya sentencia es condenatoria, pero ain no

tiene la calidad de firme, aiin se encuentra amparada en este derecho.

En esa misma linea, lzarra (2017) manifiesta que es una presuncién iuris
tantum, es decir, mantiene su validez, hasta que su estado de inocencia varie por la
emision de una resolucion definitiva; lo cual no ha sido observado por el legislador
al emitir la Ley N.° 31042. Es decir, el legislador no debié emitir una norma que
contravenga uno de los principios del ordenamiento juridico, debiendo adecuar las
normas juridicas teniendo en cuenta la magnitud del principio de presuncion de

inocencia, al momento de promulgar. El legislador, ademaés, es responsable de
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mejorar lo que éste abarca, cumpliendo una correspondencia respecto con otros
derechos fundamentales y como obligacion especifica debe materializar su contenido

por medio de la ley (Castillo, 2018).

No se tratard como culpable ni se le sancionara a una persona, hasta que su
responsabilidad administrativa o judicial, por la comision de los hechos que se le
imputan sea demostrada con pruebas fehacientes sea sentenciado, y dicha sentencia
sea firme y fundada, emitida respetando el debido proceso, restringiéndose la

afectacion de los derechos fundamentales y que se provoque un dafio moral.

En el mismo sentido, la Corte IDH, en el Caso Bayarri Vs. Argentina,
Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de
2008, ha sefialado que “existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”. Proceder
de otro modo equivaldria a anticipar la pena con sentencia firme, lo cual contraviene
principios generales del derecho ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio

de presuncion de inocencia.
Participacion politica

El TC ha indicado que todo ciudadano tiene derecho de acceder a la funcién
publica en condiciones de igualdad, que es un principio de raigambre iusfundamental,
aun cuando no haya sido contemplado expresamente en el texto constitucional y ello
es asi por cuanto ha sido reconocido en diversos tratados internacionales en materia
de derechos ratificados por el Estado peruano; por ejemplo: Articulo 25, literal “c”

del PIDCP:

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades: c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones

publicas de su pais”.

Asi también, el Articulo 23.1, literal “c” de la CADH:
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“l. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar
y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones generales de

igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

El derecho a la participacion en la vida politica, econdmica, social y
cultural de la nacion, reconocido en el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucion
de 1993, de acuerdo con el criterio desarrollado por el Tribunal Constitucional

peruano, contenido en la sentencia recaida en el Exp. N° 5741-2006-AA,

“constituye un derecho fundamental cuyo ambito de proteccion es la libre
lintervencion en los procesos y la toma de decisiones en el ambito
politico, econdémico, social y cultural. La participacién politica constituye
un derecho de contenido amplio e implica la intervencién de la persona en
todo proceso de decision, en los diversos niveles de organizacion de la
sociedad. De ahi que este derecho no se proyecte de manera restrictiva sobre
la participacion de la persona en el Estado-aparato o, si se prefiere, en
el Estado-institucion, sino que se extienda hasta la participacion de la
persona en el Estado-sociedad, es decir, en los diversos niveles de

organizacion, publico y privado”.

Es decir, el derecho a la participacion politica implica que las personas puedan
decidir sus representantes mediante las elecciones que se realizan para dicho fin; asi
mismo, puedan ser declaradas representantes, siguiendo los procedimientos
establecidos por ley para dicho fin, como es haber sido elegidos por el comité del
partido politico, movimiento regional o local, o haber sido designado (siempre que

sea factible por el estatuto del partido, y dentro del porcentaje legal”.

Para dicho fin, la persona que decidiere postular y sea avalada por los
integrantes de su partido o organizacion politica, debera presentarse dentro de la lista
de candidatos, cumpliendo con la presentacion de requisitos, conforme a los que han
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sido establecidos en la Constitucién y el Jurado Nacional de Elecciones a traves de
su Ley Organica y las resoluciones que emite con antelacion al proceso electoral.

La lista de candidatos es presentada ante el JNE por el personero legal titular
o alterno, al area jurisdiccional del JNE, para que proceda a la verificacion de
informacion (bajo el principio de presuncion de veracidad y privilegio de controles
posteriores), siendo que si tiene sentencias condenatorias, a la fecha, seria excluido
por el JEE; o incluso por el Ministerio pablico si s e advierte que la informacién
consignada es falsa o inexacta; siendo un supuesto la no declaracion de las sentencias

que pesan sobre el candidato.

1.3. Hipotesis.

Si se restringe la postulacion a cargos de eleccion popular, al haber sido condenado
en primera instancia en calidad de autor o cobmplice por la comisién de delito doloso,
sin que esta sentencia tenga calidad de firme, entonces se vulneran los derechos a la

presuncion de inocencia y a la participacion politica.

Variables.

Variable independiente: Si se restringe la postulacion a cargos de eleccion popular,
al haber sido condenado en primera instancia en calidad de autor o cémplice por la

comision de delito doloso, sin que esta sentencia tenga calidad de firme.

Variable Dependente: Restriccion a la postulacion a cargos de eleccion popular, al
haber sido condenado en primera instancia en calidad de autor o cémplice por la

comision de delito doloso, sin que esta sentencia tenga calidad de firme

La estructura del informe considera en el Capitulo | el aspecto metodolégico.
Estos datos permiten el orden del estudio y las premisas metodoldgicas a seguir. En
el Capitulo 11, referido al marco teérico. En el Capitulo 111, concerniente al trabajo
de campo, evidencia la realizacion del procesamiento de la informacién y la discusion
de los resultados, se efectia un examen a la funcion pudblica, el derecho de

participacion politica y el derecho de presuncion de inocencia. Se propone la
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derogatoria del art. 34A para garantizar los derechos a la presuncién de inocencia y
participacién politica. Finalmente se sustentan las conclusiones y recomendaciones.
La autora realiza el estudio a fin de evidenciar que la norma contenida en el art. 34-

A de la Constitucion resulta vulneradora al bloque de constitucionalidad.
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Capitulo 1. Meétodos y Materiales
Tipo de Investigacion

El autor Hernandez-Sampieri y Mendoza (2019) indica que la investigacion
es de tipo de investigacion bésica por cuanto genera conocimiento y teorias (p.

xxxiii), y corresponde al nivel descriptivo y correlacional.

