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Sumilla: La acusacion fiscal puede ser objeto de
control formal: a) Que esté debidamente motivada v,
b) Que sea completa en los elementos taxativamente
exigidos en el articulo 349 CPP.

En el supuesto, excepcional, de control sustancial
del requerimiento acusatorio, el imputado es competente
para pedir el sobreseimiento del proceso, cuando los
supuestos del art. 344.2 sean evidentes. Limite al que
estéa sujeto el Juez de Investigacion Preparatoria.

El delito de induccién al voto es un delito contra
el derecho al sufragio, de pura actividad, de peligro
concreto y solo puede cometerse, una vez que existan
candidatos elegibles. Por principio de subsidiaridad y
fragmentariedad debe circunscribirse a las conductas
mas graves y que no puedan ser controladas
eficientemente por el derecho electoral. La imputacion
sostiene que la conducta inductora de entrega de
viveres se habria mantenido hasta un dia antes de
realizado el sufragio electoral para Alcalde, basado en
testimonio, videos, entre otros.

Desde que se incorpora a la legislacion nacional la
excepcion de improcedencia de accién no procede por
argumentos de irresponsabilidad.

Sentencia de casacion

Lima, veinte de marzo del dos mil diecisiete.

Vistos; en audiencia publica, el recurso de casacion
interpuesto por la defensa del encausado César
Acufia Peralta contra la resolucion de vista, de fojas
cuatrocientos treinta y ocho, del veinte de abril del
dos mil dieciséis, emitida por la Segunda Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad, en el extremo que resolvio: i) Revocar la
resolucion N° 17, de fecha diecisiete de setiembre del
afio dos mil quince, en el extremo que declara Fundado
el sobreseimiento planteado por la defensa del acusado
César Acufia Peralta, en relacién al delito de Falsedad
Genérica, en agravio del Jurado Nacional de Elecciones,
y Reformandolo declararon Infundado el sobreseimiento
y dispusieron la continuaciéon del proceso segun en el
estado que se encuentre; y, ii) Confirmaron la referida
resolucién en el extremo que declara Infundada la
excepcion de improcedencia de accion, en relacion al
delito de Induccién al Voto, seguido contra los acusados
César Acuia Peralta y Tania Soledad Baca Romero, en
agravio del Jurado Nacional de Elecciones.

Interviene como ponente el Sefior Juez Supremo Aldo
Figueroa Navarro.

Fundamentos de Hecho
|. ITINERARIO DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA

Primero.- La Sefiora Fiscal Provincial Titular de la
Tercera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Truijillo,
mediante requerimiento, de fojas doscientos once, formuld
acusacion contra César Acufia Peralta como coautor del
delito contra el Derecho de Sufragio en la modalidad de
Induccién al Voto y como autor del delito contra la Fe
Publica en la modalidad de Falsedad Genérica, ambos
en agravio del Estado — Jurado Nacional de Elecciones,
solicitando se le imponga, por la comisiébn de ambos
delitos, cinco afios de pena privativa de libertad y cinco
mil nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor
de la parte agraviada. Asi mismo, se formul6é acusacion
contra Tania Soledad Baca Romero como coautora del
delito contra el Derecho de Sufragio en la modalidad de
Induccién al Voto, en agravio del Estado-Jurado Nacional
de Elecciones y como tal solicita se le imponga dos afios
de pena privativa de libertad y tres mil nuevos soles por
concepto de reparacion civil a favor de la parte agraviada.

Segundo.- Realizado el control de acusacion — fojas
doscientos ochenta y siete —, al pronunciarse respecto de
los medios de defensa técnicos ofrecidos por la defensa
legal de César Acufia Peralta y Tania Soledad Baca
Romero, el Noveno Juzgado de Investigacion Preparatoria
resuelve mediante resolucion, de fecha diecisiete de
setiembre de dos mil quince — fojas doscientos ochenta y
nueve — declarar Fundado el sobreseimiento planteado en
relacion al delito de falsedad genérica; Improcedente el Ne
Bis In Idem, Infundada la Excepcion de Improcedencia de
Accion e Infundado el Sobreseimiento en relacion al delito
de Induccién al Voto. Estableciendo que consentida o
ejecutoriada la resolucion en este extremo, se continuara
con el tramite del proceso.

Tercero.- El Procurador Publico encargado de los
asuntos judiciales del Jurado Nacional de Elecciones
interpone recurso de apelacion en el extremo del
sobreseimiento del delito de falsedad genérica — fojas
trescientos siete — Asi mismo, el Procurador Publico
de la Municipalidad Provincial de Trujillo, en calidad de
Procurador delegado en la defensa del Jurado Nacional de
Elecciones, interpone recurso de apelacion en el extremo
del Sobreseimiento del delito de Falsedad Genéricay en el
extremo que se dispuso no emitir Auto de Enjuiciamiento
hasta que la resolucién se encuentre firme o ejecutoriada
— fojas trescientos treinta y siete —. Por su parte, la Fiscal
Provincial del Despacho de Investigacion de la Tercera
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo interpone
recurso de apelacién, en el extremo que declaré Fundado
el Sobreseimiento del delito de Falsedad Genérica —
fojas trescientos cuarenta y ocho —. La defensa legal
de César Acufia Peralta interpone recurso de apelacién
en el extremo de la resolucion que declar6 Infundada la
Excepcion de Improcedencia de Accion — fojas trescientos
cuarenta y ocho —. En tanto que la defensa legal de Tania
Soledad Baca Romero interpone recurso de apelacion
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contra el extremo de la resolucién que declara Infundada
la Excepcion de Improcedencia de Accion e Improcedente
el Ne Bis In Idem — fojas trescientos cincuenta y cuatro
—. Mediante auto, de fecha dos de octubre de dos mil
quince, el Noveno Juzgado de Investigacion Preparatoria
dispone conceder los respectivos recursos de apelacion,
con efecto suspensivo sin calidad de diferida; reservar
la emision del Auto de Enjuiciamiento hasta que sea
devuelto por la instancia superior y elevar los autos a la
Sala de Apelacioén respectiva.

II. Itinerario del Proceso en segunda instancia

Cuarto.- El Superior Tribunal, culminando la fase de
traslado de la impugnacién, conforme al auto de fojas
trescientos sesenta y nueve, del veintiséis de octubre
del dos mil quince, y realizada la audiencia de apelacion,
conforme al acta de audiencia de apelacién de auto, a
fojas cuatrocientos treinta y uno, cumple con emitir la
resolucion de fecha veinte de abril del dos mil dieciséis
—fojas cuatrocientos treinta y ocho—.

Quinto.- La resolucién de vista resolvio, por mayoria,
revocar el auto de primera instancia de fecha diecisiete
de setiembre del dos mil quince en el extremo que
declaré fundado el Sobreseimiento respecto del delito de
Falsedad Genérica, reformandolo declararon Infundado
el Sobreseimiento y dispusieron la continuacion del
proceso segun en el estado que se encuentre; vy,
confirmaron la referida resolucion en el extremo que
declara improcedente el Ne Bis In Idem, Infundada la
Excepcion de Improcedencia de Accion e Infundado el
Sobreseimiento en relacién al delito de Induccion al Voto.

Sexto.- Notificada la resolucion emitida por el Superior
Tribunal, la defensa legal de César Acuiia Peralta
interpone recurso de casacion —fojas quinientos cuatro—
proponiendo desarrollo de doctrina jurisprudencial, a
efectos que se declare Fundado su recurso y en tal virtud
se disponga Confirmar el auto de primera instancia, de
fecha diecisiete de setiembre del dos mil quince, en el
extremo que declar6 Fundado el Sobreseimiento respecto
del delito contra la Fe Publica — Falsedad Genérica; y, se
revoque el auto antes indicado en el extremo que declaré
Improcedente la excepcion de improcedencia de accion
en relacién a la imputacion formulada por el delito contra
el Derecho de Sufragio — Induccion al Voto y reformandolo
declare Fundada dicha excepcién. El referido recurso fue
concedido por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de La Libertad mediante auto
de fecha once de julio del dos mil dieciséis.

Ill. Tramite del recurso de casacion

Sétimo.- Elevado el expediente a esta Suprema
Sala, mediante auto de calificacién, de fecha siete de
octubre de dos mil dieciséis, se declaré bien concedido
el recurso de casacion para desarrollo de doctrina
jurisprudencial, vinculada a la causal de errénea
interpretacion de la Ley penal o de otras normas
juridicas necesarias para su aplicacion, respecto de la
aplicacion articulo 344, inciso 2, del Codigo Procesal
Penal, sobre la naturaleza juridica de los elementos de
conviccién que justifiquen un auto de enjuiciamiento y
del articulo 356 del Cadigo Penal sobre la temporalidad
del delito de Induccioén al Voto.

Octavo.- Instruidas las partes procesales de la
admision del recurso de casacion — notificacién a fojas
92 a 94 del cuadernillo formado en esta Suprema
instancia —, sefialada fecha para la audiencia de
casacion el dia ocho de marzo del dos mil diecisiete.
Instalada la audiencia de casacion con la presencia de
la representante del Ministerio Publico, Fiscal Adjunta
Suprema Titular de la Segunda Fiscalia Suprema en lo
Penal y la defensa legal del recurrente y culminada la
misma, se produjo la deliberacion de la causa en sesion
secreta. En virtud de la cual, tras la votacion respectiva,
el estado de la causa es la de expedir sentencia, cuya
lectura en audiencia publica — con las partes que asistan
— en concordancia con el articulo 431, numeral 4, del
Cabdigo Procesal Penal, tendra lugar para el veintiuno
de marzo del dos mil diecisiete.

IV. Agravios del recurso de Casacion

Noveno.- La defensa del encausado Acufia
Peralta fundamenta su recurso de casacion a fojas
quinientos cuatro, argumentando lo siguiente: i) El Ad
Quem, en contra del contenido esencial del Derecho
a la presuncién de inocencia, — en su aspecto referido
a la necesidad de prueba suficiente para formular
requerimiento acusatorio —, ha declarado, infringiendo
el Derecho a la legalidad procesal (por indebida
interpretacion de los articulos 344.2 y 352.4 del Cédigo
Procesal Penal), haber merito para pasar a juicio oral
por el delito de Falsedad Genérica, solo sobre la base
de simples conjeturas y, absolutamente, al margen de
elementos de conviccidon propiamente dichos, en los
términos exigidos por la ley para efectos de establecer
si el Ministerio Publico puede solicitar fundadamente
el enjuiciamiento del imputado. ii) El 6rgano Ad Quem
en contra de la garantia del principio de legalidad — en
su expresion procesal referida al Derecho a no ser
procesado por un hecho que no constituye delito —y en
contra del Derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales —, ha declarado Infundada la Excepcién
de Improcedencia de Accion, respecto del delito de
Induccion al Voto (articulo 356 del Codigo Penal),
sin haber realizado un proceso de subsuncién entre
la conducta descrita en el requerimiento acusatorio y
todos los elementos del tipo penal del delito imputado.

V. Delimitacion del objeto del proceso

Décimo.- El requerimiento acusatorio de fojas
doscientos once sostiene, respecto del investigado César
Acufia Peralta, lo siguiente:

La Fiscalia presenta como hechos anteriores: i)
En el afio 2010 ostentaba el cargo de Alcalde de la
Municipalidad Provincial de Trujillo; ii) En el mismo afio
se programaron las elecciones Municipales y Regionales
a nivel nacional; iii) El investigado postulé como
candidato para la reeleccion por el partido Alianza por
el Progreso; y iv) El partido Alianza por el Progreso tiene
como siglas APP y sus colores de representacion son
azul con blanco”.

Igualmente, precisa como hechos concomitantes:
“Los hechos atribuidos a los acusados sobre ventaja
electoral ilegal, se inicia con las afirmaciones realizadas
por el investigado César Acufia Peralta, en una reunion
realizada con fecha 18 de marzo de 2010, con un grupo
de personas pertenecientes al Partido Politico Alianza
Para el Progreso (APP) y de la Municipalidad Provincial
de Trujillo. Reunién en la que presentd y detalld su ilicita
estrategia politica, para enfrentar el proceso electoral
municipal del afio 2010; accién ilicita que consistia en
comprar votos de los ciudadanos mas pobres de la ciudad
de Truijillo para lograr su reeleccién como alcalde. Sefiala
que, en su condicion de Presidente y fundador del Partido
Politico APP, tenia decidido participar en los comicios
electorales municipales del afio 2010 para la eleccion de
Alcaldes Distritales de Trujillo, con tal propésito deberia
inscribirse la lista conteniendo los candidatos, la misma
gue ya la tenia confeccionada, sin embargo, debié simular
la realizacién de elecciones internas en la agrupacion
politicas a la cual pertenece, para de esa manera cumplir
con la ley”.

En cuanto a los hechos posteriores refiere: “(...) Lo
que se concretizd con la entrega de dichos viveres por
el periodo de seis meses, tal como se advierte de la
informacién brindada por las personas de Faustina Bautista
Peralta, Cristina Margarita Arqueros lzquierdo, Martha
Miriam Horna Enriquez, Santa Elena Acosta Mufioz,
Emerita Gamarra Aguilar, y Nancy Marlene Diaz Ponce
quienes refieren haber sido beneficiadas con la entrega
de bienes condicionandolos a la firma de documentos
en apoyo de APP y que les decian que debian votar por
APP (...) Posteriormente, se desarrollaron las elecciones
municipales y regionales del afio 2010 y se reeligio al
acusado César Acufia Peralta, logrando el objetivo inicial
fijado en la reunién realizada con fecha 18 de marzo de
2010".
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Fundamentos de Derecho

VI. Fundamentos del Tribunal Supremo: temas a
dilucidar

A. Primer motivo casacional: Sobreseimiento e (in)
suficientes elementos de conviccion

Décimo primero.- Verificar si existe una errénea
interpretacion de los articulos 344, inciso 2, literal d); 349,
inciso 1, literal c); y, 352, inciso 4, del Cédigo Procesal
Penal. Al respecto, conforme ha sido establecido en la
Ejecutoria Suprema — fojas ochenta y cinco del cuadernillo
formado ante esta Suprema Instancia — los motivos
de casacion admitidos para el desarrollo de doctrina
jurisprudencial, sin perjuicio de los que como resultado del
analisis del presente caso se diluciden, son: i) Desarrollar
doctrina jurisprudencial respecto de la naturaleza juridica
de la suficiencia de los elementos de conviccién que
se presentan en la acusacion fiscal a fin de determinar
cuando nos encontramos frente a dicho supuesto.

