UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

UNIDAD DE POSTGRADO

Responsabilidad civil extracontractual y delito

TESIS

paraoptar € grado académico de Doctor en Derecho

AUTOR
Tomas Aladino Galvez Villegas

Lima— Pert
2008



DEDICATORIA

A LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
CUATRICENTENARIA UNIVERSIDAD
NACIONAL MAYOR DE
SAN MARCOS

T. A. G. V.



INDICE

INTRODUCCION

CAPITULO1
PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMAL........ccceevieniinnninsncsssissanssassssssssas 12
1.1.  Descripcion de la problematica vinculada al
objeto de la investigacion 12
1.2.  Preguntas de investiZacion .........cccccevvercrercserssninsnnssercseessnncssecssssennes 14
1.3.  Objetivos y finalidad de investigacion 15
1.3.1. Objetivo general .........cccoveviriiniiniiiinieecceeece e 15
1.3.2. ODbjetivo €SPECTTICO ..oovuiiriiieiieiieeiieciie ettt 15
1.3.3. FInalidad .....cooeiiiiiiiiieeeeee e 16
1.4, JUSHEHICACION accvueerreennrenniniectenstennenseennessnesssesssesssessseessnssssesssasnns 16
2. MARCO TEORICO REFERENCIAL ............ 16
3. TIPO DE INVESTIGACION ....ovueeteereereereeseesssnesessessessessessesssssessessessssssessens 18
4. HIPOTESIS .ocuceuinneenneensensscsssenssscsssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssss 19
5. METODO UTILIZADO ...uuiuseusssnsssssssssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 20
5.1. Método ..... 20
5.2. Técnicas de Recoleccion de Informacion ...........cueceeeeveriueisnencnnenns 21
5.2.1. Fichaje de Informacion Doctrinaria ...........ccceeeeeeveerieenveenneennen. 21
CAPITULO 11
DESARROLLO DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS
COMPRENDIDAS EN EL MARCO TEORICO
1. CONTROL SOCIAL Y ORDENAMIENTO JURIDICO ........cooverrerrerrenn. 22
2. SISTEMA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD ........ccievienvencinnenns 26



2.1.  Sintesis de la responsabilidad civil 28
2.2.  Sintesis de la responsabilidad Administrativa .. 29
2.3.  Sintesis de la responsabilidad penal ...........ccocvvevvricrveicssnnicssanccsaneees 33
LA RESPONSABILIDAD CIVIL ..uuiiiiicnineiisinensnenssnnssesssseessessssssssessnns 34
3.1. Evolucion y contenido de la responsabilidad civil ........cccceeueeueeuennnee. 34
3.2. Funciones que se le atribuye a la responsabilidad civil .................... 40
3.2.1. FunciOn resarcitoria ...........cceeeueerueerieeniienieeieesee e seee e 40
3.2.2. FUNCION PrEVENTIVA ....oovieiiieiieiieeiieeiie et eite et eeee e sae e 41
3.2.3. FUuncion PUNItiVa ......c.ceeoeeeriiieeniieeriee e e eieeeeiee e aeeesevee e 42
3.3.  Analisis y critica de las funciones atribuidas a la
responsabilidad CiVil .......cooveivivuiiiiverinssnrinssencsssencssnncssnicsssnssssssssssnsees 44
3.3.1. Respecto a la funcion resarcitoria ..........coeceeeeeeeneeeieenveeiieenneenns 44
3.3.2. Respecto a la funcion preventiva ..........ccceeevveveeeieeneescveenneennn, 49
3.3.3. Respecto a la funcion punitiva ........c.cceeeeveeerieeeiieeseeeeeiieeeneenn 51
3.3.4. CONCIUSIONES ..eouvviriiieiiieiiieiie ettt ettt 59
3.4. Responsabilidad contractual y extracontractual ...........ccceeeuuereeennnes 60
3.5. Responsabilidad civil extracontractual ...........ceoveeveeniuecssenssnensenennne 67
3.5.1. Elementos de la responsabilidad civil extracontractual ............ 67
3.5.2. El dafo o lesion del bien juridico .........ccceevieviiieiiiniienienn, 68
3.5.2.1. Dafio 1esarcible ........cccooereerieriiniinienieneeeeeee 74
3.5.2.2. Dafio n0 1esarcible ..........ccceveeviiriienieninieieieeeiene 81

a) Dafio ocasionado en ejercicio

regular de un derecho .........ccoocoeeiiiiiiiiiis 82
b) Dafio ocasionado en ejercicio de legitima

Defensa .....oooeevieiiiiiii 83
c) Dafio ocasionado en estado de necesidad ........... 84

d) Daifio ocasionado con el consentimiento del

titular del bien juridico .........cccceeeeiieviieiiienieeee 86

3.5.3. Larelacion de causalidad ...........cccovieiiiiiniiniiienieceecee 88
3.5.3.1. Teoria de la causa proxXima ...........cccceeeeevveercreeerveeennnes 91
3.5.3.2. Teoria de la causa adecuada o de la adecuacion ......... 92