Meétodo de Investigacién

Segun Hernandez-Sampieri y Mendoza (2019), la investigacion realizada se
sitla en el método cualitativo.

Para la ejecucion del presente proyecto se analiz6 resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional, y el Codigo
Penal, asimismo efectuaremos una encuesta a abogados especialistas en derecho
constitucional, a fin de conocer su percepcion a si existiria vulneracion del derecho
de presuncion de inocencia y a la participacion politica. En estricto, se utilizé el
método inductivo y explicativo.

Disefio de Contrastacion

En la investigacion cualitativa, la formulacion de la hipotesis es opcional

(Hernandez -Sampieri y Mendoza, 2018); no obstante, se postula como hipotesis:

“Si se restringe la postulacion a cargos de eleccion popular, al haber sido
condenado en primera instancia en calidad de autor o complice por la
comision de delito doloso, sin que esta sentencia tenga calidad de firme,
entonces se vulneran los derechos a la presuncién de inocencia y a la

participacion politica”.

El disefio de investigacion utilizado en la presente investigacion fue teoria
fundamentada. Segun Hernandez y Mendoza (2019) los investigadores comienzan el
proceso examinando simultaneamente los hechos mismos y revisando

investigaciones previas para crear una teoria que se ajuste a lo que han observado.

A fin de contrastar la informacion, hemos de estudiar la restricciéon a

postular a cargos de eleccion popular establecida en la Ley N° 31042, analizar el
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derecho a la presuncion de inocencia, y examinar el derecho a la participacion

politica.

Tabla 1.
Operacionalizacion de variables

) Definicion de Dimens ]
Variables _ y Indicadores Instrumento
la Variable ion
Es la
Restriccion a la restriccion a
postulacion a participar por o
- 1. Factibilidad
cargos de eleccion contar con
popular, al haber sentencia 2. Legislacion
sido condenado en  condenatoria comparada Analisis
primera instancia por delito Legal 3. Culpabilidad  documental
en calidad de autor  doloso, Cultural 4. Condena
o complice por la independiente  Social Encuesta
comision de delito mente a que
doloso, sin que este consentida Fichaje
esta sentencia o ejecutoriada,
tenga calidad de o si ya se
firme hubiere
rehabilitado el
sentenciado.
Derecho de Presuncion de
presuncion  de inocencia 5. Presuncion de
inocencia. implica o inocencia Andlisis
Juzgar Legal g documental
previamente al L
_ _ Discriminacion
investigado,
. Cultural 7. Encuesta
siendo su _ o
N Estigmatizacion
situacion
juridica Social 8. Sentencia Fichaje
firme

determinada

por una
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2.5

Derecho a la sentencia con

Participacion calidad de cosa
Politica juzgada

Derecho a
participar en la
vida politica
del pais,
abarcando el
derecho a
elegir 'y ser

elegido.
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9. Restriccion a
la participacion
politica

10. Vulneracion
11. Estructura
normativa

12. factibilidad
de modificatoria
14. Estado
Constitucional

de Derecho

Poblacion, Muestra y Muestreo

Se trabaj6é con un universo finito se tomd a la comunidad juridica
lambayecana como poblacion; siendo que la muestra serd determinada por
conveniencia, considerando 30 abogados especialistas en Derecho Constitucional
que estan colegiados en el Illustre Colegio de Abogados de Lambayeque.
Constituyendo cada abogado encuestado una unidad de analisis. Cabe resaltar que la

muestra es la sugerida por Herndndez — Sampieri y Mendoza (2018).

Asi también, se realizo el andlisis a las jurisprudencias STC 5741-2006-
AA/TC, STC 0030- 200-Al/TC, STC 0006-2017-PIl, STC 00105-2013-PA/TC; y
STC 00618-2005-HC/TC, considerandose como resultado en funcidn al objetivo que

desarrollan.

Técnicas, Instrumentos, Equipos y Materiales de Recoleccidn de Datos

Las técnicas utilizadas fueron el Fichaje, Analisis documental, y Encuesta,
cuyos instrumentos detallamos a continuacion:
a) Fichas bibliograficas: se usé fichas bibliograficas y de resumen para citar

los conceptos referidos al derecho de presuncion de inocencia en la
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legislacion y doctrina a nivel nacional e internacional, utilizando las

normas APA 7ma Edicion.

b) EI cuestionario: Este instrumento nos permitidé conocer la percepcion de
abogados especialistas en Derecho Constitucional respecto a la
vulneracion o no de los derechos de presuncion de inocencia y

participacion politica, ante la dacion de la Ley N.° 31042.

c) Analisis documental, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional.

Los datos se basan en una codificacion abierta y axial, determinando

categorias y subcategorias tales como: Presuncion de inocencia, participacion

politica, restricciones. Los datos fueron procesados por el tesista, presentando

cuadros y graficos, para lo cual se utilizard el SPSS.

Procesamiento y Analisis de Datos

Se reviso la normativa vigente referida a los derechos de participacion politica y
presuncion de inocencia

Se realizd la busqueda en diferentes bases de datos, como SCOPUS, Dialnet, Alicia
de CONCYTEC y diferentes repositorios a nivel nacional e internacional

Se reviso la existencia de normas convencionales sobre el tema

Se consultd con especialistas sobre el tema, de lo cual se formul6 el problema

Se analizaron los antecedentes del estudio, lo que permitié la seleccion de la
metodologia cualitativa, considerando la elaboracion de una hipoétesis de estudio.

Se realizo el instrumento de recoleccion de datos

Se validd el instrumento

Se presentd el proyecto a la EPG, siendo aprobado

Se aplicd la técnica de la encuesta y se realizé el analisis documental y observacién
sobre el tema abordado.

Se presentaron como dificultades los escasos antecedentes al estudio y la poca
regulacion juridica a nivel nacional

Se procesaron los resultados con SPSS.

Se discutieron los resultados hallados



13. Se elabord la propuesta de modificatoria al art. 34.A de la Constitucidn peruana

14. Se formularon las conclusiones.

40
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Capitulo 111. Resultados.