Grados de conviccién en el proceso penal

Décimo segundo.- La exigencia de la prueba
suficiente, como parte integrante del derecho a la
presuncion de inocencia, esta consagrado por el articulo
2, inciso 24 de la Constitucion Politica del Pera. Asi
mismo, el inciso 1, del articulo II del Titulo Preliminar
del Cdodigo Procesal Penal prescribe, como una regla
de juicio, que la presuncién de inocencia “requiere de
una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y
actuada con las debidas garantias procesales. En caso
de duda sobre la responsabilidad penal debera resolverse
a favor del imputado”. Sin embargo, la prueba suficiente
es el punto culminante de la actividad probatoria, y solo
puede generarse en el juicio, y expresa una conviccion en
los jueces de la responsabilidad del acusado.

Décimo tercero.- Ahora bien, durante el desarrollo
del proceso penal, desde que se realizan diligencias
preliminares, se formaliza la investigacion preparatoria,
se formula un pedido de prisién preventiva y se formula
una acusacion fiscal, se producen diversos grados de
conviccioén, en el fiscal, de la existencia de un hecho
punible y de la vinculacién probable del imputado, como
autor o participe. El grado de conviccion que es objeto
de examen, en la presente sentencia casatoria, es
el que se debe verificar en la etapa intermedia, y que
debe evidenciarse con una de las dos Unicas opciones
posibles: el pedido de sobreseimiento o la formulacion
de una acusacion fiscal. En otros términos, durante
el desarrollo del proceso, en cada una de sus etapas,
se requieren distintos y ascendentes estandares de
conviccién, i) El inicio del proceso, para el inicio de
diligencias preliminares, basta con el aviso inicial,
conocido también como noticia criminal, el cual va a
generar el primer grado de conviccion requerido: La
sospecha . i) El avance a la formalizacion y continuacion
de la investigacion preparatoria requiere como elemento
adicional el descubrimiento de indicios reveladores,
los cuales conllevan a un nivel de conviccién superior:
La posibilidad. iii) La acusacion requiere un nivel de
convicciéon completo, para el fiscal, respecto de la
responsabilidad penal del autor o participe y de sus
circunstancias personales (Certeza Fiscal).

Elementos de conviccién: Marco normativo

Décimo cuarto.- Ahora bien, con relacion a estas
dos posibilidades, se establece en el articulo 344, bajo la
sumilla “Decisién del Ministerio Publico”, lo siguiente: “1.
Dispuesta la conclusién de la Investigacion Preparatoria,
de conformidad con el numeral 1) del articulo 343, el fiscal
decidira en el plazo de quince dias si formula acusacion,
siempre que exista base suficiente para ello, o si requiere
el sobreseimiento de la causa. 2. El sobreseimiento
procede cuando: [....] d) No existe razonablemente la
posibilidad de incorporar nuevos datos a la investigacion y
no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado”.

Por otro lado, se establece en el articulo 349.1, literal c),
bajo la sumilla “contenido” [de la acusacion], lo siguiente:
“1. La acusacion fiscal serd debidamente motivada y
contendra: [....] c¢) Los elementos de conviccién que
fundamenten el requerimiento acusatorio [....]".

Asi mismo, se establece en el articulo 352.4, bajo el
rétulo “Decisiones adoptadas en la audiencia preliminar”,
lo siguiente: “4. El sobreseimiento podra dictarse de oficio
0 a pedido del acusado o su defensa cuando los requisitos
establecidos en el numeral 2) del articulo 344, siempre que
resulten evidentes y no exista la posibilidad de incorporar
al juicio oral nuevos elementos de prueba. El auto de
sobreseimiento observara lo dispuesto en el articulo 347.
La resolucion desestimatoria no es impugnable”.

Interpretacion sistematica y
elementos de conviccion

légica de los

Décimo quinto.- En el Cddigo Procesal Penal se
mencionan los llamados elementos de conviccion, pero
no se le da un contenido concreto, se le vincula con su
suficiencia, pero no se le dota de un contenido material.
Una primera aproximaciéon conceptual a su contenido
seria la siguiente: Por la etapa en los que son utilizados,
luego de realizados los actos de investigacion, durante la
investigacion preparatoria, los elementos de conviccion
son los fundamentos o las razones suficientes que tiene
el fiscal para tener la certeza o convencimiento que se
puede imputar un hecho punible al imputado, como autor o
participe y, por ende, formularle una acusacion e ir a juicio.

Para una mayor delimitacioén de sus alcances pueden
plantearse los siguientes criterios; a) Los elementos de
conviccion son los que sirven de base para la formulacién
de una acusacion fiscal; b) No pueden tener la misma
intensidad incriminatoria que la prueba, obtenible solo
en juicio, pues solo genera certeza en el fiscal que es
quien sostiene sus acusacion; c) Por juicio a contrario del
articulo 344.2; d) Los elementos de conviccion deben ser
suficientes, para acusar, pues en situacion inversa solo
daria lugar al sobreseimiento; e) Quienes determinan,
por regla general, la suficiencia de los elementos de
conviccion, son los fiscales, pues son ellos los titulares
de la accién penal; f) Solo cuando la insuficiencia de
elementos de conviccion sea evidente o cuando no exista
la posibilidad razonable de incorporar al juicio, elementos
de prueba -que en realidad son de conviccion- puede
instar el sobreseimiento, la defensa, o el juez decretarlo
de oficio.

Control de la acusacién y en particular de sus
elementos de conviccion

Décimo sexto.- Una de los avances del nuevo sistema
procesal penal, es el hecho que la acusaciéon formulada
por el fiscal, para ir a juicio, esta sujeta a un control por las
partes, en una audiencia preliminar. En el nuevo sistema
entonces, se establece una valla que los fiscales, como
titulares de la acciéon penal deben superar. La cuestién
que debe esclarecerse es, cudl es el alcance de dicho
control, y qué grado de injerencia tienen las partes para
controlarla.

En este sentido, se establece que la acusacion sera
debidamente motivada. De esta manera, los fiscales al
igual que los jueces deben fundamentar suficientemente,
de manera ldgica e integral su pretension persecutoria.
Con el nuevo sistema procesal penal ya no es mas posible
que los fiscales presenten acusaciones incompletas,
enrevesadas, ilégicas o contradictorias, deben satisfacer
un minimo estandar de suficiencia que permita a la
defensa preparar su teoria del caso, en juicio.

Pero, ademas, la acusacion fiscal debe contar con
un conjunto de requisitos facticos y juridicos que son
mencionados de manera taxativa e independiente, uno de
los cuales son los elementos de conviccion.

Décimo sétimo.- Ahora bien, fijadas estas dos
exigencias, con relacion a la acusacion (motivacion e
integralidad), ¢cual es el control que puede ejercerse
respecto de ella? La respuesta esta en funcion, otra vez,
del estadio en que se formula y el rol de quien, como
titular exclusivo, la realiza.
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Décimo octavo.- En este contexto, inicialmente, las
partes y en particular la defensa solo tienen la posibilidad
de hacer un control formal de la acusacion; dar cuenta
por ejemplo de omisiones relevantes en la acusacion;
indefinicion en el titulo de imputacion; insuficiencia
o contradiccién en la identificacion de los acusados;
insuficiente individualizacion de los acusados con relacion
a los hechos objeto del proceso o confusion en los
tipos penales invocados. Se trata por tanto de errores o
insuficiencias en la debida motivacion de la acusacion.

Décimo noveno.- Se evidencia la necesidad de
interpretar el articulo 352, inciso 4, del Cédigo Procesal
penal para definir el grado de conviccién necesario para
considerar la suficiencia de elementos de conviccion y
el alcance del control jurisdiccional del requerimiento
acusatorio durante la etapa intermedia, todo ello desde la
perspectiva de las funciones del Ministerio Publico y del
Juez de Investigacion Preparatoria.

Vigésimo.- Respecto al control sustancial, con
relacion a los elementos de conviccién presentados en la
acusacion debe considerarse que el que puede ejercerse,
tiene que circunscribirse exclusivamente a los casos en el
que el juicio de suficiencia, que les esta permitido hacer
a las partes, tenga por resultado la evidente certeza de la
concurrencia de un supuesto de sobreseimiento y, en su
caso, la imposibilidad altamente probable que no se podra
incorporar nuevos elementos de prueba. Pero entiéndase
que estos son casos limites, notorios, aprehensibles
por cualquiera: inexistencia del objeto del proceso;
imposibilidad que el imputado haya estado presente en
el lugar del hecho; el hecho investigado ha devenido en
atipico; o hay eximentes de responsabilidad evidentes;
no hay mayor controversia que la acciéon penal se ha
extinguido (prescripcion evidente o muerte del imputado).
Y en el caso que es motivo casacional que resulte, a todas
luces, evidente que no hay elementos de conviccion o
que estos no estén apoyados en medios probatorios que
puedan generar informacién relacionada con el objeto
del proceso (testigos, videos o actas). Finalmente, no
pudiéndose sobreseer, en la etapa intermedia, un proceso
penal cuando haya elementos de conviccién que generen
duda, en la comisién del delito o en la responsabilidad
penal del imputado, que exige el esclarecimiento en el
juicio oral.

Vigésimo primero.- Es decir, tanto la decision del
Ministerio Publico como la solicitud que puede realizar
el acusado o su defensa de sobreseer la accién penal
se encuentra regulada por la misma norma adjetiva.
Sin embargo el presupuesto de aplicacion entre uno
y otro sujeto procesal descansa en un fundamento
diferente pues por mandato constitucional el Ministerio
Publico es el Unico encargado de desempefiar la accion
penal, mientras que, en contraparte, el procesado y su
defensa pueden Unicamente cuestionarla ante el Juez de
Investigacion Preparatoria, en ese sentido, considerando
quien Unicamente tiene, en esta etapa del proceso,
fundamentalmente, como funcién el control judicial y de
garantias®.

B. Segundo motivo casacional: Estructura tipica
del delito de induccién al voto

Principio democréatico y dignidad de la persona

Vigésimo segundo.- El segundo motivo casacional
tiene relacion con la interpretacion del tipo penal de
induccion al voto, en particular, respecto del elemento
temporal que aparece en el delito en cuestion, de cara
a la puesta en peligro del bien juridico tutelado; esto es,
salvaguarda del principio de afectacion al bien juridico
protegido, contenido en el articulo IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal.

La libre eleccion de los representantes es la maxima
expresion de libertad del ciudadano y uno de los pilares
del sistema democratico. Asi lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional:

“La democracia se fundamenta pues, en la aceptacién
de que la persona humana y su dignidad son el inicio y el
fin del Estado (articulo 1° de la Constitucion), por lo que su

participacion en la formacion de la voluntad politico-estatal
es presupuesto indispensable para garantizar el maximo
respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales.

Consustancial a tal cometido es el reconocimiento de
un gobierno representativo (articulo 45° de la Constitucion)
y del principio de separacion de poderes (articulo 43° de
la Constitucion), de mecanismos de democracia directa
(articulo 31° de la Constitucion), de organizaciones politicas
(articulo 35° de la Constitucion), del principio de alternancia
en el poder y de tolerancia; asi como de una serie de
derechos fundamentales cuya vinculacién directa con la
consolidacion y estabilidad de una sociedad democratica
hace de ellos, a su vez, garantias institucionales de ésta.
Entre éstos se encuentran los denominados derechos
politicos, enumerados en los articulos 2°, inciso 17 y 30°
a 35° (entre ellos destaca, de modo singular, el derecho
de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente
a sus representantes, de acuerdo con las condiciones
y procedimientos determinados por ley organica), los
derechos a las libertades de informacién, opinion, expresion
y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita
o laimagen (articulo 2°, inciso 4), de acceso a la informacién
publica (articulo 2°, inciso 5), de reunién (articulo 2°, inciso
12) y de asociacion (articulo 2°, inciso 13).

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente
garantizados estos derechos, sencillamente, o no es una
comunidad democratica, o su democracia, por incipiente
y debilitada, se encuentra, por asi decirlo, “herida de
muerte”.

23. Asi pues, el principio democratico se materializa
a través de la participacion directa, individual o colectiva,
de la persona como titular de una suma de derechos de
dimension tanto subjetiva como institucional (derecho
de voto, referéndum, iniciativa legislativa, remocién,
o revocacion de autoridades, demanda de rendicion
de cuentas, expresion, reunién, etc.), asi como en su
participacion asociada, a través de organizaciones
orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales
organizaciones son los partidos y movimientos politicos,
reconocidos en el articulo 35° de la Constitucion.

Asimismo, el referido principio se materializa en la
participacion politica indirecta de la ciudadania; es decir,
a través de sus representantes libremente elegidos. La
democracia representativa es —como quedd dicho— el
rasgo prevalente en nuestra Constitucion.”

Alcances tipicos del delito de induccién al voto

Vigésimo tercero.- Ahora bien, para la consolidacion
del principio democratico, mediante la participacion
igualitaria y libre de los ciudadanos, el Estado ha estimado
fundamental recurrir al derecho penal, como méaximo
y mas severo instrumento de control social. Asi, se ha
previsto en el Codigo Penal, Titulo XVII, una serie de
delitos contra la Voluntad Popular y en un Capitulo Unico,
Delitos contra el Derecho al Sufragio. Uno de los tipos
penales es el referido a la induccién al voto, cuyo texto
es el siguiente:

“Articulo 356.- Induccién a no votar o a hacerlo en
sentido determinado

El que, mediante dadivas, ventajas o promesas trata
de inducir a un elector a no votar o a votar en un sentido
determinado, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de cuatro afios”.