3.5.3.3. OtraS tEOTIAS .uvvveeveeeiiiieieeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeaeeeeeeeeeeeens 94



3.5.4. Factores o criterios de atribucion de responsabilidad civil

(IMPULACION CiVID) aeunneeevsuerossrerosserosssniossssssssasssssasssssssssssssssssases 96
3.5.4.1. Factores Subjetivos .......ccceveererieneenieniieneeeneenieene 97
a)  Laculpa .o, 97
b)  ELdOLO oo 102
c)  ‘Dolocivil’ y ‘dolo penal’ ........c.cccovveerreennenn. 105
3.5.4.2. Factores ObJEtIVOS .....c.cevueerieeriieeiieiie e 107
a)  Elriesgo y peligro creados .........c.ccoeevvervennnnns 109
b)  Lasolidaridad. Distribucion social
de los riesgos y peligros creados ...................... 113
c) La Garantia de Reparacion ........c..cccceeeerienne 116
d) LaEquidad .......cccoooimiiiniiiiiiiiieiieieeiee 123
3.5.5. Elresarcimiento, reparacion o indemnizacion ......................... 126
3.5.5.1. Naturaleza juridica del derecho al resarcimiento ..... 127
3.5.5.2. Formas de la prestacion resarcitoria .............cceeuee.... 128
a) Resarcimiento in especie o in natura ................ 129
b) Resarcimiento en dinero ...........cceceeevvveenveennennne. 130
c) Resarcimiento por dafio a la persona ................ 131
3.5.5.3. Valuacion del resarcimiento .........coccceeeeeeveeenieenennne. 134
3.5.6. CONCIUSIONES ...cuveenvieiiiiieiiiieeiiesteeie ettt 139
3.6. Responsabilidad civil proveniente de un delito ..........cccceeeeueeennneee. 140
3.6.1. Naturaleza juridica de la reparacion civil .........ccceeeevveeennennnee. 141

3.6.1.1. La Reparacion Civil como sancion juridico penal ... 142

3.6.1.2. Naturaleza privada de la Reparacion Civil ............... 157

3.6.1.3. ConcClUSIONES ......cocueemiieiiiniiiiiieniiceieeeeeeee e 162

3.6.2. Responsabilidad civil directa y de tercero .........ccoeueeveuveernnennns 164
3.6.2.1. Responsabilidad civil directa .........cccceeveeevieriiienens 164

3.6.2.2. Responsabilidad civil del tercero ............ccoevueeennennee. 165

3.6.2.3. Responsabilidad civil y asegurador ............c..ccueene... 175

LA RESPONSABILIDAD PENAL 178
4.1. Funciones de la responsabilidad penal 181

4.2. Responsabilidad penal, dogmatica penal y teoria del delito ......... 186



7.

4.3. Relacion de causalidad

4.4. Culpabilidad y responsabilidad penal ............cccecuerevvuricrcnrccscnrccsnnnes

4.5. Presupuestos para la punibilidad

4.6. Conclusiones

CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUE IMPLICAN
RESPONSABILIDAD PENAL ......coviininnuininnnennesnnssessacssessaesssessessessassne

5.1.  Casos de responsabilidad contractual configurativos de delito
(actos juridicos fraudulentos) ...........cceeicncercsseicssnnicssansssssnssssanssssanes
5.2.  Casos de responsabilidad extracontractual configurativos
e LT coueeerureenerieenineestecsanisnensnecssnecsanssssesssesssecssnssssnsssassssessasssassns

5.3. Conclusiones

CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUE NO IMPLICAN
RESPONSABILIDAD PENAL, NO SON PUNIBLES O SE
CONDICIONA LA PENA ..........

6.1. Casos que no implican responsabilidad penal ............ccceeuvreeneccnnee.
6.1.1. Supuestos de responsabilidad contractual ..............ccccoeeeiienenns

6.1.2. Casos de responsabilidad extracontractual .............cccceeeevrenneenn.
6.1.2.1. Casos dolosos que no constituyen delito ..................

6.1.2.2. Casos culposos que no constituyen delito ................

6.1.2.3. Casos de responsabilidad civil objetiva ....................

6.2. Casos que no son punibles .............

6.2.1. Casos de excusas absolutoria y condicion objetiva de
pUNIbIlidad ....c.oooiiiii
6.2.2. Casos de exenciOn de Pena ...........cceecveeveeeeieerieenveenieenieeneenenes
6.3. Casos de condicionamiento de 1a pena ..........ccecveeeccsccnneccsssnnrecssnnns

6.4. Conclusiones

CASOS DE RESPONSABILIDAD PENAL QUE NO IMPLICAN

RESPONSABILIDAD CIVIL .cuuiiiiinienensnecsnesenssessaesesssesssessesssessasssassssssassss
7.1.  Delitos de peligro ........
7.2.  Delitos en grado de tentativa ..........eeeevveeecvcneicssenccssnecssnecssnnncssssncsenes

7.3. Conclusiones

EXTINCION DE LA ACCION CIVIL Y LA ACCION PENAL .............

8.1. Extincion de la accion civil resarcitoria y accion penal ..................

190
194
198
202

204

205

207
208

208

209
209
209
209
210
211
211

211
213
214
215

216
216
223
224



8.2.  Prescripcion de la accion resarcitoria ..........eeeenseecsenseessnecsneenees 226

8.3.  Prescripcion de la obligacion resarcitoria luego de haber

sido determinada por sentencia judicial ........cccceeevverervercssercssanccnns 229
8.4. Prescripcion de la accion penal ..........coveeevveicssnnicssenncssnnessnnesssanesnns 229
8.4.1. Interrupcion del plazo de prescripcion ..........cccecceeeeveerveeneennen. 230
8.4.2. Suspension del plazo de prescripCion ..........ccceeeceeeerveeeeeveennen. 230
8.4.3. Reduccion del Plazo de prescripCion ...........cceeceeeeeeerveeiieennnnns 232
8.4.4. Ampliacion del plazo de prescripcion ..........ccceeeeeeeiienieenenne. 232
8.4.5. Renuncia a la prescripCion ........c.eeecveeeceveeniiieenieeenieeervee e 233
8.5. Conclusiones 234