De forma previa a presentar los resultados, se muestra el analisis de fiabilidad que arrojan

los mismos, a fin de acreditar la consistencia de los datos extraidos a las encuestas:
Tabla 2.

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de Cronbach N de elementos

,854 15

Se evidencia que el coeficiente alfa de Cronbach revela que es muy bueno, en razon

de lo cual los resultados son confiables.

Respecto al objetivo especifico 1

Estudiar la restriccion a postular a cargos de eleccién popular establecida en la Ley
N° 31042.

Esta reforma aprobada por el Congreso de la Republica a través de la Ley No. El 15
de septiembre de 2020, el Diario El Peruano publico la Ley No. 31042, que incorpora el
Articulo 34-A a la Carta constitucional. Los condenados en primera instancia por la comision
de un delito doloso, ya sea como autores o complices, no podran postularse para cargos de
eleccion popular, segun dos nuevas prohibiciones que agrega esta norma legal, el articulo
34-A.

El objetivo de esta reforma constitucional fue asegurar una mayor idoneidad de los
cargos de eleccion popular directa para la representacion ciudadana en los tres niveles de
gobierno del Peru. Debido a la realidad del Estado peruano, donde la administracion publica
acepta con frecuencia a funcionarios implicados en delitos antes de ser elegidos para cargos
publicos, se establece que el objetivo de esta Ley de Reforma Constitucional es elevar el
nivel de los candidatos al sufragio directo cargos y funcionarios de la administracion publica.

Dicho de otro modo, al limitar a estos cargos candidatos que puedan tener intereses distintos
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al servicio publico, esta medida de impedimento pretende prevenir la corrupcion y la

delincuencia en la administracion puablica.

Adicionalmente, se indica que si bien esta restriccion a la postulacién a cargos
publicos limita de manera particular el derecho fundamental al sufragio, la sentencia de la
Corte Constitucional que recayo en Exp. , N° 00004-2010-PI/TC, en su vigésima sexta
fundacion sostiene que es comun en el derecho constitucional enfatizar el hecho de que los
derechos fundamentales son relativos y pueden ser restringidos o interferidos de manera que

se protejan otros derechos fundamentales o bienes de importancia constitucional.

El articulo 31 de la Constitucion Politica del Peru, que trata sobre el derecho al voto
y la eleccién de representantes, es significativo en este sentido. Segun Pérez, esto implica
que el derecho al voto se puede dividir en sufragio activo y pasivo; el primero se refiere al
derecho con el que cuenta cada elector para postularse y ser elegible, y el segundo se refiere
al derecho con el que se indica a cada elector tener derecho a elegir el candidato que estime

conveniente.

Pérez continta afirmando que existen condiciones para el ejercicio del sufragio
pasivo, las cuales son fijadas por el constituyente o legislador con base en criterios politicos
y juicios de verdad y de derecho. Los requisitos positivos y negativos se pueden distinguir
entre estos requisitos. Respecto al primero, existen 22 requisitos formales que debe acreditar
y cumplir un candidato a un cargo publico. Estos requisitos incluyen cosas como ciudadania,
edad, domicilio y lugar de residencia, entre otros. La segunda categoria, por el contrario,
consiste en circunstancias de hecho o especificaciones de comportamiento que, si se dieran
en la realidad, dificultarian la cumplimentacién de la solicitud, como posibles
inhabilitaciones o restricciones legales que dificultarian al solicitante ejercer el sufragio
pasivo. Y respecto de estos ultimos, los requisitos negativos también pueden dividirse en los

conceptos de incapacidad o inhabilidad, inhabilitacién o incompatibilidad.

Los impedimentos o incompatibilidades legales que impiden a alguien desemperiar
un cargo publico son las incompatibilidades. Osorio (citado por Pérez 2012) asevera que
debe entenderse en relacion con los cargos y deberes pablicos, es decir, que la imposibilidad

de ejercer el derecho de representacion de eleccion popular se debe a la impugnacion o
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imposibilidad de adquirir dos 0 mas cargos o cargos electivos. Esta incompatibilidad puede
ser el resultado de razones legales, como una regulacion que prohibe el desempefio de dos

funciones especificas, o puede ocurrir en situaciones en las que no existe tal regulacion.

Ahora bien, en lo que respecta a la reforma constitucional, la Ley N° 31042, que
prohibe postularse a cargos publicos por voto popular a quienes hayan sido condenados en
primera instancia por la comision de un delito doloso con pena privativa de libertad mayor
de 4 afios, impone restricciones sobre quién puede ejercer este derecho fundamental del
sufragio pasivo. A pesar de esta restriccion, aun es posible asegurar el beneficio colectivo y
superior a través del mejoramiento de las instituciones pablicas, la proscripcion del delito y

la prevencion de la corrupcion. (Congreso Republicano, 2020).

A continuacion, se evidencian los datos recogidos de las encuestas:

Tabla 3.

Es factible restringir la postulacion a cargos de eleccion popular

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
TD 6 20,0 20,0
D 3 10,0 30,0
NI 3 10,0 40,0
DA 11 36,7 76,7
TA 7 23,3 100,0

Total 30 100,0

De los encuestados se advierte que un 60% considera que es factible restringir

la postulacion a cargos de eleccion popular. Solo un 30% estan en desacuerdo.
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Tabla 4.
La legislacién comparada se aplica de manera similar, la restriccion a postulacion a

cargos de eleccion popular, por condena en primera instancia.

Valor Cualitativo ~ Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
e 3 10,0 10,0
P 3 10,0 20,0
! 9 30,0 50,0
oA 10 333 83,3
A S 16,7 100,0
Total 30 1000

De los encuestados se advierte que un 50% considera que la legislacion
comparada se aplica de manera similar, la restriccion a postulacion a cargos de
eleccion popular, por condena en primera instancia. Solo un 20% estan en

desacuerdo.

Tabla 5.

Si una persona ha sido condenada en primera instancia, es cierta su culpabilidad.