Vigésimo cuarto.- El tipo penal mencionado presenta
las siguientes caracteristicas tipicas:

a. El sujeto activo es designado mediante la locucion
pronominal “El que” por lo que puede ser cualquiera, Se

! San Marrtin Castro, César E., Acerca de la Funcion Del Juez De La
Investigacion Preparatoria, p. 25. Tomado de: http://www.incipp.org.pe/
archivos/publicaciones/funciondeljuez.pdf

2 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 02 de febrero del 2006.
EXP. N. ©0030-2005-PI/TC. Fundamentos Juridicos 22-23.
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trata de un delito comln y de organizacion. No se requiere
por tanto ninguna cualidad particular.

b. El sujeto pasivo es la sociedad que, en el ambito
electoral, esta representada por toda la comunidad politica
de ciudadanos. Estos tienen la expectativa que la eleccion
de sus autoridades, nacionales, regionales, municipales o
sus representantes dentro de las organizaciones politicas,
sean la directa, transparente, igual y libre expresion de la
voluntad popular;

c. La accion tipica estd constituida por los verbos
conjugados “trata de inducir”. Inducir, en el sentido comun
del lenguaje es instigar o incitar. El tratar de inducir es
procurar incitar al elector hacia un resultado. Al respecto
caben dos aclaraciones. El sentido comin del término
instigacion no puede confundirse con su sentido juridico.
La instigacion que pretende generar el sujeto activo es con
relacion a la voluntad de elector de no votar o de hacerlo,
en el sentido deseado por el inductor. Ello nada tiene que
ver con la instigacion, en sentido penal, que hace nacer
la voluntad en el instigado, de cometer un delito. En el
mismo sentido se ha pronunciado anteriormente esta
Corte Suprema sefialando que “No rigen las reglas de la
instigacién como forma de participacion delictiva (articulo
24 del Codigo Penal) el verbo inducir debe considerarse
como un verbo rector, pues esta descrito en la Parte
Especial del Codigo Penal como una forma de autoria,
gue no se rige por el principio de accesoriedad®. Si el
elector es inducido -instigado- su conducta es impune,
pues el no votar solo merece una multa administrativa y el
votar en un determinado sentido u otro, es una conducta
neutra.

d. La finalidad del inductor es la de buscar que el
elector, como destinatario del acto inductor, no vote o
vote en el sentido que desea el sujeto activo. Pero estos
fines alternativos son en realidad elementos subjetivos
distintos al dolo; se trata de un delito de tendencia interna
trascendente. Es irrelevante para fines tipicos que el
elector haya efectivamente sido inducido a no votar 0 a
hacerlo en determinado sentido. El delito en cuestion es
de pura actividad. Se agota con la entrega de los medios
calificados, sefialados expresamente en el tipo penal.

e. Los medios que puede utilizar el sujeto activo
pueden ser: i) La entrega de dadivas; esto es, donativos
0 bienes que se dan gratuitamente; ii) El otorgamiento de
ventajas; vale decir, cualquier utilidad o beneficio que se
reciba de caracter inmaterial (empleos, tratos preferentes,
becas) y, c) La promesa o el ofrecimiento de recibir
beneficios, bienes o cualquier utilidad.

f. El sujeto sobre el que recae fisicamente la accién
debe necesariamente ser un elector.

g. El tipo subjetivo es exclusivamente doloso. El
agente debe tener conocimiento que pretende desviar la
voluntad de un elector, mediante la entrega de dadivas,
ventajas o promesas, con la finalidad de inducirlo a no
votar o a hacerlo en determinado sentido.

Bien juridico e imputacion objetiva

Vigésimo quinto.- Ahora bien, a efecto de precisar
los alcances tipicos del presente delito, es menester
desarrollar puntualmente tres aspectos interrelacionados.
i) La cuestion del bien juridico protegido; ii) Los criterios
de imputacién objetiva; iii) EI concepto de elector, como
objeto del delito. Estos tres elementos estan imbricados
dado que debe considerarse que el bien juridico protegido
debe ser afectado de algin modo, a través de conductas
cuya entidad y fin han de traducirse en un aumento del
riesgo a dicho bien juridico relevante, y ello con injerencia
sobre las personas a quienes se quiere influenciar con la
conducta inductora.

Vigésimo sexto.- El bien juridico protegido se expresa
en dos niveles. Como criterio axiolégico general se tiene
que el delito de induccién al (no)voto atenta contra
la voluntad popular; como expresion de la soberania
del pueblo en la elecciéon de sus representantes en los
diversos estamentos de una sociedad democratico
representativa. La voluntad popular se forma con la
conjuncion de la libre elecciéon de los ciudadanos. Pero
al mismo tiempo, un segundo nivel de proteccion, se
relaciona con el derecho que tiene todo ciudadano a

sufragar -objeto juridico especifico de proteccion-, sin
presion, coaccion o induccion alguna.

Vigésimo sétimo.- Precisados los alcances del bien
juridico, la cuestion que surge a continuacion es ¢cual
es el ambito de afectacion que debe exigirse para que
se entienda que estamos ante un riesgo intolerable v,
por ende prohibido, al bien juridico? Para su delimitacion
se han aportado dos criterios extremos con relacion al
comienzo de afectacion del bien juridico. Una primera
posicion que sostiene que en realidad el delito en cuestion
solo puede cometerse, el dia convocado para la eleccién
misma; esto es, solo podria afectarse al bien juridico
tutelado, durante el proceso de votacion, y durante las
horas en que es posible sufragar. Una segunda posicion,
gue considera que la condicién de ciudadano y, por ende,
de elector es permanente, por lo que se puede inducir al
voto en cualquier momento.

Vigésimo octavo.- Ambas posturas son extremas
y, por tanto, no delimitan racionalmente el &mbito de
intervencion del derecho penal. La primera postura
interpretativa reduce a la nada o torna en inoperativo el
tipo penal. Supone que el delito se pueda cometer solo
mediante la reparticion de medios inductores, ad portas
del local de votacion, el dia en que esta prohibido todo
tipo de propaganda electoral, y cuando estadisticamente
se sabe que el elector ya ha decidido su voto. En realidad,
los actos evidentes y destinados a viciar la voluntad del
elector tienen expresiones tipicas méas graves, como las
previstas en el delito de impedimento, por violencia o
amenaza, del derecho al sufragio (art. 355) o los atentados
al derecho al sufragio (art. 359). Por el contrario, el delito
cuyos alcances estamos analizando es de caracteristicas
mas sutiles y méas extendido en su @mbito temporal de
realizacion.

Vigésimo noveno.- Pero tampoco puede ser un delito
que sea realizable en cualquier momento de la vida social.
Primero, porque tal postura convertiria al derecho penal
es un instrumento omnicomprensivo en la defensa de los
bienes juridicos. Seria incluso una expresion expansiva
del derecho penal de riesgo, que deja de lado el principio
de fragmentariedad y subsidiaridad. No se ocuparia en
efecto de las conductas mas graves, y la gravedad tiene
que ver ciertamente con la proximidad del acto electoral.
Seria el primer instrumento de control social, dejando
sin objeto al derecho electoral sancionatorio o al control
social informal. Por lo demas, tal vision maximalista en el
fondo subestima la capacidad misma de los ciudadanos,
y de su madurez civica, porque deja trasuntar la idea que
los ciudadanos son personas manipulables. Por lo que
debe ser desestimada.

Trigésimo.- Descartadas ambas opciones
interpretativas ha de buscarse un referente méas adecuado
a los fines y limites del control penal y a las concretas
posibilidades que este delito se produzca en la realidad.
Estimamos que el criterio objetivo méas adecuado, en este
ambito, es el proceso electoral, tal como esta regulado
en nuestro pais. El proceso electoral peruano puede ser
diferenciado en las siguientes etapas: a) Convocatoria a
elecciones; b) Inscripciéon de candidatos; c) Sufragio; d)
Escrutinio; y, €) Resultado de las elecciones. En el marco
del proceso electoral el ciudadano activa su condicion de
elector y es capaz de ejercer su Derecho al sufragio.

Si vemos secuencialmente el proceso electoral y
lo vinculamos con las caracteristicas tipicas del delito
en estudio, podriamos descartar que la convocatoria a
elecciones, fija un momento aun muy lejano para que
prospere una conducta inductora. En este periodo no
se tiene aun idea de quiénes participaran en la misma.
En realidad, la etapa en la que ya podria tener sentido
la conducta tipica, es la de inscripcion de candidatos
y se extiende hasta el sufragio. EI Derecho a la libre
determinacién del voto comienza a configurarse, de un
modo facticamente posible, desde el momento en que
se tiene una relacion certera de los posibles candidatos

®  Ejecutoria Suprema Casacion N° 348-2015-Huanico-Sala Penal
Transitoria. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b).
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a elegir, esto es, desde el momento en que estos se
inscriben, pudiendo verse afectada hasta el momento en
que se lleva a cabo el sufragio, el cual es la culminacién
del proceso de determinacion del voto.

Trigésimo primero.- Es dentro de este contexto que
adquiere sentido el concepto de elector. Esta categoria
no pertenece al ambito penal sino que es de origen y
concepcion del Derecho Electoral. La Ley Orgéanica de
Elecciones al referirse al elector lo hace Unicamente en
términos de la persona que asiste a votar, sin embargo
ello no implica que dicha concepcién sea transferible sin
mas al Derecho Penal. Esta nocion restrictiva de elector
es concebible en la medida que durante el proceso
electoral los principales intervinientes son las pertinentes
entidades del Estado —Organismo Nacional de Procesos
Electorales, Jurado Nacional de Elecciones y Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil -y los candidatos,
por lo que la Ley Orgéanica de Elecciones regula su
participacion durante el proceso electoral; empero, el
elector Unicamente participa durante el escrutinio por lo
que la Ley Organica de Elecciones lo concibe en dicho
ambito.

Trigésimo segundo.- El concepto de elector, desde
una perspectiva social, esta vinculado al concepto de
ciudadano. La adquisicion de la mayoria de edad conlleva
consigo Deberesy Derechos, entre ellos esta la adquisicion
de la ciudadania, esta Ultima no solo puede ser adquirida
con el nacimiento en un ambito territorial sino también
puede ser solicitada y otorgada por el Estado. Por ello,
desde una perspectiva constitucional toda persona no es
un ciudadano, pero el adquirir la categoria de ciudadano
conlleva consigo el Derecho al voto. Asi también, el
hecho de ser ciudadano no habilita a desempefiar este
derecho indistintamente, sino que este solo puede ser
desempefiado en un ambito territorial especifico. En ese
sentido el concepto de elector se encuentra vinculado al
concepto de ciudadano antes que al concepto de sufragio.
Empero el concepto de elector contenido en el tipo penal
nos permite ubicar su interpretacién en el marco del
proceso electoral, lo cual es una primera delimitacion del
momento en que es factible vulnerar o poner en peligro el
bien juridico del tipo penal.

Bien juridico y derecho electoral sancionatorio

Trigésimo tercero.- Delimitado el ambito temporal
en el que puede cometerse el delito, es de determinar el
ambito de aplicacion del control penal y si hay traslapes
0 ambitos sancionatorios similares de parte del derecho
penal y el electoral sancionatorio. En efecto, en el ambito
del derecho publico hay conductas similares, como es el
caso del articulo 42 de la Ley de Organizaciones Politicas
en el gue se sanciona administrativamente la siguiente
conducta: “Las organizaciones politicas, en el marco
de un proceso electoral estan prohibidas de efectuar
la entrega, promesa u ofrecimiento de dinero, regalos,
dadivas u otros obsequios de naturaleza econémica, de
manera directa o a través de terceros, salvo aquéllos
que constituyan propaganda electoral, en cuyo caso
no deberan exceder del 0.5% de la UIT por cada bien
entregado como propaganda electoral”.

Trigésimo cuarto.- Si bien ambas normas guardan
similitud, el &mbito de proteccién es distinto. La sancién
administrativa se encuentra en la Ley de organizaciones
politicas, especificamente como parte del Titulo VI,
respecto del Financiamiento de Partidos Politicos. En
ese sentido, dicha norma administrativa se encuentra
orientada a regular la interaccion de los partidos politicos
en el marco de un proceso electoral con el objetivo de
que, indistintamente de la capacidad econémica que
independientemente ostente cada partido, esta no se
tradujera en una competencia no igualitaria en razén
de la capacidad de gasto que tiene, lo cual a su vez
distorsionaria los objetivos democraticos del proceso
electoral. Puntualmente, dicha norma administrativa
tiene la finalidad de salvaguardar que la propaganda
electoral sea realizada conforme a los principios de
igualdad, equidad y competitividad. Situacion distinta es
el caso del tipo penal de induccién al voto. Si bien se
tutela el Derecho al sufragio, esta proteccion significa

gque se desea salvaguardar la capacidad del elector de
determinar libremente su voto. Mientras que la sancion
administrativa esta orientada a proteger el proceso
electoral —especificamente la igualdad de condiciones en
la justa electoral— el tipo penal esté orientado a proteger
el derecho del elector. Ergo, si bien ambas vertientes
forman, en sentido amplio, parte del derecho al sufragio,
son, en sentido estricto, bienes juridicos particularmente
diferentes.

Grado de afectacion del bien juridico

Trigésimo quinto.- El delito de induccién al voto es un
delito de peligro. Bastaria para su configuracion el peligro
de que se limite el derecho al sufragio de las personas
sobre las que se ejerce la conducta inductora o que solo
suponga una amenaza mas O menos intensa para el
objeto de la accién®. Ahora bien, corresponde determinar
si se trataria de un delito de peligro concreto o de peligro
abstracto.

En los delitos de peligro abstracto, la sola peligrosidad
tipica de una accion es motivo para su penalizacion, sin
gue en el caso concreto se haga depender la punibilidad
de la produccién real de un peligro, mientras que en
los delitos de peligro concreto la realizacion del tipo
presupone que el objeto de la accion se haya encontrado
realmente en peligro en el caso individual, o sea que, si
no se produce la afectacion, la conducta sea irrelevante
desde el punto de vista penal.

En el tipo penal, motivo de analisis, considerando
que el bien juridico tutelado es de caracter general,
cualquier nivel de interaccion podria, de modo abstracto,
afectarlo, lo cual en virtud del principio de lesividad no es
admisible. En ese sentido, se requiere que la conducta
desempefiada por el autor no solo ponga en peligro el
bien juridico sino que, en el caso individual, la propuesta
de ventaja, dadiva o promesa tenga la entidad suficiente
de modo que sea idonea para inducir la determinacion del
voto en un sentido estipulado.

VII. Andlisis del caso concreto

Trigésimo sexto.- El presente caso tiene relacion con
dos medios de defensa del imputado. Sobre el delito de
falsedad genérica se ha solicitado el sobreseimiento de
la acusacion fiscal y sobre el delito de induccion al voto
se ha interpuesto una excepciéon de improcedencia de
accion.

Trigésimo sétimo.- Respecto del sobreseimiento del
delito de falsedad genérica, en su recurso de casacion
el recurrente cuestiona la existencia de suficiencia
probatoria, y asevera que: i) Unicamente existen meras
suposiciones; y ii) Contra cualquier medio probatorio
propuesto persistirda como contraindicio la conformidad
administrativa formulada por los 6rganos estatales
destinado al control del proceso democratico partidario.

De la revision de la acusacion fiscal se advierte que
se encuentran debidamente precisados los elementos
de conviccién que, a criterio del representante del
Ministerio Publico, la sustentan — copia del video de la
reunion realizada el dieciocho de marzo del dos mil diez,
las documentales denominadas “actas de escrutinio " y
documentales relacionadas al proceso electoral —; los
elementos de conviccion aportados retnen también las
dos caracteristicas necesarias (suficiencia aparente
y motivacién), que habilitaria a la acusaciéon para que
sea sustentada en juicio. Cuestion distinta y que no
corresponde evaluar es si dichos elementos podran
convertirse en actos de prueba; cuestion que se dilucidara
en la etapa correspondiente.