9. RESPONSABILIDAD CIVIL PROVENIENTE DEL DELITO

Y DESARROLLO JURISPRUDENCIAL ....ccovcieneiseesurssersnssssssassasssasssassns 236
9.1. Pronunciamientos del Poder Judicial ...........ccocueeevueeinnueecssneecnnenene 236
9.1.1. Naturaleza juridica de la reparacion Civil .........ccccceeevvereveennennne. 236
9.1.2. Reparacion civil en casos de delitos de peligro ...........cccuu.e.. 238
9.1.3. Contenido de la reparacion Civil ........cccccoceeverviniencnicneennenn 243
9.1.4. Finalidad de la reparacion Civil .........cccccoevievciieniiniiienieeieee. 243
9.1.5. La obligacion reparatoria es una obligacion de valor .............. 244
9.1.6. Reparacion Civil XIZUA ......cecvveeereieeeiiieeeiieeciee e 245
9.1.7. Determinacion del monto de la reparacion civil ...................... 245
9.1.8. Condiciéon econdmica del obligado y reparacion civil ............ 249
9.1.9. Reparacion civil y Codigo Civil ......ccoeoveviienieiiiiieeiieiiee. 249
9.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional .. 250
9.2.1. Naturaleza juridica del resarcimiento ............ccceceeveeniiennennen. 250
9.3. Conclusiones 252
CAPITULO III

DISENO DE COMPROBACION DE HIPOTESIS

1. PROBLEMA 254
2. HIPOTESIS .oeveeeeeeeveeeeesesesesesssesesessnsssssssesssssssssssssssssnsssssssnsasssssssenssssssssns 254
3. CONCLUSIONES DE LOS ARGUMENTOS DESARROLLADOS




PARA CADA HIPOTESIS ......... 256
CONCLUSIONES FINALES ......... 266
RECOMENDACIONES ............. 268
PROPUESTAS DE LEGE FERENDA ....cuucuueeeieeneereeesscesscssessssssssssssssssssssssssssssssssss 269
BIBLIOGRAFIA
ANEXOS

PRONUNCIAMIENTO DE LA PRIMERA FISCALIA SUPREMA SOBRE
BENEFICIO PENITENCIARIO Y REPARACION CIVIL DETERMINADA EN
UNA SENTENCITA ....ouuiiieiinstinnesensnessenssssssssssesssssssssasssssssssssssssssasssassasssssssassssssas 286



INTRODUCCION

La presente Tesis Doctoral esta referida al estudio de la Responsabilidad Civil
Extracontractual y la responsabilidad proveniente del Delito, es decir, trata de las
implicancias y relaciones existentes entre los hechos causantes de los dafios
indemnizables y los hechos configurativos de delitos, muy especialmente de los
criterios de imputacion tanto de responsabilidad civil asi como de responsabilidad

penal.

El tema de investigacion nos parece de singular interés debido a que en la
doctrina nacional y extranjera existen dificultades para determinar cuando nos
encontramos ante hechos dafiosos que unicamente entrafian responsabilidad civil
(independientemente de la magnitud del dafo ocasionado) y cudndo nos encontramos
ante un hecho configurativo de delito, el mismo que generara la responsabilidad civil
resarcitoria asi como la responsabilidad penal del autor del delito, no habiéndose

precisado debidamente la naturaleza juridica de ambos tipos de responsabilidad.

El desarrollo del presente trabajo resulta de importancia, puesto que, si bien se
han logrado grandes desarrollos doctrinarios, tanto en el ambito civil o privatista asi
como en el penal, existen dreas vinculadas a ambas esferas del derecho, donde no se
han desarrollado criterios uniformes y unitarios que abarquen y resuelvan debidamente
la problematica vinculada a esta interseccion de disciplinas juridicas, habiendo quedado
este importante sector abandonado al arbitrio de los operadores procesales, quienes
asumen criterios unilaterales desde su particular especializacion. Esto ha generado una
suerte de incertidumbre tanto de penalistas como civilistas, pero sobre todo de los
justiciables que resultan involucrados en este ambito del Derecho, con la consecuente

desconfianza e inseguridad juridica.

Lo que es peor, desde perspectivas unilaterales se han elaborado teorias a través
de las cuales se trata de explicar la naturaleza de las categorias juridicas vinculadas a
esta interseccion, las mismas que lamentablemente no resuelven el problema en su
conjunto y por tanto no resultan funcionales ni tienen un rendimiento practico, con lo

que se olvida que la teoria o doctrina juridica se ha gestado y desarrollado precisamente



10

para brindar a los operadores juridicos herramientas o instrumentos utiles para resolver

los conflictos con seguridad y confianza.

Esta confusion es particularmente notoria cuando se trata de determinar las
funciones de la responsabilidad civil, pues desde la perspectivas del Derecho civil y con
criterios propios de la perspectiva privatista, ademds de su natural funcidn resarcitoria
se le otorga funciones preventivas y punitivas, con lo cual se introducen en al ambito
civil criterios y conceptos propios del Derecho penal. Por su parte, un buen nimero de
penalistas consideran a la funcion resarcitoria de la responsabilidad civil proveniente del
delito como una categoria propia de las sanciones penales, con la consecuente
incidencia negativa sobre los efectos resarcitoiros propios de la responsabilidad civil.
Ello ha llevado a lo que algunos consideran como la tendencia a hacer mas punitiva la
funcién privatista y menos sancionadora la respuesta penal', lo que a nuestro juicio no
hace mds que acrecentar la confusion, al desconocer que cada rama del Derecho
desarrolla sus propias categorias conforme a sus propias finalidades y funciones.
Asimismo, con ello se olvida que para resolver un conflicto no se aplica inicamente

determinada rama del Derecho sino el ordenamiento juridico en su conjunto.