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
™ 8 26,7 26.7
D 7 23,3 50,0
NI 8 26,7 76,7
DA 6 20,0 96,7
A 1 33 100,0

Total 30 100,0

De los encuestados se advierte que un 50% estan en desacuerdo en que si una
persona ha sido condenada en primera instancia, es cierta su culpabilidad. Solo un

23.3% estan de acuerdo con la culpabilidad a partir de la condena.
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Gréfico 1.
Culpabilidad

Siuna persona ha sido condenada en primera instancia, es cierta su culpabilidad
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Porcentaje

TD D INI DA TDA

Del grafico N.° 1 se advierte que el 50% de los abogados constitucionalistas
sefialan que, si una persona ha sido condenada en primera instancia, es cierta su
culpabilidad.

Tabla 6.

Con una sentencia condenatoria de primera instancia se desvirtta la presuncion de

inocencia

Valor Cualitativo ~ Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

D 9 30,0 30,0

D 2 6,7 36,7

NI 6 20,0 56,7

DA 11 36,7 93,3

TA 2 6,7 100,0

Total 30 100,0

De los encuestados se advierte que un 43.4 % estan en de acuerdo en que con
una sentencia condenatoria de primera instancia se desvirtia la presuncion de

inocencia. Asi también 36.7 estan en desacuerdo.



46

Tabla 7.
Restringir la postulacion a cargos de eleccion popular por sentencia condenatoria

por delito doloso, ain sin ser cosa juzgada, vulnera la presuncion de inocencia

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
o 3 10,0 10,0
° 5 16,7 26,7
N 6 20,0 46,7
PA 9 30,0 76,7
" ! 233 100,0

Total 30 1000

De los encuestados se advierte que un 53.3 % estan de acuerdo en que
restringir la postulacién a cargos de eleccion popular por sentencia condenatoria por
delito doloso, aun sin ser cosa juzgada, vulnera la presuncion de inocencia. Asi

también 26.7 estan en desacuerdo.

Tabla 8.

El Articulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma discriminatoria.

Valor Cualitativo  Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
P 4 13,3 13,3
P / 233 36,7
N 9 30,0 66,7
oA / 23,3 90,0
A 3 10,0 100,0
Total 30 100.0

De los encuestados se advierte que un 33.3 % estan de acuerdo en que el
Acrticulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma discriminatoria. Asi también

36.6% estan en desacuerdo.
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Tabla 9.

El Articulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma estigmatizante.

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
D 4 13,3 13,3
D 5 16,7 30,0
NI 10 33,3 63,3
DA 6 20,0 83,3
TA 5 16,7 100,0

Total 30 100,0

De los encuestados se advierte que un 36.7 % estadn de acuerdo en que el
Articulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma estigmatizante. Asi también

31.0 % estan en desacuerdo.

Esta restriccion se dio en el afio 2020, en periodos algidos en los cuales recientemente
se habian publicado denuncias a autoridades que tienen sentencias y que vendrian

incurriendo en ilicitos en la administracion publica, esto genero el populismo punitivo.

El populismo punitivo, ahora es apropiado. Aparecid por primera vez en 1980, es de
origen anglosajon y esta relacionado con el orden puablico y la seguridad (L6pez et al. 2021).
De igual forma, segin el crimindlogo Larrauri (2006), varios autores notaron un
endurecimiento de la norma penal y un aumento de la poblacién carcelaria en esa época.
Continud precisando que este desarrollo surge en un contexto histérico, social y econémico
como el crecimiento del neoliberalismo econdémico, que hace punitivo al Estado; el
surgimiento del neoconservadurismo politico; la aceleracion de la inseguridad ontoldgica,

procreada por una estructura familiar tambaleante; aumento de la delincuencia

Es fundamental aclarar que significa "populismo punitivo™ en esta situacion. Segun
Tamayo (2016), estd asociada a la sensibilidad al crimen, al miedo, al deseo de venganza, a

la despreocupacion por el “otro” o al convencimiento de que es necesario mantener la
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inseguridad ciudadana. Tamayo (2016) adopta la creencia de que el castigo es la forma mas
efectiva de preservar la convergencia de la conciencia colectiva social. Por otro lado, segun
Trujillo (2018), es una estrategia para aumentar el encarcelamiento masivo y los castigos
severos mientras gana apoyo publico a través del uso de los medios y el sentimiento popular.
Es la forma en que los funcionarios electos utilizan el derecho penal en beneficio propio,
ignorando la caducidad. Lo que significa que el populismo no defiende los derechos

humanos.

Es una politica inclusiva segin Tamayo (2016) porque su éxito se refleja en la
infelicidad politica de un grupo social; sin embargo, Rodriguez (2022) se presenta como un
fendmeno porque provoca interferencia en la expedicion de leyes penales, y estas se dan sin
el rigor de un estudio criminolégico. Se trata de una corriente marginal, oportunista, que
flucta en aparicion y desaparicion segun la situacion. En altima instancia, toma la forma
tanto de la ideologia de la seguridad ciudadana como del discurso y la politica que la rodean.
Por lo tanto, es una estrategia que toma en cuenta las politicas publicas, el discurso politico
y diversas formas de comprensién de los fendémenos sociales relacionados con la
delincuencia y la seguridad ciudadana. Esta restriccion resulta una manifestacion del

populismo punitivo.

Respecto al objetivo especifico 2

Analizar el derecho a la presuncion de inocencia

Un proceso judicial no termina con una sentencia en primera instancia, a pesar del
rango constitucional, que reconoce el derecho a un segundo juicio y agrega el derecho a la
presuncion de inocencia, articulo 2 , inciso 24, inciso €), por lo que este tipo de sentencia no
ha alcanzado el nivel de firmeza que requiere cualquier resolucion judicial (Villalobos,
2020).

La Presuncion de inocencia — en adelante PI- sustenta que todo ser humano merece
ser tratado con dignidad, busca que nunca se castigue a ningun inocente. El ser humano
debe ser tratado con dignidad como consecuencia de su condicion de tal, segun el principio
de dignidad (PDIG). La exigencia de este principio de que las personas sean tratadas de

acuerdo con las elecciones, intenciones o declaraciones de voluntad2 que hayan realizado a
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lo largo de su vida es una de sus caracteristicas. Las personas solo deberian tener derecho a
resultados buenos o malos como resultado de sus elecciones o acciones, y esto es
especialmente cierto cuando el Estado impone sanciones que las privaran de su libertad u

otro derecho fundamental.