Trigésimo octavo.- El recurrente en la sustentacion
de su recurso de casacion cuestiona también el criterio
de la Sala Superior, argumentando que contra cualquier

4 Roxin, Claus. Derecho Penal- Parte General, Tomo I; Civitas; Madrid, 1997;
p. 336.
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elemento de conviccién planteado por el requerimiento
acusatorio persistiia, como un contraindicio, la
conformidad administrativa formulada por los 6rganos
estatales destinados al control del proceso democratico
partidario. Su alegacion no es admisible pues lo contrario
conllevaria a que el Juez de Investigacién Preparatoria
tuviera que realizar un andlisis respecto de los indicios
que pudieran extraerse de los medios probatorios; a su
vez establecer indicios que se opusieran a ellos para,
finalmente, otorgar un valor probatorio preponderante a
alguno de los conjuntos de indicios, sean convergentes
o divergentes; posible situacion que, en definitiva, se
constituiria en un proceso de valoracion probatoria
durante la etapa intermedia del proceso penal que, a la luz
de lo expuesto en los fundamentos juridicos anteriores, se
constituye en una vulneracién del principio acusatorio y
una extralimitacion de las funciones de control de un Juez
de Investigacion Preparatoria.

Trigésimo noveno.- Este criterio también forma parte
del analisis de la Sala Superior, la que en el fundamento
juridico veinticuatro de la resolucion recurrida precisa que
asumir los argumentos de la defensa legal del recurrente,
implicaria evitar que los elementos objetivos propuestos
en el requerimiento acusatorio sean sometidos al
contradictorio, por lo que se realizaria un andlisis sesgado,
que no es propio de la etapa intermedia, concluyendo que
no se encuentran ante la certeza absoluta de que no obren
indicios racionales de delictuosidad del hecho imputado.

Mas aln cuando de la revision de los cuestionamientos
realizados por la defensa legal del recurrente no se
advierte que discuta la postulacion o admision de medios
de prueba, tampoco discute su pertinencia, conducencia o
utilidad. Asi como no extiende argumento alguno en torno
a una situacion de evidente insuficiencia de elementos de
conviccion y tampoco se advierte ello de la revision del
requerimiento acusatorio.

Cuadragésimo.- Respecto del delito de induccién al
voto, el recurrente propone, para fundamentar la excepcion
de improcedencia de accion, que los hechos que se
imputan no son subsumibles en el tipo penal, pues segln
sostiene: i) De los hechos propuestos como fundamento
factico se advierte que ninguno de ellos se suscit6 el
dia de las elecciones por lo que no son susceptibles de
poner en peligro el bien juridico; vy, ii) Al imputado no se le
atribuye una conducta inductiva, sino mas bien se refiere
a la determinacion a través de directivas.

Cuadragésimo primero.- La excepcion de
improcedencia de accion como medio de defensa
técnico se encuentra regulado en el articulo 6, numeral
1, inciso b), del Codigo Procesal Penal, y es admisible
en dos supuestos: i) cuando el hecho no constituye
delito; y, ii) cuando el hecho no es justiciable penalmente.
Los cuestionamientos realizados por el recurrente se
consignan dentro del primer supuesto pues a su criterio
los hechos imputados no son subsumibles en el tipo penal
imputado. Por ello, la procedencia de la excepcion de
improcedencia de accion se restringe a determinar si los
hechos imputados, desde una perspectiva Unicamente
formal, pueden ser, objetivamente, subsumidos en el tipo
penal que se imputa. Por tanto, en este medio de defensa
queda fuera de su &mbito de cuestionamiento determinar
si existe 0 no medios probatorios que sustenten los
hechos imputados, pues esta circunstancia sera verificada
exclusivamente por el Juez de juicio, y forma parte del
juicio de responsabilidad.

Cuadragésimo segundo.- Conforme el desarrollo
interpretativo realizado respecto del tipo penal de
induccion al voto, se ha delimitado que el bien juridico de
este delito puede verse afectado desde el momento de la
inscripcion de candidatos hasta el momento del sufragio.
Al considerar los hechos que se imputan al recurrente —
conforme se precis6 en el fundamento juridico décimo de
la presente sentencia— si bien la determinacién inicial se
dio el dieciocho de marzo del dos mil diez —es decir, antes
de la inscripcion de candidatos— también de acuerdo a
la imputacion abstracta del Ministerio Publico, se precisa
que se ejecuto hasta un dia antes del sufragio, por lo que
la conducta imputada estaria dentro del ambito temporal
del tipo penal. Asi mismo, se establecié que la conducta
tipica de “induccion” debe ser comprendida como verbo

rector y no como una categoria de participacion delictiva
—como pretende el recurrente— por lo que es susceptible
de producirse directa o indirectamente. En ese sentido, la
imputacion factica propuesta por el Ministerio Publico se
adecua, in abstracto, dentro del tipo penal en mencion.

Cuadragésimo tercero.- Cabe precisar que la
casacion citada® en el considerando vigésimo cuarto
de la presente Ejecutoria interpuesta por el Fiscal
Adjunto Superior de Huanuco, fue declarado Infundado
considerando los siguientes hechos en su fundamento
juridico quinto:

“En el caso de autos, lo que el acusado Guile
Alipazaga, expreso en unas declaraciones publicas
en los marcos de una reunién proselitista y en el curso
de un proceso electoral en giro, vulnerando, eso si,
la neutralidad electoral a que estan obligados los
funcionarios publicos por elecciéon o por nombramiento
importo un apoyo explicito a un candidato a congresista
resaltando que si se vota por él las obras seguirian. No
se trata de una promesa concreta a un elector o grupo
de electores determinados sino de un ofrecimiento vago
0 genérico de las supuestas bondades y mejoras que
importaria el voto favorable a un candidato, expuesto en
una conferencia de prensa realizada en ese acto politico y
en presencia del candidato en cuestiéon. No se indica que
obras se realizarian y a que sectores se beneficiarian. La
conducta del imputado es desde luego censurable desde
el Derecho electoral pero no es tipica, El Derecho penal
no puede intervenir en este caso.”

Como se aprecia, difiere sustancialmente con la
imputacion que el Ministerio Publico hace en el presente
proceso.

VIII. De las costas

Cuadragésimo cuarto.- El apartado dos del articulo
504 del Cédigo Procesal Penal establece que las costas
seran pagadas por quien interpuso un recurso sin éxito,
las cuales se imponen de oficio, conforme lo preceptuado
por el apartado 2 del articulo 497 del Cédigo acotado, y no
existen motivos para su exoneracion.

DECISION
Por estos fundamentos declararon:

I. INFUNDADO el recurso de casacion excepcional
interpuesto por la defensa técnica del acusado César
Acuiia Peralta sobre errénea interpretacion de la ley
penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion respecto de la naturaleza juridica de los
elementos de conviccién y su suficiencia en la acusacién
fiscal; y, el andlisis tipico del delito de induccion al voto;
en consecuencia, NO CASARON la resolucion de vista
ndmero veintiséis del veinte de abril del dos mil dieciséis
—fojas cuatrocientos treinta y ocho— que: i) Revoco la
resolucién N ° 17, de fecha diecisiete de setiembre del
afio dos mil quince, en el extremo que declara fundado
el sobreseimiento planteado por la defensa del acusado
César Acufia Peralta, en relacion al delito de Falsedad
Geneérica, en agravio del Jurado Nacional de Elecciones,
reformandolo declararon infundado el sobreseimiento
y dispusieron la continuacion del proceso segun el
estado en que se encuentre; ii) Confirmaron la referida
resolucion en el extremo que declara improcedente el Ne
Bis In Idem, Infundada la Excepcion de Improcedencia de
Accién, Infundado el Sobreseimiento en relacion al delito
de Induccion al Voto, seguido contra los acusados César
Acufia Peralta y Tania Soledad Baca Romero en agravio
del Jurado Nacional de Elecciones.

II. IMPUSIERON el pago de las costas por la
tramitaciéon del recurso de casacion interpuesto por el

®  Ejecutoria Suprema Casacion N° 348-2015-Huanuco-Sala Penal
Transitoria. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b).
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acusado César Acufia Peralta, las que seran exigidas por
el Juez de la Investigacién Preparatoria, de conformidad
con el articulo 506 del Cadigo Procesal Penal.

IIl. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial el
fundamento juridico de la presente sentencia casatoria,
del décimo quinto al trigésimo quinto fundamento
relacionados con naturaleza juridica de los elementos
de conviccién y su suficiencia en la acusacion fiscal; y, el
analisis tipico del delito de induccion al voto.

IV. DISPUSIERON que se dé lectura de la presente
sentencia casatoria en audiencia publica y se publique
en el Diario Oficial “El Peruano”, de conformidad con
lo previsto en el numeral tres del articulo cuatrocientos
treinta y tres del Cédigo Procesal Penal.

V. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se
devuelva el proceso al 6rgano jurisdiccional de origen,
se continte conforme la etapa procesal correspondiente,
y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte
Suprema. Hagase saber. Interviene la Sefiora Jueza
Suprema Chéavez Mella por periodo vacacional del Sefior
Juez Supremo Villa Stein.

Ss.
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
CHAVEZ MELLA

J-1511388-1

OFICINA DE NORMALIZACION
PREVISIONAL

Tribunal Administrativo Previsional
RESOLUCION N° 0000000987-2017-ONP/TAP
EXPEDIENTE . 01800004216

PROCEDENCIA : ICA 3
ADMINISTRADO : HUGO ANDRES ASSERETO

ALIAGA
BENEFICIARIA MARIA LUISA VALDIVIA
i TOLEDO
APELACION DECRETO LEY N° 20530
ASUNTO PENSION DE VIUDEZ CON
DECLARACION DE UNION DE
HECHO
SUMILLA . “Se declara fundado el recurso

de apelacion interpuesto contra
la Resolucion N° 0000001007-
2016-ONP/DPR.GD/DL 20530,
de fecha 30 de marzo de 2016,
otorgando la pensién de viudez a
partir del 15 de setiembre 2011,
al haberse acreditado el vinculo
de conviviente con la declaracién
judicial de unién de hecho”.

Asimismo, se aprueba un
precedente administrativo de
observancia  obligatoria  de
conformidad con el numeral
1 del articulo VI del Texto
Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, el articulo
8° del Reglamento del Tribunal
Administrativo Previsional
aprobado por Decreto Supremo
N° 385-2015-EF y el literal f)
del articulo 20b del Reglamento
de Organizacion y Funciones
del Tribunal Administrativo
Previsional aprobado por Decreto

Supremo N° 258-2014-EF,
mediante el cual se establece que
los articulos 28°y 33° del Decreto
Ley N° 20530 debe interpretarse
en los siguientes términos:
“Tiene derecho a pension de
viudez, en los términos de los
articulos 28° y 33° del Decreto
Ley N° 20530, el integrante
sobreviviente de la union de
hecho que demuestre el vinculo
de conviviente con la sentencia
de declaracion de union de
hecho emitida por el 6érgano
jurisdiccional o via notarial,
debidamente inscrita en el
registro personal”.

Lima, 10 de abril de 2017
I. ANTECEDENTES

El 2 de febrero de 1996, mediante Resolucion Directoral
N° 021-96-HADI/OPER expedida por el Hospital de Apoyo
Departamental de Ica, se ces6 a don HUGO ANDRES
ASSERETO ALIAGA, como Técnico Especialista en
Laboratorio, Nivel V, otorgandole la pension de cesantia
por los 28 afios y 9 meses de servicios prestados al
Estado a partir del 1 de febrero de 1996.

Segun copia certificada del acta de defuncion, a folios
3, don HUGO ANDRES ASSERETO ALIAGA falleci6 el 15
de setiembre de 2011.

Mediante solicitud presentada al Hospital Regional de
Ica con fecha 18 de marzo de 2016, dofia MARIA LUISA
VALDIVIA TOLEDO solicité la pension de viudez, para
lo cual presentd los siguientes documentos: declaracion
jurada, acta de defuncion de don HUGO ANDRES
ASSERETO ALIAGA, partida de nacimiento, copia de
sentencia sobre declaracion de uniéon de hecho, copia
certificada de la resolucion de pension de cesantia que
percibia el causante, y copia de la resoluciéon de pension
de cesantia que percibe por derecho propio. Dicha
documentacion fue remitida por el Hospital Regional de
Ica a la Oficina de Normalizacién Previsional el 23 de
marzo de 2016.

La Oficina de Normalizacion Previsional, mediante
Resolucion ~ N°  0000001007-2016-ONP/DPR.GD/DL
20530, del 30 de marzo de 2016, denegé la pensién de
sobreviviente-viudez a la administrada, por no haber
contraido matrimonio civil con el causante.

Con fecha 15 de junio de 2016, la administrada
interpuso recurso de apelacion, alegando que mediante
sentencia judicial se declard la unién de hecho con quien
en vida fuera don HUGO ANDRES ASSERETO ALIAGA,
por los 11 afios que mantuvo una relacién convivencial,
por lo que dicho mandato sustituye a la partida de
matrimonio, requiriendo se le otorgue la pension de
viudez. Dicha documentacién fue remitida por el Hospital
Regional de Ica a la Oficina de Normalizacion Previsional
el 7 de julio de 2016.

Il. ASPECTOS CENTRALES DE LA MATERIA DE
IMPUGNACION

Mediante escrito presentado el 15 de junio de 2016,
dofia MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO interpuso el
recurso de apelacion contra la Resolucion N° 0000001007-
2016-ONP/DPR.GD/DL 20530, de fecha 30 de marzo de
2016, alegando que:

a) Corresponde que se le otorgue una pensién de
viudez al habérsele reconocido la unién de hecho con
don HUGO ANDRES ASSERETO ALIAGA mediante
Resolucion N° 33 de fecha 4 de diciembre de 2014,
emitida por el Tercer Juzgado Especializado de Familia de
Ica y la Resolucion N° 40 de fecha 27 de mayo de 2015,
expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Ica, que aprobd la sentencia de primera
instancia.
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b) No seria necesaria la presentacion del acta de
matrimonio, en vista que cuenta con una sentencia
judicial.

Ill. COMPETENCIA

Mediante el Decreto Ley N° 25967 modificado por
la Ley N° 26323, se crea la Oficina de Normalizacion
Previsional, reestructurada integralmente a través de
la Ley N° 28532, reglamentada a través del Decreto
Supremo N° 118-2006-EF, siendo definida como un
Organismo Publico Técnico Especializado del Sector
de Economia y Finanzas, que tiene a su cargo la
administracion del Sistema Nacional de Pensiones a
que se refiere el Decreto Ley N° 19990, asi como del
Régimen de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales del Decreto Ley N° 18846, la Ley que
regula el Régimen Especial de Seguridad Social para los
Trabajadores y Pensionistas Pesqueros Ley N° 30003; y
otros regimenes previsionales a cargo del Estado, que le
sean encargados conforme a Ley.