Buscando aportar criterios al debate respecto a estas inconveniencias y
dificultades, en el presente trabajo abordamos diversos aspectos de la problematica
anotada, buscando llegar a conclusiones fundamentadas y consistentes respecto a la
naturaleza juridica de la responsabilidad civil proveniente del delito, y su
correspondiente delimitacion respecto a las categorias juridico penales; propendiendo a
precisar el ambito de validez y funcionalidad de la reparaciéon civil como institucion
juridica; asi como defendiendo el criterio de la aplicacion integral del ordenamiento
juridico en la resolucion de los conflictos sociojuridicos y no unicamente propuestas
sesgadas o unilaterales. Particularmente, frente a los conflictos en cuestion, proponemos
la aplicacion de las categorias de la responsabilidad civil extracontractual (de la cual la
consideramos especie a la responsabilidad civil proveniente del delito) asi como las
normas de Derecho Penal y Procesal Penal. Igualmente, precisamos cudndo nos

encontramos ante supuestos de responsabilidad civil inicamente, cudndo ante supuestos

' CIURO CARDANI, Miguel Angel: Aportes metodolégicos a la filosofia del dajio. En: Responsabilidad civil.
Derecho de Dafios. Teoria General de la responsabilidad civil. Dirigida por José Luis de los Mozos y Carlos A.
Soto Coaguila, Grijley, Lima, 2006, p.112.
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de responsabilidad penal y cuando se requiere del concurso de ambas ramas del

Derecho.

Para tal cometido luego de haber formulado debidamente el problema a
investigar, delimitandolo adecuadamente y precisando los fines y objetivos perseguidos,
hemos desarrollado y demostrado a través del andlisis juridico correspondiente las
hipdtesis formuladas como respuesta al problema investigado, con lo que se convierten

en las tesis que defendemos como corolario de nuestra investigacion.

Finalmente, consignamos la bibliografia consultada, tanto la utilizada para
disenar el proyecto de investigacion, es decir, bibliografia respecto a la metodologia y al
Analisis Econdomico del Derecho como método de anélisis de la responsabilidad, asi
como la relativa a las categorias juridicas tratadas, constituida esta tltima por material
bibliografico correspondiente a la doctrina general del derecho, a las ciencias penales, al
derecho civil y procesal civil (sobre todo bibliografia referida al régimen general de la
Responsabilidad Civil). Precisindose que el material bibliografico consignado,
corresponde a textos clasicos sobre las instituciones y categorias tratadas asi como
también a textos actuales relativos a las modernas teorias existentes respecto a la

materia de investigacion.
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CAPITULO 1

PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA VINCULADA AL
OBJETO DE LA INVESTIGACION

Como se ha indicado en la parte introductoria, en la actualidad se han iniciado
profundos debates entre los distintos autores y se han esbozado diversas
posiciones respecto a la naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del
delito. Desde las que la consideran simplemente como una pena (igual que la
privativa de libertad, la multa o la inhabilitacion), las que la consideran como
una consecuencia juridico penal (sin considerarla pena pero ubicandola en el
nivel de las penas y las medidas de seguridad) y las que consideran que la
reparacion civil es una institucion netamente civil, esto es, de naturaleza privada.
Esta diversidad de posturas se ha visto reflejada a nivel normativo (en las
legislaciones de los diversos paises), a la vez que ha generado una total
confusion entre los operadores juridicos (Jueces, Fiscales, Tribunal
Constitucional y abogados en general), quienes al momento de resolver o
patrocinar una cuestion vinculada a la reparacion civil proveniente del delito, no
muestran un cabal entendimiento del problema, lo cual los lleva a tomar
decisiones, la mayoria de las veces, contrarias a los derechos e intereses de las
victimas de los delitos. Esto se agrava, si se tiene en cuenta que la
especializaciéon de los operadores juridicos ha determinado que éstos, aun
cuando pudieran tener una rica formacidon en determinada rama del Derecho,
muestren falencias en otras, lo cual no les permite apreciar el problema con
todas sus implicancias. Todo ello ha redundado en una especie de desproteccion
de las victimas o agraviados por el delito, lo que a la vez ha traido como

consecuencia una suerte de deslegitimacion e ineficacia de la intervencion penal
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(proceso penal y demds actuaciones propias del control penal) respecto al

resarcimiento del dafo ocasionado por el delito.

Por otro lado, existen ciertos supuestos aparentemente configurativos de delito,
a los que los operadores juridicos los abordan con categorias propias del
Derecho penal y procesal penal, iniciando procesos penales al respecto, y luego
de largos periodos de procesamiento llegan a la conclusion que el hecho carece
de relevancia penal, y por tanto absuelven de responsabilidad penal al imputado,
luego de haberse desperdiciado un valioso tiempo en el que la victima o
agraviado podia haber recurrido oportuna y eficazmente a la autoridad
jurisdiccional civil y obtener un adecuado resarcimiento. Esto se agrava aun
mas, si se tiene en cuenta que muchas veces, cuando concluyen estos procesos
penales, los operadores procesales asumen que ya habria prescrito la accion civil
que en su momento hubiera podido iniciarse pero que no se inicid precisamente
por haberse incoado el proceso penal. En estos casos, el agraviado pierde toda
posibilidad de recurrir a la autoridad jurisdiccional buscando la satisfaccion de
su pretension resarcitoria y ejercitando su derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Ello obviamente constituye un grave problema de nuestra
administracion de justicia respecto a la reparacion del dafio ocasionado por actos

ilicitos.