Solo cuando se ha cometido una ofensa debe una persona recibir castigo porque eso
es lo que corresponde a las acciones que ha cometido. El proceso es el mecanismo
institucional utilizado para determinar si una persona efectivamente ha cometido el delito
que se le imputa; s6lo se puede condenar a una persona si se ha probado que se ha cometido
el delito. De ello se deduce que una persona sélo puede ser condenada cuando su
responsabilidad en los hechos es la Unica explicacion que podria dar cuenta de los hechos
del caso. Esta es la norma probatoria que debe utilizarse como criterio de decision para
condenar a una persona. Describiremos los componentes de este estandar y como se aplica

a situaciones particulares en el futuro.

Tabla 10.
El derecho a la presuncién de inocencia debe asistir a las personas aunque ya
hayan sido condenadas en primera instancia en calidad de autor o complice por la

comision de delito doloso, sin que esta sentencia tenga calidad de firme

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
D » - -
° 4 13,3 20,0
N 10 33,3 533
oA 9 30,0 833
A 5 16,7 100,0
Total 30 1000

El 30% de encuestados esta de acuerdo y 16,7% esta totalmente de acuerdo en que el
derecho a la presuncién de inocencia debe asistir hasta que esta sentencia tenga calidad de

firme.
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Del andlisis documental a la STC 00618-2005-HC/TC. Se advierte que la
presuncion de inocencia, presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe su
culpabilidad o hasta que se presenten pruebas en contrario. Tiene vigencia desde el momento
en que se acusa a alguien de la comisién de un delito, manteniendo al imputado bajo
sospecha durante todo el curso de la investigacion, hasta que se llega al veredicto. La
doctrina establece que la garantia se fundamenta en principios fundamentales, entre ellos: el
principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal que corresponde a los Jueces
y Tribunales; que la condena se base en hechos probatorios genuinos; y que la actividad
probatoria es suficiente para generar en el Tribunal prueba de la existencia no sélo del hecho
punible sino también de la responsabilidad penal que en él tuvo el imputado y asi desvirtuar

la prueba. Para lo cual la sentencia debe estar en condicién de firme.

Respecto al objetivo especifico 3
Examinar el derecho a la participacién politica
A continuacion, se presentan los datos de las encuestas:
Tabla 11.

El derecho a la participacion politica admite restricciones

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
0 5 16,7 16,7
> 2 6.7 23,3
NI 9 30,0 53,3
PA 12 40,0 93,3
" 2 6,7 100,0

Total 30 100,0

De los resultados se advierte que, el 40% se encuentra de

acuerdo en que el derecho a la participacion politica admite restricciones



Tabla 12.-

Restringir la postulacion a cargos de eleccion popular por sentencia

condenatoria por delito doloso, ain sin ser cosa juzgada, vulnera el

derecho a la participacion politica

Valor _ ] Porcentaje
Cualitativo Frecuencia Porcentaje acumulado

D 6 20,0 20,0
D 5 16,7 36,7
NI 11 36,7 73,3
DA 5 16,7 90,0
TA 3 10,0 100,0
Total 30 100,0
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De los resultados se advierte que, el 40% se encuentra de acuerdo en que el

derecho a la participacion politica admite restricciones

Tabla 13.

La estructura normativa del articulo 34-A de la Constitucion permite incorporar

gue la sentencia debe ser consentida o ejecutoriada

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
D 2 6,7 6,7
D 6 20,0 26,7
NI 7 23,3 50,0
DA 10 33,3 83,3
TA 5 16,7 100,0

Total 30 100,0

De los resultados el 33,3% se encuentra de acuerdo en que la estructura

normativa del articulo 34-A de la Constitucion permite incorporar que la sentencia

debe ser consentida o ejecutoriada
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Tabla 14.
Es factible establecer que estan impedidas de postular a cargos de eleccion popular,
las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria consentida o

ejecutoriada, en calidad de autoras o complices, por la comision de delito doloso.

o ] ) Porcentaje

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje
acumulado

D 6 20,0 20,0
NI 10 33,3 53,3
DA 7 23,3 76,7
TA 7 23,3 100,0
Total 6 100,0

De los resultados se encuentra el 23,3% totalmente de acuerdo y 23,3% de
acuerdo en que es factible establecer que estan impedidas de postular a cargos de
eleccion popular, las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria
consentida o ejecutoriada, en calidad de autoras o complices, por la comision de
delito doloso.

Gréfico 2.
Factibilidad

Es factible establecer que estan impedidas de postular a cargos de eleccion popular, las personas sobre
quienes recaiga una sentencia condenatoria consentida o ejecutoriada, en calidad de autoras o complices, por
la comision de delito doloso

40

30

20

Porcentaje
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Los informantes se muestran en desacuerdo y en total desacuerdo con la
proteccion de los derechos constitucionales de los trabajadores, por parte del Estado

peruano, en la actualidad.

Tabla 15.
La modificacion del articulo 34 A de la Constitucion garantizara el derecho a la

presuncion de inocencia del postulante a cargos de eleccion popular

o _ ) Porcentaje
Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje
acumulado
D 7 23,3 23,3
NI 8 26,7 50,0
DA 9 30,0 80,0
TA 6 20,0 100,0
Total 30 100,0

De las encuestas se advierte que el 30% de los encuestados estan de acuerdo
y el 20% totalmente de acuerdo que la modificacion del articulo 34 A de la
Constitucién garantizara el derecho a la presuncién de inocencia del postulante a
cargos de eleccion popular
Tabla 16.
La modificacién del articulo 34 A de la Constitucion garantizara el derecho a la

participacion politica del postulante a cargos de eleccion popular

o ) ) Porcentaje
Valor Cualitativo ~ Frecuencia Porcentaje
acumulado
TD 1 3,3 33
D 3 10,0 13,3
NI 11 36,7 50,0
DA 9 30,0 80,0
TA 6 20,0 100,0

Total 30 100,0
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De las encuestas se advierte que el 30% de los encuestados estan de acuerdo
y el 20% totalmente de acuerdo que la modificacion del articulo 34 A de la
Constitucién garantizara el derecho a la participacion politica del postulante a cargos

de eleccion popular.