De acuerdo a la Octogésima Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30114, se crea el
Tribunal Administrativo Previsional en la estructura
administrativa de la Oficina de Normalizacion Previsional,
y mediante el Decreto Supremo N° 258-2014-EF, se
dispone la modificacion del Reglamento de Organizacion
y Funciones (ROF) de la Oficina de Normalizacion
Previsional aprobado mediante Resolucion Ministerial
N° 174-2013-EF/10, incorporandose en el Capitulo
IlI-A del Titulo Il, los articulos 20a, 20b, 20c, 20d y 20e
que define las competencias y funciones del Tribunal
Administrativo Previsional.

Segin lo establecido por el Decreto Supremo
N° 385-2015-EF, se aprueba el Reglamento del Tribunal
Administrativo Previsional como 6rgano resolutivo de
funcionamiento permanente con competencia de alcance
nacional, encargado de resolver en Ultima instancia
administrativa las controversias que versen sobre los
derechos y obligaciones previsionales a cargo del Estado
de los Decretos Ley N° 18846, N° 19990, N° 20530 y la
Ley N° 30003, asi como otros regimenes previsionales a
cargo del Estado que sean administrados por la Oficina de
Normalizacién Previsional.

De conformidad a lo establecido por el articulo 9°
del Decreto Supremo N° 385-2015-EF, se establece que
mediante el recurso de apelacién se impugnan los actos
administrativos de la entidad que resolvié sobre derechos
y obligaciones previsionales, y que hayan puesto fin a la
primera instancia administrativa, siempre que se sustente
en diferente interpretacion de las pruebas o se trate de
cuestiones de puro derecho.

IV. DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO
ADMINISTRATIVO

El articulo 218° del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General*
sefiala que: “El recurso de apelacién se interpondra cuando
la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de
las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones
de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidié el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerarquico”.

En el mismo sentido, el articulo 9° del Reglamento
del Tribunal Administrativo Previsional, aprobado
con Decreto Supremo N° 385-2015-EF indica que:
“Mediante el recurso de apelacion se impugnan los actos
administrativos de la Entidad que resolvio sobre derechos
y obligaciones previsionales, y que hayan puesto fin a la
primera instancia administrativa; siempre que se sustente
en diferente interpretacion de las pruebas o se trate de
cuestiones de puro derecho”. 3

Al respecto, el recurso interpuesto por dofia MARIA
LUISA VALDIVIA TOLEDO cumple con los requisitos
establecidos por ley?, por lo que, el acto emitido por
la primera instancia serd revisado por esta instancia
superior, la cual evaluard las pruebas actuadas o la
interpretacion juridica del derecho previsional materia de
impugnacion.

V. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y DEL
DERECHO A LA PENSION

Previamente al planteamiento de las cuestiones
controvertidas a resolver, este Tribunal considera
importante resaltar que la nocion sobre seguridad social,
abarca el conjunto de normas juridicas rectoras de las
actividades realizadas en la sociedad, en funcion del
otorgamiento de las prestaciones de seguridad social.

La Constituciéon Politica del Perq, el articulo 10°,
ampara este derecho en los términos siguientes: “El
Estado reconoce el derecho universal y progresivo de
toda persona a la seguridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise la Ley y para la
elevacion de la calidad de vida”.

Para los efectos previsionales la pensién es un pago
mensual y vitalicio de una suma de dinero al beneficiario
siempre que retna con los requisitos para recibirla,
es decir, se paga luego del cese de su vida laboral, a
condicién de reunir el nimero de afios bajo este régimen
necesario para alcanzar el derecho®.

Segun el articulo 11° de la Norma Fundamental®, el
Estado garantiza el libre acceso a la pension, asimismo, el
principio de integralidad de la seguridad social establece
que las prestaciones en dinero o en especie deberian
cubrir la totalidad de los infortunios humanos de manera
suficiente, oportuna y completa, para ser consideradas
eficaces.

El derecho previsional publico otorga una prestacion
econémica a través del pago de una pension de
manera mensual, que es otorgada a los administrados
0 sus beneficiarios luego de cumplir con los requisitos
establecidos por ley. Pudiendo ser de derecho propio
(jubilacion, cesantia e invalidez) y derivado (viudez,
orfandad y ascendientes).

Mediante sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 1417-2005-
PA/TC, sobre la determinacion del contenido esencial del
derecho fundamental a la pension, el fundamento juridico
36 sefala: “El andlisis sistematico de la disposicién
constitucional que reconoce el derecho fundamental a la
pensién (articulo 11°) con los principios y valores que lo
informan, es el que permite determinar los componentes
de su contenido esencial. Dichos principios y valores son
el principio-derecho de dignidad y los valores de igualdad
material y solidaridad”.

1 Per0. Decreto Supremo N° 006-2017-JUS: 17-03-2017: Decreto Supremo
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General. Diario Oficial EI Peruano. Lima,
Per(, 20 de marzo de 2017, vigente a partir del 21 de marzo de 2017.

2 Per(. Decreto Supremo n. 385-2015-EF : 23-12-2015: Reglamento del
Tribunal Administrativo Previsional. Diario Oficial EI Peruano. Lima, Per(,
23 de diciembre de 2015.

“Articulo 10.- Requisitos de admisibilidad del recurso de apelacion
El recurso de apelacion debe ser dirigido al Tribunal Administrativo
Previsional, y debera cumplir con los siguientes requisitos:

2. Identificacion del impugnante, sea el titular del derecho y/o beneficiario,
debiendo consignar su nombre y apellidos completos, domicilio y nimero
de documento nacional de identidad o carné de extranjeria. En caso de
actuacion mediante representante, se acompafiara el poder respectivo;

3. El petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que
se solicita;

4. Las pruebas instrumentales que el impugnante estime pertinentes,
enumeradas correlativamente;

5. La firma del impugnante sea titular y/o beneficiario; o del apoderado. No
se requiere que el recurso esté autorizado por abogado;

6. Copia simple del escrito y sus recaudos, salvo que el acto impugnado
haya sido emitido por la Oficina de Normalizacion Previsional”.

®  Cfr. Rendon Vasquez, Jorge. Derecho de la Seguridad Social. 4ta ed. Lima:
2008. pp. 426.

4 Perd. Constitucion: 29-12-1993 : Constitucion Politica del Pert. Diario
Oficial El Peruano. Lima, Perd, vigente a partir del 31 de diciembre de 1993.
Articulo 11°.- El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y
a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa
asimismo su eficaz funcionamiento. (...)
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El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 37
de la citada sentencia, desarrollo criterios de procedibilidad
de las demandas de amparo en materia pensionaria, los
que han sido declarados como precedentes vinculantes,
sefialando los siguientes:

“a) En primer término, forman parte del contenido
esencial directamente protegido por el derecho
fundamental a la pension, las disposiciones legales que
establecen los requisitos del libre acceso al sistema de
seguridad social consustanciales a la actividad laboral
publica o privada, dependiente o independiente, y que
permite dar inicio al periodo de aportaciones al Sistema
Nacional de Pensiones. (...).

b) En segundo lugar, forma parte del contenido esencial
directamente protegido por el derecho fundamental a la
pension, las disposiciones legales que establecen los
requisitos para la obtencién de un derecho a la pension.

El Decreto Ley N° 20530 fue expedido con el objeto,
de un lado, de perfeccionar el régimen de cesantia,
jubilacién y montepio —Ley de Goces-, y, de otro, de
asegurar debidamente el reconocimiento del derecho de
los interesados y de cautelar el patrimonio fiscal. Este
régimen pensionario reconoce a los trabajadores del
Estado el derecho a percibir una pension en funcion a los
afios de servicios, sin exigir edad minima. Se puede gozar
del derecho al alcanzar al menos quince (15) afios en el
caso de hombres o doce y medio (12 %) para las mujeres,
de servicios reales y remunerados.

VI. CUESTION CONTROVERTIDA

La cuestion controvertida a resolver en el presente
caso es la siguiente:

Determinar si a la administrada le corresponde percibir
pension de viudez, de conformidad con el Decreto Ley N°
20530, al haberse acreditado el vinculo de conviviente
con la declaracion de union de hecho.

VII. ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA
Cuestiones preliminares

La primera instancia considera que la administrada
no puede acceder a la pension de sobreviviente-viudez,
por no haber contraido matrimonio civil con el causante,
coligiéndose de su decision que el vinculo conyugal
solo puede demostrarse mediante el acta o partida de
matrimonio, tomando como sustento juridico el articulo
28° del Decreto Ley N° 20530.

Teniendo en cuenta el pronunciamiento de primera
instancia y lo alegado por la administrada en su recurso
de apelacion, este Colegiado evaluara la cuestién
controvertida, vale decir si procede otorgar la pension de
viudez con la declaraciéon de unién de hecho, en base a
los lineamientos juridicos del derecho administrativo y sus
fuentes, que incluye naturalmente la Constitucion Politica
del Pera.

Previamente, conviene sefialar que este Tribunal
Administrativo Previsional en la Resolucion N° 1095-2016-
ONP/TAP®, ha evaluado los requisitos esenciales para
acceder a la pension de viudez en el Sistema Nacional
de Pensiones, sosteniendo que la exégesis del articulo
53° del Decreto Ley N° 19990 se debe dar a la luz de los
valores, principios materiales de la Constitucion Politica
del Perl y los pronunciamientos del Supremo Interprete
de la Constitucion. En atencion a ello, se adopté como
precedente administrativo de observancia obligatoria la
regla que permite al integrante sobreviviente de la unién
de hecho acceder a la pensién de viudez siempre que
demuestre el vinculo de conviviente con la sentencia
de declaracion de unién de hecho emitida por el 6rgano
jurisdiccional o via notarial, debidamente inscrita en el
registro personal.

A partir de lo indicado, una aproximacion inicial al tema
podria suponer la aplicacion del precedente administrativo
arriba mencionado a las controversias derivadas del

Decreto Ley N° 20530; sin embargo, este Tribunal
considera pertinente verificar si la regla establecida para
el acceso a la pension de viudez en el Sistema Nacional
de Pensiones puede ser utilizada para resolver el mismo
debate en el régimen previsional del Estado del Decreto
Ley N° 20530, ello en atencién a las caracteristicas y
particularidades que éste posee respecto a la regulacion
prevista en el Decreto Ley N° 19990.

Asi, se tiene que considerar que el Decreto Ley N°
20530 ha sido concebido como un régimen pensionario
Unico y exclusivo para los trabajadores del Estado. Con
la dacién de la Ley N° 28389 que realiz6 la reforma
constitucional a diversos articulos de la Constitucion
Politica del Pert y con la entrada en vigencia de
Ley N° 28449, se establecieron nuevas reglas del
régimen de pensiones en comento para acceder a una
pension “cerrando el régimen no admitiendo nuevas
incorporaciones ni reincorporaciones”.

Por tal motivo, este Tribunal considera que es
fundamental realizar un andlisis de la normativa que ha
regulado el acceso a la pension de viudez en el Decreto
Ley N° 20530, a fin de dilucidar si a partir del tratamiento
legal es factible otorgar la pensiéon de viudez con la
declaracion de union de hecho.

En cuanto alos alcances del Decreto Ley N° 20530

El acceso del derecho pensionario para los
trabajadores de la administracion publica tiene su origen
en normas como la Real Cédula de 1803, la Ley General
de Goces de 1850 y el Montepio (Decreto Supremo
del 4 de noviembre de 1851). Por otro lado, el Decreto
Supremo del 11 de julio de 1962 unificé los regimenes
de pensiones del sector publico y privado —cerrandose el
régimen de la Ley de Goces de 1850-, dejandola vigente
sélo para servidores nombrados hasta el 11 de julio de
1962. Los trabajadores que ingresaron a la administracion
publica luego de esa fecha pasarian a cotizar a la Caja
de Pensiones del Seguro Social del Empleado y desde el
afio 1973 al Sistema Nacional de Pensiones creado por el
Decreto Ley N° 19990.

En el afio 1974, con la entrada en vigencia del Decreto
Ley N° 20530° como un régimen pensionario exclusivo
para los trabajadores de la administracion publica, se
buscé ordenar el mismo y restringir el acceso de nuevos
trabajadores.

Es pertinente mencionar que el régimen previsional
no se cerr6 definitivamente esto debido a una serie de
normas que se expidieron con posteridad, y permitieron
gue se amplie el acceso a un mayor nimero de personas
y a la vez incorporé a diversas dependencias estatales,
es decir después de las normas iniciales que contuvo
el régimen se han efectuado cambios en el transcurso
del tiempo que permitieron la incorporacién de los
trabajadores de la Fuerza Aérea del Perl, Banco de
la Nacion, Petropert, Ministerio Publico, entre otras
entidades, que se encontraban bajo el &mbito laboral de
la actividad privada como en otros regimenes.

Cabe mencionar, que los efectos juridicos de las
normas posteriores a la creacion del régimen pensionario
del Decreto Ley N° 20530 -algunas se encuentran
derogadas- se enfocaron a la incorporacién al régimen
realizando modificaciones en el computo de afios de
servicios, manteniéndose las prestaciones que brinda por
derecho propio como cesantia e invalidez y por derecho
derivado como viudez, orfandad y ascendiente.

En ese sentido, se puede decir que la evolucion del
régimen ha tenido como base primordial el acceso al
régimen materializado en la incorporacién, secundado
por los requisitos para el goce de la pensién y el monto

®  Perd. Tribunal Administrativo Previsional. Resolucién n° 1095-2016-ONP/
TAP. Diario Oficial El Peruano. Lima, Per, 8 de noviembre de 2016.

®  Perl. Decreto Ley n. 20530: 26-02-1974 : Régimen de Pensiones
y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no
comprendidos en el Decreto Ley N° 19990. Diario Oficial El Peruano. Lima,
Per(, 27 de febrero de 1974, vigente a partir del 28 de febrero de 1974.
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de la prestacion, no habiéndose efectuado la revision de
los requisitos esenciales para acceder a una pension de
viudez, no obstante, con la dacion de la Ley N° 284497,
publicada el 30 de diciembre de 2014, se incluye el
instituto juridico de la union de hecho para extinguir el
derecho de la pensién de viudez.

La evolucién normativa a la cual se ha hecho
mencién se puede apreciar en el cuadro que se detalla
a continuacion, a partir del cual se advierte con claridad
la forma en que se propuso la incorporacion de los
trabajadores del Estado al régimen del Decreto Ley
N° 20530.

FALTA CUADRO NO ESTA

El acceso ala seguridad social en el Pert para los
miembros de una unién de hecho con el Decreto Ley
N° 20530

El “Régimen de pensiones y compensaciones por
servicios civiles prestados al estado no comprendidos
en el Decreto Ley N° 19990” es el nombre del Decreto
Ley N° 20530, el cual se promulgé estando vigente la
Constitucién Politica del Pert de 1933¢.