Peor aun, la confusion sobre la naturaleza juridica de la reparacion civil
proveniente del delito, ha generado diversas perspectivas, no sélo en los
operadores judiciales, sino también a nivel del Tribunal Constitucional y del
propio Congreso de la Republica, lo que se ha traducido en sendos
pronunciamientos errados y en la promulgacion de leyes confusas que
finalmente resultan inaplicables (al respecto ver los anexos de la presente, en la
que se cuestiona la aplicacion de la Ley N° 27770). Estas confusiones se hacen
ostensibles particularmente en los supuestos en que se trata del otorgamiento de
beneficios penitenciarios, de la revocacion de la condicionalidad de la pena,
en la imposicion de la reparacion civil en casos de ausencia y en la
determinacion de la reparacion civil en los supuestos en que se absuelve de la
acusacion fiscal a los acusados; asimismo, en los casos en que se tiene que

apreciar la culpa del agente del daiio y la condicion economica de éste para la
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determinacion de la magnitud del monto de la reparacion civil; finalmente, para
la fundamentacion de la responsabilidad del tercero civil y para la
determinacion del monto de la obligacion resarcitoria. Pues, del concepto que
se tenga de la reparacion civil dependerd la decision a tomarse respecto a cada
uno de casos; ya que si se considera que la reparacion civil es de naturaleza
penal, no se podra conceder los beneficios penitenciarios de semilibertad y
liberacion condicional sin previo pago del integro de la reparacion civil; se podra
revocar la condena condicional por falta de pago de la reparacion civil; no se
podra imponer la reparacion civil en ausencia del imputado (salvo casos
excepcionales previstos por el nuevo Cdodigo Procesal Penal); asimismo, no se
podra imponer la reparacion del dafio en los casos en que se absuelva al
procesado. La solucion sera totalmente distinta si se determina que la reparacion
civil tiene una naturaleza civil patrimonial. Igualmente, si se asume que la
reparacion tiene naturaleza penal, la entidad y la magnitud de la misma se
determinard en funcion a la culpa del agente y también en funcion a la capacidad
econdmica de éste, con lo cual se desnaturalizaria la propia esencia del
resarcimiento; lo que no sucederia si se asumiera que la reparacion tiene
naturaleza civil, y el monto de la reparacién se determinaria conforme a
criterios propiamente patrimoniales. Finalmente, de concluirse que la reparacion
civil tiene naturaleza penal, resultaria imposible fundamentar la atribucion de
responsabilidad penal al tercero civil; a la vez que se dejaria de lado los criterios
o factores de imputacion objetivos para la atribucion de la obligacion

resarcitoria.

PREGUNTAS DE INVESTIGACION

1.2.1. ;Cudl es la naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del

delito?

1.2.2. ;Cuales son los factores de atribucion de responsabilidad civil y cual es

la diferencia entre la imputacion civil y la imputacion penal?

1.2.3. ;Cuales son las funciones de la responsabilidad civil y la responsabilidad

penal?
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1.2.5.
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(Qué supuestos de hecho causantes de dafio estan sujetos unicamente a
responsabilidad civil, cuales quedan sujetos solo a responsabilidad penal

y cudndo quedan sujetos a ambos tipos de responsabilidad?

(Cuéles son los criterios fundamentales seguidos por el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema de nuestro pais, respecto a la

reparacion civil en relacion a la responsabilidad penal?

OBJETIVOS Y FINALIDAD DE LA INVESTIGACION

1.3.1.

1.3.2.

OBJETIVO GENERAL

Determinar la naturaleza juridica de la reparaciéon civil proveniente del
delito, y los factores de atribucion de responsabilidad civil y su
diferencia con la imputacion penal, y de este modo propender a un
debido aprovechamiento de la capacidad de rendimiento y funcionalidad

de esta institucion dentro del ordenamiento juridico.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

a) Precisar las funciones de la responsabilidad civil y la

responsabilidad penal.

b)  Determinar qué supuestos de hecho causantes de dafio estan sujeto
unicamente a responsabilidad civil, cudles quedan sujetos solo a
responsabilidad penal y cuando quedan sujetos a ambos tipos de

responsabilidad.

¢) Determinar los criterios fundamentales aplicados respecto a la
reparacion civil en relacion a la responsabilidad penal, seguidos por

el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de nuestro pais.

d) Desarrollar argumentos so6lidos y coherentes para uniformizar los
criterios aplicables a ambos tipos de responsabilidad (Penal y

Civil).



1.4.
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1.3.3. FINALIDAD

Con el logro de los objetivos anotados, se pretende proponer
rigurosamente, ideas que permitan el conocimiento adecuado de las
instituciones juridicas tratadas, y de este modo propender al debido
aprovechamiento del rendimiento juridico de las mismas, asi como lograr

su funcionalidad dentro del Sistema Juridico.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Ante la problematica descrita, la misma que ademas de grave es numerosa, €s
que hemos realizado la presente investigacion, propendiendo a la comprension
de la misma por parte de Jueces, Fiscales, miembros del Tribunal Constitucional
y Abogados en general, con la finalidad de plantear algunas alternativas de
solucion y de determinar la naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente
del delito, asi como precisar el contenido de las categorias juridico penales

vinculadas al tema.

En este sentido, la presente investigacion se justifica plenamente, y a la fecha
reviste especial importancia, ya que, como queda descrito, la problematica
relativa al tema se muestra totalmente preocupante para todos los agentes
vinculados al quehacer juridico y sobre todo, para las victimas de los delitos,
quienes ven burlado su justo derecho a la proteccion de sus bienes juridicos
afectados por las conductas delictivas; a la vez que también para los condenados
al pago de la reparacion civil, quienes pueden ver coactada su libertad s6lo por
el hecho de no contar con los recursos necesarios para cumplir con una

obligacion patrimonial.