Tabla 17.
La modificacion del articulo 34 A de la Constitucién es acorde al Estado

Constitucional de Derecho.

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje

acumulado
D 0 0 )
b 4 13,3 30
NI 8 26,7 30
DA 10 33,3 60
A 8 26,7 100
Total 30 100.0

De las encuestas se advierte que el 33,3% de los encuestados estan de acuerdo y el
26,7% totalmente de acuerdo que La modificacion del articulo 34 A de la Constitucion es

acorde al Estado Constitucional de Derecho.

Del anélisis documental se evidencia que el EXP. N.° 5741-2006-PA/TC, y la STC
0006-2017-PI que el derecho a participar en la vida politica, econdémica, social y cultural del
pais es un derecho fundamental cuyo dmbito de protecciébn comprende la intervencion
irrestricta en los procesos y la toma de decisiones en los &mbitos politico, econémico, social
y cultural. Este derecho esta reconocido en el articulo 2, inciso 17 de la Constitucion. La
participacion politica es un derecho de base amplia que implica la participacion de un
individuo en todos los procesos de toma de decisiones en diferentes niveles de la sociedad.
Esto significa que se extiende a la participacion de la persona en el Estado-sociedad, que
incluye diferentes niveles de organizacion publica y privada, en lugar de restringirse a su
participacion en el Estado-aparato o, si se prefiere, en el Estado-institucion. Este es el caso,

por ejemplo, de personas que se unen a una variedad de asociaciones con varios objetivos o
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que ocupan una variedad de cargos; lo que todos tienen en comdn es que todos comenzaron

con un proceso de eleccion por parte de un grupo de personas.

Del analisis documental a la STC 0030- 200-Al/TC, se extrae que la Republica del
Pert “es democratica”, segun el articulo 43. La democracia, que etimoldgica y cominmente
se entiende como el “gobierno del pueblo”, no puede ser considerada como una cualidad o
rasgo adicional del Estado social y democratico de derecho porque En rigor, tanto la Norma
Constitucional como la Democracia son dependientes la una de la otra. Adicionalmente, la
Constitucién podria ser definida como la juridificacion de la democracia en la medida en que
se ha sostenido que posee una verdad incuestionable. La Constitucion, que es la postulacion
juridica de la voluntad del Poder Constituyente como un todo social con la igualdad en su

nucleo, es, en efecto, la expresidn juridica de un hecho politico democratico.

El primer derecho fundamental es el derecho a la configuracion juridica, que incluye
el derecho a ser elegido como representante. Esto es cierto no sélo porque el articulo 31 de
la Constitucion establece que los ciudadanos tienen derecho a elegir representantes “en las
condiciones y procedimientos que determine la ley orgdnica”, sino también porque el
principio de representacion proporcional, tal como lo define el articulo 187 de la
Constitucién pues “el mecanismo, regla o formula que permite traducir los votos en escafios,
se determina segun el sistema que establezca la ley organica. Por tanto, la ley (organica) no
solo puede, sino que también debe dar lugar a la delimitacion del contenido

constitucionalmente protegido del derecho a acceder al cargo de diputado™.

Del analisis documental a la STC 00105-203-PA/TC A pesar de que “toda persona
tiene derecho a participar en la politica nacional, la Corte Constitucional considera que
hacerlo a través de partidos politicos, movimientos o coaliciones electorales debe respetar
las restricciones derivadas de otros recursos constitucionalmente relevantes. Asi lo
establecio, en efecto, la sentencia inscrita en el expediente 00030-2005-PI/TC, la cual, de
conformidad con el articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional, vincula a todos los

poderes publicos y tiene efectos generales a partir del dia de su publicacion”.
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Respecto al objetivo general

Establecer si la restriccion a postular a cargos de eleccion popular, al haber sido
condenado en primera instancia en calidad de autor o complice por la comision de
delito doloso, vulnera los derechos a la presuncién de inocencia y a la participacion

politica.

A partir del desarrollo de los capitulos precedentes, se evidencia que a criterio de los
encuestados, la restriccion vigente, vulnera los derechos a la presuncién de inocenciay a la

participacion politica. Por lo cual se presenta el siguiente modelo teérico:

Propuesta de modelo teérico

Propuesta de ley

A partir de lo evidenciado, la autora considera que el art. 34 A debe ser modificado
para que solo se restringa el derecho de participacion ciudadana a quienes se les ha
condenado y la condena se encuentra en condicion de firme, es decir consentida o
ejecutoriada, no quedando ningun recurso impugnatorio pendiente. En relacion al
fundamento tedrico esta propuesta se sostiene en la teoria de la presuncion de inocenciay la

teoria de la democracia.

Esta propuesta se afianzan en Ledn (2021) Trujillo, en su tesis “La prohibicién de
sentenciados en participar en el proceso electoral y el derecho de presuncion de inocencia”,
concluyd que: “La prohibicién de sentenciados en primera instancia a participar en
procesos electorales si vulnera el derecho de presuncién de inocencia en la medida
que no se evidencia una sentencia firme donde se respete la pluralidad de instancias,

y se ven vulnerados otros derechos como el de elegir y ser elegidos” (p. 36).

A continuacion, la propuesta:
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PROPUESTA LEGISLATIVA QUE
DEROGA PARCIALMENTE EL
ARTICULO 34 A DEL DECRETO
LEGISLATIVO 635 CODIGO PENAL

La Bach. Ugaz Sernaque, Lilvania, alumna de la maestria de Derecho
Constitucional de la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo,
ejercitando lainiciativa legislativa que sefiala el articulo 107° de la carta magna, y acorde
a lo sefialado en el articulo 75° y 76° del Reglamento del poder legislativo, presenta la

siguiente propuesta legislativa:

MODIFICACION PARCIAL DEL ARTICULO 34 A DEL DECRETO
LEGISLATIVO 635 CODIGO PENAL.