La Constitucion Politica del PerG de 1979° recoge
a nivel constitucional el instituto juridico de la unién de
hecho; el Sistema Privado de Pensiones contempla la
figura de la pensién de convivencia para el otorgamiento
del derecho derivado, también, el derecho sustantivo
contenido en el Cadigo Civil desde el afio 1984 establece
la unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida
por un varén y una mujer, ampliada luego con la Ley N°
30007. 3

Cabe sefialar que, este Organo Colegiado en la
Resolucion N° 1095-2016-ONP/TAP, ha sefialado que las
normas posteriores a la Constitucion Politica del Peru del
afo 1979, tales como el Decreto Ley N° 25897, Ley N°
26790%, Ley N° 30003* y Ley N° 29451, han recogido el
instituto de la union de hecho.

Los lineamientos normativos contenidos en los
regimenes previsionales que se crearon con posteridad
a la Norma Fundamental incluyeron la figura juridica
de la unién de hecho dentro de sus disposiciones para
otorgar la prestacion de viudez. Teniendo en cuenta ello
es posible afirmar que existe un tratamiento desigual al
conviviente del régimen del Decreto Ley N° 20530, toda
vez que segun la evolucién constitucional en lato sensu
tendria que haberse considerado como beneficiario de
la prestacion de derecho derivado al conviviente que
demuestre el vinculo conyugal con la declaracion de
unién de hecho, tal como se puede apreciar en el cuadro
que se detalla a continuacion:

FALTA CUADRO

La Ley N° 28389%, establecié cambios sustanciales
relacionados al acceso a la pension, como la modificacion
del articulo 11° de la Constitucion Politica del Per( para
permitir la administracion unitaria de los regimenes
pensionarios a cargo del Estado, la modificacién del
articulo 103° para establecer expresamente que el
principio juridico aplicable para analizar la retroactividad
de las leyes es la de los hechos cumplidos y la sustituciéon
de la Primera Disposicién Final para modificar el régimen
de pensiones del Decreto Ley N° 20530. Asimismo, la Ley
N° 28449'¢ establecio las nuevas reglas del régimen de
pensiones del Decreto Ley N° 20530.

Es pertinente sefialar, que en el afio 2004 se interpuso
una demanda de inconstitucionalidad de las normas
precitadas, siendo que mediante la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 050-2004-Al/
TC (Acumulados), publicada el 12 de junio de 2005, se
declararon infundadas las demandas acumuladas en el
extremo que cuestionaron la constitucionalidad de la Ley
N° 28389 y fundadas en parte en cuanto impugnaron la
constitucionalidad contra la Ley N° 28449.

De lo dilucidado, la reforma constitucional cerré
definitivamente el régimen del Decreto Ley N° 20530 e
introdujo de manera inmediata diversas modificaciones
como la eliminacioén de la nivelacion entre remuneraciones
y pensiones, aplicacion de criterios para establecer

pensiones maximas, nuevas normas sobre pensiones de
sobrevivientes, entre otras, asi como racionalizar el gasto
publico del régimen pensionario. Bajo dicho contexto,
dado su propio planteamiento, la reforma, que incluyé lo
establecido por la Ley N° 28449, no realizé un analisis
de los requisitos esenciales para el acceso a la pensién
de viudez.

Por tal motivo, este Tribunal considera viable ingresar
a evaluar en sede administrativa el acceso a una pension
de viudez del régimen del Decreto Ley N° 20530 con la
declaracion de unién de hecho.

En cuanto a la pensién de viudez en el Decreto
Ley N° 20530 y las fuentes del procedimiento
administrativo

Este Organo Colegiado considera necesario a
efectos de resolver las controversias tener como base
fundamental los lineamientos juridicos que se contemplan
en el procedimiento administrativo. Ahora bien, dentro
de las fuentes se recoge lo expresamente sefialado en
el numeral 2.10 del articulo V del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General ¥, asi como, los principios generales del derecho
administrativo, como son, entre otros, el principio de
legalidad y el principio de razonabilidad regulados
expresamente en los numerales 1.1y 1.4 del articulo IV*®
del Titulo Preliminar de la citada ley.

T Per(. Ley n. 28449 : 23-12-2004: Ley que establece las nuevas reglas del
Régimen de Pensiones del Decreto Ley n. 20530. Diario Oficial El Peruano.
Lima, Pert, 30 de diciembre de 2004, vigente a partir del 31 de diciembre
de 2004.

“Articulo 55°.- Se extingue automaticamente el derecho a pension por:

a) Haber contraido matrimonio o haber establecido uniones de hecho los
titulares de pension de viudez y orfandad;

()"

8 Perd. Constitucion: 29-03-1933: Constitucion Politica del Perd. vigente a
partir del 9 de abril de 1933.

°  Per. Constitucion: 12-7-1979: Constitucién Politica del Perd. Diario Oficial
El Peruano. Lima, Per(, publicada el 13 de julio de 1979, vigente a partir del
28 de julio de 1980.

0 Per(. Decreto Legislativo n. 295: 24-07-1984 : Codigo Civil. Diario Oficial
El Peruano. Lima, Perd, 25 de julio de 1984, vigente a partir del 14 de
noviembre de 1984.

& Per(, Decreto Ley n. 25897 : 28-11-1992: Crean el Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones (SPP), conformado por las
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones AFP. Diario Oficial El
Peruano. Lima, Per(, 6 de diciembre de 1992, vigente a partir del 7 de
diciembre de 1992.

2 Per(, Ley n. 26790: 15-05-1997 : Ley de Modernizacion de la Seguridad
Social en Salud. Diario Oficial El Peruano. Lima, Per(, 17 de mayo de 1997,
vigente a partir del 18 de mayo de 1997.

% Per(. Ley n. 30003 : 21-03-2013: Ley que regula el Régimen Especial de
Seguridad Social para los Trabajadores y Pensionistas Pesqueros. Diario
Oficial El Peruano. Lima, Perd, 22 de marzo de 2013, vigente a partir del 23
de marzo de 2013.

“  Per(. Ley n. 29451 : 19-11-2009: Ley que modifica el Decreto Ley N°
19990, Sistema Nacional de Pensiones de la seguridad social, y establece
el régimen especial de jubilacion para la sociedad conyugal y las uniones
de hecho. Diario Oficial El Peruano. Lima, Perd, 20 de noviembre de 2009,
vigente a partir del 21 de noviembre de 2009.

5 Per(. Ley n. 28389 : 16-11-2004: Ley de Reforma de los Articulos 11°,
103° y Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica
del Peru. Diario Oficial El Peruano. Lima, Per(, 17 de noviembre de 2004,
vigente a partir del 18 de noviembre de 2004.

6 Per(. Ley n. 28449 : 23-12-2004: Ley que establece las nuevas reglas del
Régimen de Pensiones del Decreto Ley n. 20530. Diario Oficial El Peruano.
Lima, Per(, 30 de diciembre de 2004, vigente a partir del 31 de diciembre
de 2004.

7 Per(. Decreto Supremo n. 006-2017-JUS: 17-03-2017: Decreto Supremo
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General. Diario Oficial EI Peruano. Lima,
Per, 20 de marzo de 2017, vigente a partir del 21 de marzo de 2017.

8 Per(. Decreto Supremo n. 006-2017-JUS: 17-03-2017: Decreto Supremo
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General. Diario Oficial El Peruano. Lima,
Per(, 20 de marzo de 2017, vigente a partir del 21 de marzo de 2017.
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Dentro del derecho administrativo se considera como
pilar fundamental el principio de legalidad, la cual sefiala
que “Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de

las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas”; asimismo,

el principio de razonabilidad sefiala que “Las decisiones
de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones
califiguen __infracciones, _impongan __sanciones, 0
establezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida
y manteniendo la debida proporciéon entre los medios
a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin
de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido™?. (Subrayado agregado).

Asimismo, el numeral 2° del articulo IV del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, dentro de los principios del
procedimiento administrativo declara que: “Los principios
seflalados serviran también de criterio interpretativo
para resolver las cuestiones que puedan suscitarse
en la aplicacién de las reglas de procedimiento, como
pardmetros para la generaciéon de otras disposiciones
administrativas de caracter general, y para suplir los
vacios en el ordenamiento administrativo”.

Dentro de las fuentes que se recogen en el
procedimiento administrativo para resolver conforme a
ley, se presentan dos tipos: fuentes directas y fuentes
indirectas. Las fuentes directas o inmediatas son la
Constitucion, las leyes institucionales y la costumbre.
Son fuentes indirectas o mediatas la jurisprudencia, la
doctrina y el derecho comparado. Asimismo, la fuente
constitucional esta integrada en principio por la propia
Constitucion, seguido de la interpretacion constitucional
que realiza el Tribunal Constitucional en su condicién
de Supremo Intérprete, que puede estar contenida,
en primera linea, en el precedente vinculante o en la
jurisprudencia®.

Como se ha sefalado el Tribunal Constitucional en
su rol de intérprete de la Constitucion Politica del Peru
enmarca su actividad dentro del respeto a los principios,
valores y disposiciones constitucionales, lo que le concede
legitimacion como Ultima instancia en la interpretacion de
la Constitucion. De este modo sus decisiones son acordes
con la primera fuente del derecho, es decir por mandato
de la propia Constitucion Politica del Peru.

En ese orden de ideas, debe sefialarse que el Supremo
Interprete se ha pronunciado sobre la pension de viudez
realizando un andlisis en los fundamentos juridicos 30, 31
y 35 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente N° 06572-2006-PA/TC?, indicando que:

“30. De esta manera, al haberse consagrado la
proteccion de la familia como mandato constitucional, y
siendo que la union de hecho es un tipo de estructura
familiar, queda por precisar las concretizaciones de esta
proteccion y si es que en el presente caso, la norma
que regula el reconocimiento de la pensién de viudez se
adecua a la Carta Fundamental.

31. La finalidad de la pensién de sobrevivientes es
preservary cubrir los gastos de subsistencia compensando
el faltante econémico generado por la muerte del causante
y puesto que la propia convivencia genera una dinamica
de interaccion y dependencia entre los convivientes, la
muerte de uno de ellos legitima al conviviente supérstite

a solicitar pensién de viudez. Mas aun cuando uno de
ellos ha visto sacrificada sus perspectivas profesionales,

debido a que tuvo que dedicarse al cuidado de los hijos y
del hogar, perjudicando su posterior insercion -o al menos
haciéndola mas dificil- en el mercado laboral.

35. (...) a una misma situacién se le da trato
diferenciado, o puesto de otra forma, se hace una
diferenciacion entre iguales. La situacion para este caso
concreto es equivalente; la contingencia que implica la
muerte del conviviente. Claramente, se estd ante una
vulneracion del derecho-principio de igualdad. Esta
diferenciacion normativa no descansa sobre argumento
objetivo y razonable que pueda justificar la diferencia de
trato. La calidad y naturaleza, asi como los mecanismos
del SPP (formay determinacion de los aportes y del monto

pensionario), en nada justifican gue este reconocimiento
sea leqgitimo y a nivel del SNP no lo sea”. (Subrayado
agregado)

Por su parte, la Ley N° 28449, “Ley que establece las
nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley
N° 20530” en el articulo 2° sobre el ambito y alcances
de su aplicacién, sefiala: “El régimen del Decreto Ley
N° 20530 es un régimen cerrado que no admite nuevas
incorporaciones ni reincorporaciones, de conformidad con
la Primera Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion
Politica del Perd. So6lo se consideran incorporados al
Régimen regulado por el Decreto Ley N° 20530:

“l. Los pensionistas de cesantia e invalidez que
cumplieron con todos los requisitos establecidos en las
normas vigentes en el momento de la generacion del
derecho correspondiente.

2. Los trabajadores sujetos al régimen del Decreto Ley
N° 20530 que, a la fecha de entrada en vigencia de la
modificacién de la Primera Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucién, habian cumplido con todos los
requisitos para obtener la pensién correspondiente.

3. Los actuales beneficiarios de pensiones de
sobrevivientes que cumplieron con todos los requisitos
establecidos en las normas vigentes en el momento del
fallecimiento del causante.

4. Los futuros sobrevivientes de pensionistas de
cesantia e invalidez o de trabajadores activos a que se
refiere el numeral 2 del presente articulo, comprendidos y

regulados en el Capitulo Il del Titulo Il del Decreto Ley N°
20530". (Subrayado agregado).

De lo sefialado queda claro, en primer lugar, que
la Constitucion Politica del Perl prevalece sobre toda
norma legal y que la facultad de interpretacion recae
exclusivamente en el Tribunal Constitucional. Y en
segundo orden, debe indicarse que el maximo intérprete
ha considerado que ante una misma situacion no debe
haber un trato diferenciado que limite el acceso de
pension, y ademas que resulta insostenible argumentar
gue existiendo situaciones juridicas similares no exista
un trato igualitario cuando se examine el derecho a la
pension de viudez.

Si bien se ha indicado que la reforma constitucional del
régimen del Decreto Ley N° 20530, cerro definitivamente
el régimen no admitiendo nuevas incorporaciones ni
reincorporaciones, los principios establecidos en la Ley
N° 28449 permiten el acceso de los sobrevivientes
de los pensionistas de cesantia e invalidez y de los
sobrevivientes de los titulares que generaron el
derecho ala pensidn, es decir el derecho a gozar de las
pensiones sobrevivientes que se generen dentro de las
gue se encuentra la pension de viudez.

Asi, es factible establecer el derecho de los
sobrevivientes al goce a la pension de viudez, orfandad
o ascendiente, que deriven del derecho del pensionista
de cesantia e invalidez, es decir la misma reforma
constitucional al Decreto Ley N° 20530 brinda proteccion
a los sobrevivientes a gozar de una pensién de viudez. En
tal sentido, no puede entenderse que el reconocimiento
de una pension de sobrevivientes constituya una nueva
incorporacion al régimen pensionario sino el acceso,
previo cumplimiento de los requisitos, a un derecho
reconocido legalmente.

9 Per(. Decreto Supremo n. 006-2017-JUS: 17-03-2017: Decreto Supremo
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General. Diario Oficial El Peruano. Lima,
Perd, 20 de marzo de 2017, vigente a partir del 21 de marzo de 2017.

2 Cfr. Pérez Casaverde, Efrain. Manual de Derecho Constitucional. 1ra ed.
Lima: 2013. pp. 149.

2 Perl. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N°
06572-2006-PA/TC, de fecha 6 de noviembre de 2007, publicada el 14 de
marzo de 2008. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06572-2006-AA.html
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Es menester sefialar que este Tribunal en la Resolucién
N° 1095-2016-ONP/TAP, se ha pronunciado sobre la
aplicacion de los principios de proporcionalidad,
razonabilidad y de control difuso de los 6érganos
colegiados, indicando en dicha ocasion que *(...)
no constituye practicar control difuso de la norma
previsional debido a que no se busca su inaplicacion por
inconstitucional; por el contrario, se procura la aplicacion
arménica de la norma garantizando el acceso a la pension
en el marco de las disposiciones constitucionales vigentes
que reconocen a la unién de hecho como un modo de
establecer una unidad familiar, en defensa del derecho de
la persona, fin supremo del Estado y como es evidente, de
las Entidades que conforman la administracion publica”.