Estando a la descripcion de esta problematica, resulta imperioso investigar qué
criterios deben desarrollarse y utilizarse para salir de esta confusion conceptual y
evitar esta incertidumbre que contribuye a la inseguridad y deslegitimacion del
sistema juridico y qué factores determinan o inciden sobre el mantenimiento de

este estado de cosas; para ello hemos precisado previamente los fines y objetivos
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con cuya concrecion se pretende contribuir al enriquecimiento de la teoria
juridica al respecto. A la vez que al determinar la naturaleza juridica de la
reparacion civil proveniente del delito se propende a contribuir al logro de una
eficaz aplicacion de la normatividad pertinente en aras de un adecuado
resarcimiento del dafio proveniente del delito y de evitar violar el principio
constitucional “que no hay prision por deudas”. Buscando asimismo, esclarecer
cuando un hecho estd sujeto unicamente a la responsabilidad civil
extracontractual y cudndo nos encontramos ante un hecho sujeto a
responsabilidad penal ademas de la civil, a la vez que, cuando estamos frente a
un hecho que pese a estar sujeto a responsabilidad penal no entrafia
responsabilidad civil. Todo ello pasa desde luego, necesariamente, por un

debido entendimiento de la responsabilidad penal y la responsabilidad civil.

MARCO TEORICO REFERENCIAL

La presente investigacion se ha desarrollado teniendo como referentes teoricos,
las categorias juridicas propias de la teoria general de la responsabilidad civil,
vista en su perspectiva moderna, en la que antes que considerar a la obligacion
resarcitoria como una deuda a cargo del agente del dafio y poner el énfasis en
los aspectos subjetivos de éste, se considera a la obligacion resarcitoria como un
crédito a favor del agraviado, enfatizando en el interés resarcitorio de éste y en
el resultado dafoso que exige una pronta y adecuada reparacion o resarcimiento.
Igualmente, se ha tomado en cuanta las teorias y los criterios asumidos
mayoritariamente por la doctrina contempordnea respecto a la responsabilidad
civil extracontractual. Asimismo, el desarrollo de las categorias juridico penales
vinculadas a la imputabilidad, culpabilidad, responsabilidad y punibilidad se ha
realizado teniendo como base la Sistematica del Derecho Penal de orden
teleologico, especificamente la orientacion Politico - Criminal planteada por
Claus ROXIN, SCHUNEMAN vy sus seguidores, sin olvidar los componentes
empiricos u ontologicos desarrollados por las corrientes anteriores,
especialmente por la Teoria Finalista del Delito desarrollada por WELZEL vy sus
seguidores, sobre todo los planteamientos moderados de HIRSCH, dejandose de

lado los planteamientos radicales de ZIELINSKY y SANCINETTI. Igualmente,
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sin asumir la Teoria Funcionalista radical de JAKOBS, caracterizada por su
normativismo extremo, por su metodologia sistémica y por su prescindencia
total del componente empirico, tomamos en cuenta algunas de las ideas
formuladas por éste, en tanto y en cuanto no sean contrarias a la orientacion
Politico - Criminal de ROXIN. Precisandose que el desarrollo tedrico
fundamental estara referido a la determinacion de la naturaleza juridica, asi
como a la precision de los criterios de imputacion de ambos tipos de
responsabilidad (penal y civil); sobre todo en lo referente a las categorias
comprendidas en la interseccion del ambito penal y civil; pues, aun cuando la
responsabilidad civil y la penal pertenecen a d&mbitos distintos del Derecho, con

la comision del delito se involucra a ambas.

TIPO DE INVESTIGACION

Esta investigacion es de caracter descriptivo — explicativo orientada a precisar
las particularidades y caracteristicas de las categorias juridicas vinculadas al
tema. Se trata de una investigacion de caracter eminentemente dogmatico
vinculado al ambito de la doctrina general y de validez cientifica de los
conceptos y categorias juridicas bajo andlisis, con especial énfasis en las
doctrinas mayoritariamente aceptadas desde la perspectiva tedrica asi como
desde su funcionalidad y rendimiento practico dentro del ordenamiento juridico

y en la realidad social.

Precisandose que la presente investigacion tiene como proposito fundamental,
desarrollar y presentar los argumentos juridicos s6lidos y coherentes respecto a
cada uno de los conceptos y categorias vinculados el tema, habida cuenta que el
problema de investigacion se ha generado a nivel de los conceptos y categorias
esbozados por os operadores juridicos y por la doctrina sobre la materia, al
resolver los casos concretos. Tales son los criterios del Tribunal Constitucional,
que al asumir, que la reparacion civil proveniente del delito tiene naturaleza
juridico — penal, aprueba el encarcelamiento de los condenados, por falta de
pago de la obligacion resarcitoria; a la vez que cambia totalmente la

determinacion de dicha obligacion, puesto que con ello, la responsabilidad civil
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queda sujeta a la culpabilidad del agente antes que a la magnitud del dafio;
asimismo, con este criterio, el factor de atribucion de responsabilidad del tercero
civil en el ambito penal, se diluye; asi como también se obscurecen otros
aspectos propios de la responsabilidad civil proveniente del delito, en detrimento
de la victima, del agente del delito y de la propia seguridad juridica. Por el
contrario, con los criterios que sostienen la naturaleza juridica privada de la
reparacion civil se llega a conclusiones y decisiones diametralmente distintas en
el tratamiento de los casos concretos. Por ello, nuestra investigacion esta
orientada a esclarecer esta problematica, presentando argumentos convincentes
por su coherencia logica, su rigor juridico - doctrinario y su consideracion

teleoldgica y politico criminal.

En este sentido, el desarrollo conceptual y sustento epistemoldgico del presente
trabajo, se ha realizado a partir de la argumentacion logico-juridica y de la
asuncion critica de los criterios de auctoritas, asi como de nuestros propios
criterios dogmaticos y de toma de posiciéon doctrinaria, con lo que a nuestro

criterio se valida el desarrollo y conclusiones del presente.