Exposicién de motivos

Que, ante la necesidad de suprimir las normas que han sido generadas a partir de
un populismo punitivo, tendiendo a la percepcion ciudadana sin considerar los derechos
humanos como el caso del art. 34 - A al restringir la postulacion de personas con
sentencias condenatorias, sin considerar que las mismas han quedado firmes, es decir
sin considerar si han causado estado, lo cual vulnera la presuncién de inocencia y la

participacion ciudadana siendo contrario al Estado Constitucional de Derecho

Formula legal:
Norma vigente

La norma vigente es el Art. 34 A de la Constitucion Politica del Peru
Propuesta actual
Articulo Unico. Modificacion parcial del art. 34 A de la Constitucion Politica del

Peru
Se modifica el articulo 34 A de la Constitucion Politica del Peru para garantizar
el derecho a la presuncion de inocencia y la participacion ciudadana; quedando
redactado de la siguiente forma:
“Articulo 34 A
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Estan impedidas de postular a cargos de eleccion popular, las personas sobre
quienes recaiga una sentencia condenatoria firme, en calidad de autoras o

complices, por la comision de delito doloso”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Unica. Vigencia
Lo dispuesto en la presente ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de

su publicacion en el diario oficial “El Peruano™.
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Capitulo I1V. Discusion

En relacion al objetivo especifico 1, estos resultados difieren de Aquino (2018), en
su tesis “Reglas de politica criminal para combatir la corrupcion publica en el Peru”, quien
concluyo6 que: “Se ha evaluado cuan graves deben ser las sanciones para el sentenciado
en aras de garantizar a la sociedad su reinsercion y evitar posibles conductas
delictuosas, llegando a la conclusién de que entre una muerte civil y una privacion
parcial de ciertos derechos fundamentales es més benévola y adecuada la ultima. Asi

existira un balance de intereses” (p. 99).

Respecto al objetivo especifico 2, Estos resultados se afianzan en Calixto (2017)
Meéxico, en su tesis “Aportaciones al mejoramiento de la investigacion del delito para
promover la averiguacion de la verdad y apuntalar el respeto al derecho de presuncion de
inocencia”, quien determin6 que el procedimiento no era una garantia y sélo habia existido
de nombre. También se determind que estaba disefiado para socavar la presuncion de
inocencia al basarse en especulaciones en lugar de pruebas reales, y que la culpabilidad o

inocencia del acusado solo podia establecerse después de un juicio.

De igual manera se consolidan en lzarra (2017) Huancavelica, en su investigacion
“Permanencia de la presuncion de inocencia del imputado en el proceso penal acusatorio
garantista en la jurisdiccion judicial Huancavelica-2014”, en sentencia firme y consentida,
es decir, tras un recurso de apelacion o casacion que haya confirmado la culpabilidad del
condenado, se dispuso que la presuncion de inocencia subsiste hasta que se declare su

culpabilidad.

Asi también, Vislao (2020), en su tesis “Modificacion del articulo 24.5 del Decreto
Legislativo N° 1318 para tutelar la presuncién de inocencia en estudiantes de la PNP”,
determind que “si se garantiza un debido proceso, se estaria protegiendo la presuncion de
inocencia, evitando de esta manera, que se vulnere este derecho fundamental que posee toda
persona de presumirsele inocente hasta que se demuestre su culpabilidad siguiendo un

debido procedimiento”.

En el mismo sentido, Gonzales (2019), en su tesis “La presuncion de inocencia en su
p

vertiente de in dubio pro reo y el momento correcto para su aplicacion”, concluye que en
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muchos procesos penales se viola la presuncion de inocencia al no evaluarse la prueba de
manera adecuada y oportuna. Esto se demuestra cuando la Corte Constitucional anula
sentencias condenatorias por dos razones: (i) no valoraron con precision la prueba, y (ii) no

justificaron dar por sentado un hecho. Esto viola el principio de presuncion de inocencia.

En relacion al objetivo especifico3. estos resultados se afianzan en Almagro (2014),
en su tesis “El derecho fundamental de participacion politica en Espana y Brasil: Una
perspectiva comparada”, concluy6 que este derecho deberia ampliarse para que todas las
personas puedan participar siendo sujetos de elegir y ser elegidos, fortaleciendo la

democracia y los partidos politicos.

Asi también, se sustentan en Schneider (2007) Espafia, en su tesis “La participacion
ciudadana en los gobiernos locales: contexto politico y cultura politica. un andlisis
comparado de Buenos Aires y Barcelona”, concluyé que “La cultura politica juega un rol
fundamental a la hora definir los fines, objetivos y valores de una accién politica, en

particular, de la participacion” (p. 270).

De igual modo, se consolidan en Lazaro (2019) Lima, en su tesis “Las condiciones
para ejercer el derecho de sufragio enel Peru”, concluyd que: “De los impedimentos se
advierte que solo aquellos que estan relacionados con la imposicién de una sancién
juridico-penal, sea esta de pena privativa de la libertad (numeral 2 del articulo 33 de
la Constitucion Politica) o de inhabilitacion de los derechos politicos (numeral 3 del
articulo 33 de la Constitucion Politica), o con la imposicion de una sancion politica,
como es el caso de la inhabilitacion para el ejercicio de funcion publica que tenga
su origen en un proceso de acusacion constitucional (articulo 100 de la Constitucion
Politica); permiten optimizar el principio de idoneidad de los candidatos a cargos

publicos representativos desde una dimension ética”. (p. 120)

Respecto al objetivo general, los resultados se afianzan en Almagro (2014), en su
tesis “El derecho fundamental de participacion politica en Espafia y Brasil: Una perspectiva
comparada”, concluyd que este derecho deberia ampliarse para que todas las personas
puedan participar siendo sujetos de elegir y ser elegidos, fortaleciendo la democracia y los

partidos politicos.
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Asi también, se consolidan en Schneider (2007) Espafia, en su tesis “La participacion
ciudadana en los gobiernos locales: contexto politico y cultura politica. un analisis
comparado de Buenos Aires y Barcelona”, concluyo que “La cultura politica juega un rol
fundamental a la hora definir los fines, objetivos y valores de una accién politica, en

particular, de la participacion” (p. 270).