En ese sentido, partiendo de la correcta aplicacion
de las fuentes del procedimiento administrativo como es
el respeto a los principios de legalidad y razonabilidad e
interpretando la Constituciéon Politica del Pert en base
a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, se
concluye que los actos administrativos emitidos por
este Tribunal Administrativo Previsional recogen
como una de sus fuentes la aplicacion de la norma
fundamental garantizando el acceso a la pensién en
el marco de las disposiciones constitucionales, sin
conllevar a la aplicacion del control difuso que es una
facultad exclusiva de los érganos jurisdiccionales.

La interpretacion juridica en el reconocimiento de
la pension de viudez del Decreto Ley N° 20530

En cuanto a la interpretacién juridica de la normas
legales, debemos de mencionar que la conceptualizacion
del método sistematico por comparacion con otras
normas? indica lo siguiente “(...) el procedimiento de
interpretacién consiste en esclarecer el “qué quiere
decir” la norma atribuyéndole los principios o conceptos
que guedan claros en otras normas y que se encuentra
claramente expresados por ella”, es decir se toma un
articulo bajo interpretacion y se le compara con otro u
otros que aclara su significado.

Ahora bien, el articulo 51° de la Constitucién Politica
de Per( sefiala que: “La Constitucién prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial
para la vigencia de toda norma del Estado.”

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
la pension de viudez en el régimen pensionario del
Decreto Ley N° 20530, en los fundamentos juridicos 6 y
7 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 9708-2006-
PA/TCZ, sefialando que:

“6. Tanto la norma del articulo 5° de la Constitucion
como el articulo 326 del Codigo Civil, el reconocimiento
de Unién de Hecho da a lugar la comunidad de bienes
que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales,
pero ademds la pareja se comportan como cényuges
asumiendo finalidades, obligaciones y deberes
semejantes a los del matrimonio y en el caso presente, el
que fuera Mario Cama Miranda era la persona quien tenia
a su cargo el mantenimiento del hogar y al fallecimiento de
él, las declaraciones jurisdiccionales de Unién de Hecho
y Unica heredera se ha establecido que dofia Luz Sofia
Baca Soto ha adquirido todos los derechos que como
cényuge le corresponde y la declaracién de la unién de
hecho sustituye a la partida de matrimonio; en tal razén le

corresponde la pensién de viudez, ademas de considerar
que las pensiones tienen la calidad de bienes que integran
la sociedad de gananciales porque sirven para el sustento
de la familia y al fallecimiento del causante se reconoce a
la viuda una pension. (Subrayado es agregado).

7. Por lo tanto, conforme con lo expuesto en los
fundamentos precedentes, dofia Luz Sofia Baca Soto,
tiene derecho de percibir pensiéon de viudez al haberse
reconocido la unién de hecho con don Mario Cama
Miranda; por lo que la demanda debe ser estimada.”

Cabe sefialar, que las pensiones de sobrevivientes que
se otorgan de conformidad con el articulo 28° del Decreto
Ley N° 205304, son: viudez, orfandad y de ascendientes.
Por su parte, el articulo 33° del citado decreto ley indica

“No genera pension de viudez, el trabajador que fallece
antes de 12 meses de celebrado su matrimonio (...)".

Asimismo, el articulo 55° del decreto ley en comento,
dentro de los lineamientos generadores de la norma
solamente hacia referencia _a la figura juridica del
matrimonio como una causal para extinguir la pensién
de viudez; no obstante, la norma que sustituy6 el articulo
recoge el instituto de la unién de hecho como una causal
para extinguir el derecho a la pension de viudez. En
efecto, el articulo 55° del Decreto Ley N° 20530 en su
redaccion original sefial6 que “Se extingue el derecho a
pensién, segun, el caso por matrimonio de los titulares
de la pensi6on de sobrevivientes. Se exceptia de esta
disposicion a los padres del causante que contraen
matrimonio entre ellos; (...)". Actualmente, el mencionado
articulo 55°% indica que “Se extingue automaticamente
el derecho a pensién por: a) Haber contraido matrimonio
0 haber_establecido uniones de hecho los titulares de
pensioén de viudez y orfandad”. (Subrayado agregado).

Ahora bien, se puede apreciar que el articulo 28°
del Decreto Ley N° 20530 no establece requisitos para
acceder a una pension de viudez, desprendiéndose de la
lectura del articulo 33° del citado decreto ley que debe
contraerse matrimonio doce meses antes que se produzca
la muerte del trabajador para que la contingencia genere
una pension de viudez. Por su parte, el articulo 55° del
decreto ley en comento recoge el instituto de la union de
hecho como una causal de extincion de la pension de
viudez.

Lo anotado, permite sefialar que si bien la forma de
acceso a la pension de viudez mediante el matrimonio
no ha sido establecida expresamente por el Decreto
Ley N° 20530, y que es factible llegar a sostener que
contar con vinculo matrimonial es un requisito para
su otorgamiento debiendo demostrarse con el acta de
matrimonio, ello a partir de la causal que exige un tiempo
minimo de celebracion del matrimonio, también es cierto
que es posible interpretar, desde el afio 2004 con la Ley
N° 28449, que es posible acceder a dicha pension con la
acreditacion del vinculo convivencial, dado que se previo
como causal de extincion de la pension de viudez haber
establecido una unién de hecho.

En efecto, para este Tribunal Administrativo
Previsional la interpretacion del Decreto Ley N° 20530
no debe realizarse de manera literal y aislada, y sostener
que los articulos 28° y 33° exigen contar solamente con
vinculo matrimonial para el otorgamiento de una pensién
de viudez, sin tener en consideracion que mediante
el articulo 55° del Decreto Ley N° 20530 y a partir del
método sistematico se incorpora la unién de hecho
como un supuesto de extincion de la pensién de viudez
(cuando antes solo se extinguia por contraer matrimonio);
con lo cual, si la convivencia en términos latos puede
ser una causal de extincion de la pension de viudez,
resulta razonable considerar la uniéon de hecho como un
supuesto para acceder a la pension de sobreviviente-
viudez del régimen pensionario regulado por el Decreto
Ley N° 20530.

Por ello, a partir del articulo 51° de la Constitucion
Politica del Perd y de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, se complementa y esclarece la
interpretacion de la norma pensionaria, concluyéndose en

2 Rubio Correa, Marcial. El Sistema Juridico. 10ma ed. Lima: 2012. pp. 242.

% Per. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N° 9708-
2006-PA/TC, de fecha 11 de enero de 2007, Disponible en:
http:/www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/09708-2006-AA.html

% Per(. Decreto Ley n. 20530: 26-02-1974 : Régimen de Pensiones
y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no
comprendidos en el Decreto Ley N° 19990. Diario Oficial El Peruano. Lima,
Perd, 27 de febrero de 1974, vigente a partir del 28 de febrero de 1974.

% Per(. Ley n. 28449 : 23-12-2004: Ley que establece las nuevas reglas
del Régimen de Pensiones del Decreto Ley N° 20530. Diario Oficial El
Peruano. Lima, Per, 30 de diciembre de 2004, sustituyo el articulo 55° del
Decreto Ley n° 20530, vigente a partir del 31 de diciembre de 2004.
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que podra acceder a la pension de viudez el integrante
de una union de hecho que demuestre el vinculo de
conviviente con la sentencia de declaracién de unién de
hecho emitida por el 6rgano jurisdiccional o via notarial,
debidamente inscrita en el registro personal.

En ese sentido, este Tribunal entiende que el instituto
de la uniéon de hecho se equipara al matrimonio para
efectos de acceder a la pension de viudez, por lo que,
el conviviente también puede ser considerado como
beneficiario del causante y obtener el acceso al derecho
pensionario.

Respecto de la posibilidad presupuestal del pago
de las pensiones de viudez provenientes de la unién
de hecho

Este Tribunal Administrativo Previsional en
la Resolucion N° 1095-2016-ONP/TAP?¢, se ha
pronunciado sobre el presupuesto para el pago de las
obligaciones contenidas en las resoluciones que emite,
sefialando que sus pronunciamientos son expedidos
tomando en cuenta la norma sobre el calculo actuarial
y la exclusividad de los créditos presupuestarios, lo que
finalmente se plasma en el principio de sostenibilidad
financiera del Estado.

Al respecto, cuando el financiamiento del pago de
planillas de las pensiones del régimen pensionario
del Decreto Ley N° 20530 proviene de los recursos del
Tesoro Publico, la Oficina de Normalizacion Previsional
debera efectuar el célculo actuarial incluyéndose todas
las obligaciones previsionales, asi como el célculo de
probables contingencias, tal como lo establece el Decreto
Supremo N° 026-2003-EF?’, dentro del cual define el
contenido del célculo actuarial, conforme a lo siguiente:

“Articulo 1.- Obligacién del calculo actuarial

La Oficina de Normalizacion Previsional - ONP debera
efectuar el célculo actuarial del régimen pensionario
del Decreto Ley N° 19990 y el célculo actuarial del
régimen pensionario_del Decreto Ley N° 20530 cuyo
financiamiento proviene de los recursos del Tesoro
Publico, para el reconocimiento y registro de las reservas
pensionarias, las reservas no pensionarias y las reservas
para contingencias.

“Articulo 4.- Definiciones
Para efectos de lo establecido en el presente Decreto
Supremo, entiéndase por:

Calculo Actuarial: Estudio efectuado generalmente
por un Actuario utilizando una metodologia de calculo
actuarial, basada en algoritmos matematicos de
probabilidades, con el objeto de determinar a una fecha
especifica la Reserva Pensionaria que permita afrontar
las obligaciones previsionales de los pensionistas hasta
su extincion.

()

Reserva Pensionaria: Parte de la Reserva Actuarial
referida al valor de las prestaciones econdémicas
pensionarias a una fecha determinada de un régimen
previsional especifico. Corresponde al flujo estimado de
pago _de pensiones a los pensionistas registrados a esa
fecha, incluyendo las pensiones por derecho derivado del

titular de la pension”.
(...) (Subrayado agregado)

Asimismo, en las entidades que el financiamiento
del pago de planillas de las pensiones del régimen
pensionario del Decreto Ley N° 20530, no provenga de
los recursos del Tesoro Publico?, deberan efectuar
el célculo de las reservas actuariales que incluye todas
las obligaciones previsionales, asi como el célculo de
probables contingencias, cuya verificacion del calculo
actuarial estd a cargo de la Oficina de Normalizacion
Previsional, tal como lo sefiala en el Decreto Supremo
N° 043-2003-EF?, la cual sefala:

“Articulo 1.- Célculo Actuarial, reconocimiento y
registro de reservas pensionarias

Las entidades, instituciones auténomas y empresas
del Estado que cuenten con pensionistas y trabajadores
el Régimen Pensionario del Decreto Ley N° 20530
cuyo financiamiento sea atendido con recursos que no
provienen del Tesoro Publico, se regirdn por las normas
contenidas en el Decreto Supremo N° 026-2003-EF y, en
lo que resulten aplicables, por la Resolucion de Contaduria
N° 159-2003-EF/93.01 y demas disposiciones emitidas
por la Contaduria Publica de la Nacion, para efectos del
registro y control de las obligaciones previsionales.

En todo caso y no obstante lo establecido en el
articulo 1 del Decreto Supremo N° 026-2003-EF, las
entidades, _instituciones auténomas y empresas del
Estado comprendidas en la presente norma, deberan
efectuar el calculo actuarial que incluya el total de
sus _obligaciones previsionales, asi _como el calculo

de probables contingencias, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1 del Decreto Supremo N° 106-

2002-EF. Dicho célculo actuarial debera ser verificado
por la Oficina de Normalizacion Previsional — ONP”. (...)
(Subrayado agregado)

Cabe sefalar, el Texto Unico Ordenado de la Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto®, en
el articulo 26° sobre Exclusividad de los Créditos
Presupuestarios, establece lo siguiente:

“Articulo 26.- Exclusividad de los Créditos
Presupuestarios
26.1 El crédito presupuestario se destina,

exclusivamente, a la finalidad para la que haya sido
autorizado en los presupuestos, o la que resulte de las
modificaciones presupuestarias aprobadas conforme a
la Ley General. Entiéndase por crédito presupuestario
a la dotacién consignada en el Presupuesto del Sector
Publico, asi como en sus modificaciones, con el objeto de
gue las entidades puedan ejecutar gasto publico.

26.2 Las disposiciones legales y reglamentarias, los
actos administrativos y de administracion, los contratos y/o
convenios asi como cualquier actuacién de las Entidades,
que afecten gasto publico deben supeditarse, de forma
estricta, a los créditos presupuestarios autorizados,
guedando prohibido que dichos actos condicionen
su_aplicacion a créditos presupuestarios mayores 0
adicionales a los establecidos en los Presupuestos, bajo
sancion de nulidad y responsabilidad del Titular de la

Entidad y de la persona gue autoriza el acto”. (Subrayado
agregado)

En ese orden de ideas y como ya se ha sostenido,
para la ejecucion de las obligaciones contenidas en los
actos administrativos que emite este Organo Colegiado
debe tenerse en cuenta la proyeccion del pago de cada
derecho reconocido en materia previsional. Tal actividad se

% Perl. Tribunal Administrativo Previsional. Resolucion n° 1095-2016-ONP/
TAP. Diario Oficial El Peruano. Lima, Perd, 8 de noviembre de 2016.

2 Perl. Decreto Supremo n. 026-2003-EF: 27-02-2003: Dictan disposiciones
para el registro y control de las obligaciones previsionales a cargo del
Estado. Diario Oficial EI Peruano. Lima, Perd, 28 de febrero de 2003,
vigente a partir del 1 de marzo de 2003.

% Direccion General de Asuntos Econémicos y Sociales. Boletin de
Transparencia Fiscal N° 46 - Mayo de 2005. Informe Especial: Tablas de
Mortalidad para los Sistemas de Pensiones del Perd, Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/pol_econ/documentos/btf/Informe_
Especial_BTF46.pdf

% Per(. Decreto Supremo n. 043-2003-EF: 27-03-2003: Dictan disposiciones
para el registro de obligaciones previsionales del Régimen Pensionario del
D.L. N° 20530, cuyo financiamiento no proviene de recursos del Tesoro
Pdblico. Diario Oficial El Peruano. Lima, Per, 28 de marzo de 2003,
vigente a partir del 29 de marzo de 2003.