Siendo asi, no hemos desarrollado el aspecto empirico o casuistica del problema,
puesto que la determinacion del mayor o menor numero de casos no tiene
incidencia en la apreciacion o valoracién de los aspectos comprendidos en la
problematica de investigacion, la que ha sido generada con las recientes

decisiones del Tribunal Constitucional y la tendencia es a agudizarse.

HIPOTESIS DE INVESTIGACION

4.1.1. (H-1): La reparacion civil proveniente del delito es de naturaleza privada
o particular, descartandose todo intento de atribuirle una funcion

punitiva o naturaleza juridico penal.

4.1.2. (H-2): Los factores de imputacion o atribucion de responsabilidad civil

son distintos a los de imputacién de responsabilidad penal, aun



5.1.

4.1.2. (H-3):

4.1.3. (H-4):

4.1.4. (H-5):
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cuando los factores subjetivos coinciden en ambos tipos de

responsabilidad.

La funcién de la responsabilidad civil es fundamentalmente
resarcitoria y sélo excepcional y mediatamente preventiva, en

cambio la responsabilidad penal es eminentemente preventiva.

Quedan sujetos unicamente a responsabilidad civil los actos
dafiosos que lesionando un interés particular (que no trasciende la
esfera particular del sujeto), no lesionan un interés publico de
toda la sociedad. Por el contrario, quedan sujetos sélo a
responsabilidad penal los casos en que sin lesionar un interés
particular afectan el interés publico a través de la creacion de un
riesgo o una puesta en peligro. Asimismo, quedan sujetos a
responsabilidad civil asi como a responsabilidad penal las

acciones dafiosas que afectan ambos tipos de interés.

En nuestro pais, la orientaciéon jurisprudencial de la Corte
Suprema le atribuye naturaleza privada de la reparacioén civil
proveniente del delito. Contrariamente, la tendencia del Tribunal
Constitucional le atribuye naturaleza juridico penal; aun cuando
no ha definido los fundamentos o razones de sus decisiones al

respecto.

METODO Y TECNICAS DE INVESTIGACION

METODO

En el presente trabajo, se ha empleado los métodos de Analisis y Sintesis, asi

como el método Deductivo para trabajar la informacidn tedrica o doctrinaria;

habiendo utilizado los métodos Dogmatico, Exegético y la Hermenéutica

Juridica para el estudio e interpretacion de la legislacion pertinente.
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Asimismo, como quiera que se trata de una investigacion sobre instituciones o
categorias juridicas, su desarrollo conceptual y sustento epistemoldgico se ha
realizado a partir de la argumentacion logico-juridica, especialmente los
argumentos deductivos, los argumentos por analogia y los argumentos de
autoridad entre otros; estos ultimos, sin embargo, han sido asumidos de manera
critica, a la vez que han sido rechazados cuando se han desarrollado contra-
argumentos respecto a sus premisas esenciales. De otro lado, cuando en la
doctrina hemos encontrado criterios contradictorios con el mismo peso
argumentativo, presentaremos nuestros propios argumentos, esto es, hemos

desarrollado nuestra propia posicion doctrinaria.

De este modo, hemos arribado a las conclusiones que presentaremos como
corolario de la presente investigacion, el que a la vez, se corresponde con las

hipdtesis de investigacion formuladas.

TECNICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

5.2.1. FICHAJE DE INFORMACION DOCTRINA RIA

Se ha empleado las fichas bibliograficas a fin de recabar y guardar la
informacion obtenida de los diversos trabajos consultados para luego
analizarla, procesarla e interpretarla conforme a criterios metodologicos
adecuados; debiendo precisarse que el fichaje de informacién, se ha
realizado fundamentalmente por intermedio del registro informatico.
Asimismo, se ha utilizado la informacion obrante en la red informatica
(internet), la misma que ha sido recabada a través de conocidos métodos
de acceso a la informacion. Habiéndose complementado esta
informacion con los criterios contenidos en las decisiones finales de los
operadores juridicos contenidas en sentencias y dictamenes o
acusaciones, conocidas a través de publicaciones de diversa indole asi
como también con los criterios contenidos en las decisiones o sentencias

del Tribunal Constitucional.
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CAPITULO 11

DESARROLLO DE LAS INSTITUCIONES
JURIDICAS COMPRENDIDAS EN EL
MARCO TEORICO

1. CONTROL SOCIAL Y ORDENAMIENTO JURIDICO

Toda sociedad o grupo social, al integrarse como tal, reconoce a cada individuo
determinados intereses, facultades o prerrogativas orientados a lograr los fines, que la
sociedad en su conjunto y los componentes de la misma en particular, se han propuesto
conseguir. Sin embargo, por la interacciéon de los componentes del grupo, y por la
propia conflictividad de la naturaleza humana, estos derechos o intereses pueden verse
afectados, creando conflictos sociales que pueden desestabilizar las relaciones
intersubjetivas, poniendo en riesgo la propia pervivencia de la sociedad o grupo social.
Es por eso que la misma sociedad ha creado los mecanismos de control de cualquier
conducta lesiva a estos derechos o intereses, reprobandolas como actos antisociales. As
asi como la sociedad ha generado el llamado Control Social,” del mismo que forma
parte del Ordenamiento, y el cual esta orientado al mantenimiento del orden y la paz
social. Aun cuando el Control Social pareciera dirigirse inicamente a limitar la libertad
de los miembros de la sociedad, debe entenderse que “... no sélo establece los limites de

la libertad sino que es un instrumento llamado a socializar a sus miembros™.