62

Conclusiones

- Se estudid la restriccién a postular a cargos de eleccion popular establecida en la
Ley N° 31042; evidencidndose que esta resulta una manifestacion al populismo
punitivo por los hechos de corrupcion evidenciados en la gestion publica en los afios
2019 y 2020. Es asi que lejos de tipificar una conducta pasible de sancion, el
legislador decidi6 restringir el acceso a la postulacion a cargos publicos, sin realizar

un analisis a la constitucionalidad de la restriccion.

- Se analizo el derecho a la presuncién de inocencia Esta no se encuentra justificada
por cuanto si bien resultan validas las restricciones a los derechos fundamentales
como el caso de la participacion politica, la restriccion no puede atentar contra el
contenido esencial del derecho a la presuncion de inocencia, el cual se ve vulnerado
por cuanto esta no queda desvirtuado hasta que la sentencia condenatoria no ha
adquirido la condicién de firme. Todo el mundo se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido establecida por un tribunal de justicia, que requiere pruebas
creibles. Una vez establecida su culpabilidad, permitiendo el consentimiento o la
ejecucion, lo que esta provocando un estado, sélo entonces esta situacion juridica
puede empezar a surtir sus efectos porque hacerlo violaria las garantias

constitucionales para ello.

- Se examino el derecho a la participacion politica, evidenciandose que es un derecho
fundamental que estd protegido de libre e irrestricta |injerencia en los procesos y
tomas de decisiones politicas, econémicas, sociales y culturales. Un derecho de
amplio alcance, la participacion politica implica la participacion de un individuo en
cualquier proceso de toma de decisiones en cualquier nivel de organizacion social.
Por tanto, este derecho no se proyecta de manera restrictiva a la participacion de la
persona en el aparato-Estado o, si se prefiere, en el Estado-institucion, sino que se
extiende a la participacion de la persona en el Estado-sociedad, es decir, en los
diversos niveles de organizacion, tanto publicos como privados. No obstante, es

factible establecer restricciones cuando se encuentran debidamente justificadas,
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como es el caso de personas que desean postular y que su condena tiene condicion
de firme.

- Se establecid que la restriccion a postular a cargos de eleccion popular, al haber
sido condenado en primera instancia en calidad de autor o complice por la comision
de delito doloso, vulnera los derechos a la presuncion de inocencia y a la
participacion politica. Por ello se propone que se modifique el articulo 34 A de la
Constitucidn Politica del Pera para garantizar el derecho a la presuncién de inocencia
y la participacion ciudadana; considerando que la sentencia condenatoria debe tener

la condicion de firma para que la restriccion sea aplicable.
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Recomendaciones

- Se recomienda a las Organizaciones Politicas y Partidos Politicos a presentar las
acciones legales correspondientes cuando a través de normas se les restrinja su

derecho a la participacion politica.

- Se recomienda al Poder Judicial a verificar el estado de los procesos penales, fin de
que se declaren consentidas o ejecutoriadas las sentencias y adquieran la condicion

de firmes.

- Se recomienda al Jurado Nacional de Elecciones a modificar el Reglamento de la
Resolucién N.° 0330-2020-JNE para que no considere la restriccion establecida en

el art. 34 A por ser contraria al bloque de constitucionalidad.

- Se recomienda al Congreso de la Republica que elabore y apruebe un proyecto de
ley para que se modifica el articulo 34 A de la Constitucion Politica del Per,
seflalando: “Articulo 34 A.- Estdn impedidas de postular a cargos de eleccion
popular, las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria firme, en

calidad de autoras o complices, por la comision de delito doloso”.
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Anexo 2: Instrumentos de Recoleccién de Datos

CUESTIONARIO SOBRE RESTRICCION A POSTULAR A CARGOS DE
ELECCION POPULAR EN LA LEY N.° 31042, PRESUNCION DE INOCENCIA Y
PARTICIPACION POLITICA

INSTRUCCIONES: Lea con atencion cada uno de los reactivos y responda cada uno de
ellos y escoger una sola respuesta en cada una de las preguntas, marcando en la escala con
una aspa(X) elegida de acuerdo con la siguiente escala. (No dejar ningun reactivo sin
contestar)

Totalmente en desacuerdo (TD)
Desacuerdo (D)

Ni de acuerdo ni en desacuerdo. (NI)
De acuerdo (DA)

Totalmente de acuerdo (TA)

agrOdpE

N° Item ESCALA
1123145

01 | Es factible restringir la postulacidn a cargos de eleccion popular

02 | La legislacion comparada se aplica de manera similar, la restriccion a
postulacién a cargos de eleccion popular, por condena en primera
instancia.

03 | Si una persona ha sido condenada en primera instancia, es cierta su
culpabilidad

04 | Con una sentencia condenatoria de primera instancia se desvirtia la
presuncion de inocencia

05 | Restringir la postulaciéon a cargos de eleccién popular por sentencia
condenatoria por delito doloso, aln sin ser cosa juzgada, vulnera la
presuncién de inocencia

06 | EI Articulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma
discriminatoria.

07 | El Articulo 34-A de la Ley N.° 31042, contiene una norma estigmatizante
08 | El derecho a la presuncién de inocencia debe asistir a las personas aunque
ya hayan sido condenadas en primera instancia en calidad de autor o
complice por la comisién de delito doloso, sin que esta sentencia tenga
calidad de firme

09 | El derecho a la participacion politica admite restricciones

10 | Restringir la postulacién a cargos de eleccion popular por sentencia
condenatoria por delito doloso, ain sin ser cosa juzgada, vulnera el
derecho a la participacidn politica

11 | La estructura normativa del articulo 34-A de la Constitucién permite
incorporar que la sentencia debe ser consentida o ejecutoriada

12 | Esfactible establecer que estan impedidas de postular a cargos de eleccion
popular, las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria
consentida o ejecutoriada, en calidad de autoras o cémplices, por la
comisién de delito doloso

13 | La modificacion del articulo 34 A de la Constituciéon garantizara el
derecho a la presuncion de inocencia del postulante a cargos de eleccion
popular

14 | La modificacion del articulo 34 A de la Constitucién garantizara el
derecho a la participacion politica del postulante a cargos de eleccion
popular

15 | La modificacién del articulo 34 A de la Constitucidn es acorde al Estado
Constitucional de Derecho.
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