% Per(. Decreto Supremo n. 304-2012-EF : 29-12-2012: Aprueban Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional
de Presupuesto. Diario Oficial EI Peruano. Lima, Perd, 30 de diciembre de
2012, vigente a partir del 2 de enero de 2013.
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encuentra en el calculo actuarial, el cual esta constituido
por el pago de la pension durante un tiempo a futuro, es
decir desde el momento que el administrado adquiere
el derecho a percibir la pensién hasta el fallecimiento
del titular, incluyendo a los potenciales beneficiarios del
derecho derivado (viudez, orfandad y ascendiente) hasta
que se extinga el ultimo de estos beneficiarios.

Disposiciones actuales que inciden en el
otorgamiento de la pensién de viudez en el Decreto
Ley N° 20530

Al evaluar la interpretacion juridica de los articulos 28°,
33°y55° del Decreto Ley N° 20530 se ha dejado sentado que
esta se debe dar a la luz de la Constitucion Politica del Pert
de 1993, de ahi que, tal como se ha expuesto en el acapite
correspondiente, es posible sostener que el conviviente
también puede ser considerado como beneficiario del
causante y obtener el derecho a la pension de viudez.

A partir de la mencionada interpretacion corresponde
a este Tribunal puntualizar las disposiciones del Decreto
Ley N° 20530 que permiten y regulan el acceso la pension
de viudez.

Cabe sefialar que, el articulo 28° Decreto Ley
N° 20530 establece que “Las pensiones de sobrevivientes
que se otorga son las siguientes:

a) De viudez;
b) De orfandad; y,
c) De ascendientes”.

Asimismo, el articulo 33° del Decreto Ley N°
20530 establece que “No genera pension de viudez, el
trabajador que fallece antes de 12 meses de celebrado su
matrimonio, salvo en los casos siguientes:

a) Que el fallecimiento se haya producido por
accidente;

b) Que el trabajador y su cényuge tengan o hayan
tenido hijos comunes;

¢) Que la viuda se encuentre en estado gravido a la
fecha de fallecimiento; o,

d) Que el cényuge sea minusvalido”.

Adicionalmente, el articulo 55° del decreto ley
precitado, sefiala que “Se extingue automaticamente el
derecho a pensién por:

a) Haber contraido matrimonio o haber establecido
uniones de hecho los titulares de pensiéon de viudez y
orfandad. (....)".

Es pertinente mencionar que el tratamiento juridico
para la acreditacion de la unién de hecho esta contemplado
en el articulo 3° de la Ley N° 30007, sefiala:

“Para los efectos de la presente Ley, se reconocen
derechos sucesorios a favor de los miembros de
uniones de hecho inscritas en el Registro Personal, de
conformidad con lo establecido en el articulo 49 de la Ley
N° 26662, Ley de Competencia Nacional en Asuntos No
Contenciosos®, o reconocidas en la via judicial®?.

Sin perjuicio de lo antes establecido, el integrante
sobreviviente puede solicitar el reconocimiento judicial de
la unién de hecho si antes del fallecimiento del causante
no se hubiera realizado la inscripcion registral indicada en
el parrafo anterior”.

De otro lado, el articulo 2030° del Cadigo Civil,
modificado por el articulo 7° de la Ley N° 30007, respecto
de los actos y resoluciones registrables, sefala:

“Se inscriben en este registro:

10.- Las uniones de hecho inscritas en via notarial o
reconocidas en via judicial”

En cuanto al registro personal que integra del Sistema
Nacional de los Registros Publicos, debe sefialarse que
tiene la delicada mision de publicitar la existencia y extincién
de dichas uniones, con una publicidad a nivel nacional a
fin de dotar de la seguridad juridica a las personas que

contraten con los integrantes de dicha institucion familiars2.

Asimismo, con respecto al pago de las pensiones
devengadas se debera tener en cuenta lo el articulo 56°
del Decreto Ley N° 20530 que sefiala:

“El derecho a pensidon o
imprescriptible.

Prescriben las pensiones devengadas, vencido el
término de tres afios sin haberse reclamado su pago,
excepto;

compensacion es

a) Para los menores de edad o incapaces; y

b) En los casos de imposibilidad de ejercer dicho
reclamo, salvo que el pensionista se encuentre profugo
de la justicia”.

Finalmente, las actuales disposiciones que inciden
para el otorgamiento de la pension de viudez del Decreto
Ley N° 20530, permiten que los beneficiarios que
demuestren la relacién convivencial con la declaracion
de union de hecho emitida por el 6rgano jurisdiccional
o por via notarial debidamente inscrita en el registro
personal accedan a la pensiéon de viudez, lo que
permitira demostrar su plena vigencia, asi como su
oponibilidad y exclusividad frente a terceros.

Del andlisis del caso concreto

Para el acceso a la pension de viudez, el titular del
derecho -causante- debe haber percibido pension de
cesantia y/o invalidez, o haber generado el derecho a
pension, tal como se aprecia del contenido del articulo
26° del Decreto Ley N° 20530, la cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 26.- El trabajador que fallece accidentalmente
como consecuencia del desempefio de sus funciones, o
del cumplimiento de 6rdenes recibidas, genera pensién
de sobrevivientes, cualquiera que sea el tiempo de
servicios prestados, la que sera igual al integro de las
remuneraciones pensionables que percibia al fallecer.

8 Per(. Ley n. 29560: 15-07-2010: Ley que amplia la Ley N° 26662, Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, y la Ley N° 26887, Ley
General de Sociedades. Diario Oficial El Peruano. Lima, Perd, 16 de julio
de 2010, vigente a partir del 17 de julio de 2010.

“Articulo 46.- Requisito de la solicitud.- La solicitud debe incluir lo siguiente:
1. Nombres y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (2) afios de
manera continua.

3. Declaracion expresa de los solicitantes que se encuentran libres de
impedimento matrimonial y que ninguno tiene vida en comdn con otro varén
0 mujer, segun sea el caso.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

5. Certificado negativo de union de hecho tanto del varon como de la mujer,
expedido por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los
solicitantes.

6. Declaracion de dos (2) testigos indicando que los solicitantes conviven
dos (2) afios continuos 0 mas.

7. Otros documentos que acrediten que la unién de hecho tiene por lo
menos dos (2) afios continuos.

Articulo 48.- Protocolizacién de los actuados.- Transcurridos quince
(15) dias utiles desde la publicacion del dltimo aviso, sin que se hubiera
formulado oposicién, el notario extiende la escritura plblica con la
declaracion del reconocimiento de la unién de hecho entre los convivientes.
Articulo 49.- Inscripcion de la declaracion de union de hecho.- Cumplido
el tramite indicado en el articulo 48, el notario remite partes al registro
personal del lugar donde domicilian los solicitantes.”

% Perd. Decreto Legislativo n. 295: 24-07-1984 : Cédigo Civil. Diario Oficial
El Peruano. Lima, Perd, 25 de julio de 1984, vigente a partir del 14 de
noviembre de 1984.

“Uni6n de hecho
Articulo 326.- (...)"

% Superintendencia Nacional de los Registros Publicos : “FUERO
REGISTRAL" [en linea]. Julio de 2014, N°.11.<https://www.sunarp.gob.
pe/SCR/DOCS/REVISTA-FUERO-REGISTRAL/FUERO-REGISTRAL
072014.pdf>.
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Asimismo, como ya se ha sefialado, el articulo 28°
del Decreto Ley N° 20530, concede pension de viudez
a los sobrevivientes, siempre que el titular del derecho
-causante- haya percibido o generado derecho de pension.

Cabe sefialar que, mediante Resolucion Directoral
N° 021-96-HADI/OPER expedida por el Hospital de Apoyo
Departamental de Ica, se otorgé a don HUGO ANDRES
ASSERETO ALIAGA pensién de cesantia a partir del 1 de
febrero de 1996.

A folios 2 del expediente administrativo, obra la copia
del documento nacional de identidad de don HUGO
ANDRES ASSERETO ALIAGA donde se evidencia que
nacié el 10 de noviembre de 1946, y de folios 3 obra la
copia certificada del acta de defuncién donde indica que
fallecio el 15 de setiembre de 2011.

A folios 16 a 17, obra la sentencia expedida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Ica, de fecha 27 de mayo de 2015, la cual aprueba la
sentencia emitida por el Tercer Juzgado Especializado de
Familia de Ica de fecha 4 de diciembre de 2014, la cual
reconoce formalmente la declaracion judicial de union de
hecho a dofia MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO y quien
en vida fuera don HUGO ANDRES ASSERETO ALIAGA.

A folios 119, obra la constancia de inscripcion en el
Registro Personal, de la partida N° 11099026, con asiento
1, de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos — SUNARP de la zona registral N° XI — Sede Ica,
consigna el reconocimiento de unién de hecho de dofia
MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO y quien en vida fuera
don HUGO ANDRES ASSERETO ALIAGA. 3

De lo sefialado, se advierte que don HUGO ANDRES
ASSERETO ALIAGA percibié pensiéon de cesantia y se
ha demostrado la existencia de la relacion convivencial
con dofia MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO, por lo que,
corresponde otorgar la pension de viudez.

En cuanto al pago de los devengados de la pension,
se debe tener en cuenta que el 18 de marzo de 2016,
dofia MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO solicité ante el
Hospital Regional de Ica el reconocimiento de la pension
de viudez, motivo por el cual el abono de las pensiones
devengadas debe efectuarse desde los tres afios
anteriores a la presentacion de su solicitud.

De la necesidad de expedir un precedente
administrativo de observancia obligatoria

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8°% y
la Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 385-2015-EF, Reglamento del Tribunal
Administrativo Previsional, concordante con el numeral
1 del articulo VI del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
mediante acuerdos adoptados en sesion de Sala Plena,
el Tribunal Administrativo Previsional tiene la facultad
de expedir y publicar precedentes administrativos de
observancia obligatoria en materias de su competencia.

En tal sentido, atendiendo que al resolver la presente
controversia este Tribunal Administrativo Previsional ha
interpretado de modo expreso y con caracter general el
sentido de la legislacion relativa al régimen de pensiones
del Decreto Ley N° 20530, se debera reconocer el acceso
de la pension de viudez a los beneficiarios que demuestren
el vinculo de convivientes con la sentencia de declaracion
de unién de hecho emitida por el 6rgano jurisdiccional o via
notarial, debidamente inscrita en el registro personal; por
ende, se considera relevante que el criterio interpretativo
contenido en la presente resolucion sea declarado precedente
administrativo de observancia obligatoria, permitiendo que las
controversias derivadas de los procedimientos administrativos
que se pronuncien sobre derechos a pension de viudez sean
resueltos conforme a aquel y siendo su aplicacion obligatoria
por parte de las entidades.

Por consiguiente, el Tribunal Administrativo Previsional
concluye que el recurso administrativo interpuesto por dofia
MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO, contra la Resolucion
N° 0000001007-2016-ONP/DPR.GD/DL 20530, de fecha
30 de marzo de 2016, debe ser declarado fundado.

Estando a lo dispuesto por el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444 “Ley del Procedimiento Administrativo
General’, el Decreto Ley N° 20530 “Régimen de Pensiones y
Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no
comprendidos en el Decreto Ley N° 19990”, la Ley N° 27617

“Ley que dispone la Reestructuracion del Sistema Nacional
de Pensiones del Decreto Ley N° 19990 y modifica el Decreto
Ley N° 20530 y la Ley del Sistema Privado de Administracion
de Fondos de Pensiones”, la Ley N° 28449 “Ley que
establece las nuevas reglas del Régimen de pensiones del
Decreto Ley N° 20530",el Decreto Supremo N° 258-2014-EF
“Modificacion del Reglamento de Organizacion y Funciones
de la Oficina de Normalizacién Previsional aprobado mediante
Resolucion Ministerial N° 174-2013-EF/10", la Octogésima
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30114 “Ley
de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2014” el
articulo 26° del Texto Unico Ordenado de la Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto, Decreto Supremo N° 304-
2012-EF y el Decreto Supremo N° 385-2015-EF que aprueba
el “Reglamento del Tribunal Administrativo Previsional”.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacion
interpuesto por dofia MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO
contra la Resolucion N° 0000001007-2016-ONP/DPR.
GD/DL 20530, de fecha 30 de marzo de 2016, otorgando
la pension de viudez a partir del 15 de setiembre de 2011
y teniendo en cuenta para el pago de los devengados el
articulo 56° del Decreto Ley N° 20530, por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion;
guedando agotada la via administrativa.

Articulo 2°.- Declarar que de acuerdo con el articulo
8° y la Tercera Disposicion Complementaria Final del
Decreto Supremo N° 385-2015-EF, Reglamento del Tribunal
Administrativo Previsional, concordante con el numeral
1 del articulo VI del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, la
presente resolucion constituye precedente administrativo de
observancia obligatoria respecto a los articulos 28° y 33° del
Decreto Ley N° 20530, en los siguientes términos:

“Tiene derecho a pension de viudez, en los
términos de los articulos 28° y 33° del Decreto Ley
N° 20530, el integrante sobreviviente de la union
de hecho que demuestre el vinculo de conviviente
con la sentencia de declaracién de unién de hecho
emitida por el 6rgano jurisdiccional o via notarial,
debidamente inscrita en el registro personal”.

Articulo 3°.- Notificar la presente resolucion a dofia
MARIA LUISA VALDIVIA TOLEDO, para su conocimiento
y fines pertinentes.

Articulo 4°.- Notificar la presente resolucion al
HOSPITAL REGIONAL DE ICA, paralos fines pertinentes.

Articulo 5°.- Disponer la publicacion de la presente
resolucion en el diario oficial EI Peruano y en el portal
institucional de la Oficina de Normalizacion Previsional
(www.onp.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

JAIME PEDRO DE LA PUENTE PARODI
Presidente

HUGO ANDRES LEON MANCO
Vocal

ROBERTO ROLANDO BURNEO BERMEJO
Vocal

¥ Per(. Decreto Supremo n. 385-2015-EF : 23-12-2015: Reglamento del
Tribunal Administrativo Previsional. Diario Oficial El Peruano. Lima, Perd,
23 de diciembre de 2015.
“Articulo 8.- Precedentes administrativos de observancia obligatoria
8.1 Mediante acuerdos adoptados en sesién de Sala Plena, el Tribunal
Administrativo Previsional interpreta de modo expreso y con caracter
general el sentido de la normativa previsional de su competencia y
aprueba criterios recurrentes de calificacion, los cuales constituyen
precedentes administrativos de observancia obligatoria para los drganos
que administren la materia previsional. Dichos acuerdos son publicados
en el Diario Oficial El Peruano y en el portal institucional de la Oficina de
Normalizacion Previsional (ONP)".
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