El control social se integra de normas, valores, instituciones culturales y entidades
que representan el poder politico estatal; lo que significa que “... hay un sistema general
de controles sociales cuyos titulares son instituciones de muy diversa naturaleza, como

la familia, la escuela, la iglesia, la empresa, los sindicatos y las asociaciones™.

> Al decir de VELASQUEZ VELASQUEZ el control social es “... una de las condiciones basicas para
asegurar la supervivencia de las modernas organizaciones estatales ... sin el cual las mismas son
inimaginables”. Derecho penal. Parte General. Segunda Edicion, Temis, Bogota, 1995, p. 5.

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: Op Cit. p. 6.

JESCHECK, Hans Heinrich: “Tratado de Derecho Penal” Traduccion de Santiago Mir Piug y Francisco
Muiioz Conde., Bosch, Barcelona 1981 p. 4.
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Consecuentemente, las normas juridicas en general -el Ordenamiento Juridico- y en
particular las normas penales son solamente un elemento o una parte integrante del
Control social.

El Control Social estd compuesto por un lado por un control no formal, integrado
por todas las normas e instrumentos de control provenientes de instituciones y entidades
ajenas al Ordenamiento Juridico, como las normas morales, educativas, eclesiasticas,
usos, costumbres, convencionalismos etc., los mismos que tienen sus propios
mecanismos de sancion o de reprobacion. De otro lado por un control formal,
compuesto precisamente por un orden formalizado y sistematizado que integra el
llamado Ordenamiento Juridico, el que asegura su propia inquebrantabilidad por medio
de la coercion estatal. “El titular del orden social previo -control no formal-, es la
sociedad en general; en cambio el titular del orden juridico creado segin un plan es el
Estado, cuya mision protectora a través del Derecho es hoy mas importante que nunca,

en una sociedad de masas en que peligra la propia existencia del hombre™.

El Ordenamiento Juridico no es un simple conglomerado de normas o
disposiciones legales, sino un sistema estructurado en base a principios rectores que
sustentan y dan contenido armonico a las distintas disposiciones que lo integran. Este
Ordenamiento viene a ser lo que cominmente llamamos Derecho objetivo, pues como
refiere Diez Picazo “... con las palabras Ordenamiento Juridico se designa normalmente
al entero conjunto de normas que en determinado momento histdrico rigen en una
comunidad. Preferimos hablar del Derecho Objetivo, mas como Ordenamiento Juridico
que como norma, por diferenciar las normas ya sean legales o consuetudinarias, de los
principios y del mismo sistema. De este modo, norma, principio y sistema son los tres
elementos o factores que integran el Ordenamiento Juridico, es decir lo que

comunmente llamamos Derecho Objetivo™.

Este Derecho Objetivo al constituir un sistema, presenta como caracteristicas su

Unidad, su Coherencia y su Plenitud.

La Unidad es la caracteristica que determina que todo el conjunto de normas y
principios se deriven de una norma fundamental que es la que se ubica en la cuspide de

la pirdmide del sistema y da validez y justificacion a las demas normas y principios

5 Ibidem.
6 PUIG BRUTAU, José: “Introduccion al Derecho Civil”. Bosch , Barcelona, 1981 p. 26
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derivados. Esta norma fundamental en nuestro Ordenamiento Juridico Formal -Derecho
Objetivo- esta constituida por la Constitucion Politica del Estado, la que a su vez se
sustenta en el Pacto o Convencion Politico - Social celebrado entre las diferentes
fuerzas politicas, sociales y econdmicas que en determinado momento histdrico asumen
el poder y establecen el fundamento de legitimacion de la propia norma formal
fundamental, y deciden discutir y sancionar (promulgar) la norma rectora o Constitucion
Politica. Esta Constitucion a partir de este momento adquiere autonomia en relacion al
Pacto Politico Social y se convierte en la Suprema Norma del Ordenamiento Juridico.
Esto es, a través de este Pacto Social se decide instaurar un poder constituyente que a su
vez dicta la Constitucion Politica. La norma fundamental no formal -pacto o
convencion-, por su propia naturaleza no es escrita ni expresa, y simplemente se
presupone en todo ordenamiento juridico, ya que el Poder Constituyente que dicta la
norma formal fundamental, necesariamente tiene que sustentarse en una norma
constituida que conjugue los intereses politicos, sociales y econémicos del grupo social.
La norma fundamental es el presupuesto que da unidad y cohesion al Sistema, el que
aparentemente puede mostrar normas disimiles pero que finalmente convergen en un

fundamento y objetivo comunes.

La Coherencia, determina que el Sistema no presente antinomias o
contradicciones normativas insalvables, y que cualquier aparente contradiccidon sea
resuelta con las normas y principios consagrados en el propio Ordenamiento Juridico’.
Asi, una contradiccion entre normas de distinta jerarquia sera resuelta a favor de la de
mayor jerarquia, una contradiccion entre una norma general y una especial sera resuelta
a favor de la especial, una contradiccidon entre una norma anterior y otra posterior sera
resuelta a favor de esta ultima; y finalmente, en toda contradiccion en que no se pudiera
aplicar los criterios anotados, se resolvera aplicando el principio de favorabilidad, si

estuviera involucrado algun derecho fundamental.

La plenitud implica que el Ordenamiento Juridico prevé todos los supuestos
facticos que pueden presentarse en el curso de las relaciones intersubjetivas, y que

cuando no existe una norma especifica para determinado supuesto, €ste se resolvera

7 Klaus TIEDEMANN, evocando a KELSEN y MERKEL, armonizando la Unidad con la Plenitud, refiere: “De
acuerdo con la idea de la unidad del ordenamiento juridico las diversas ramas del derecho no deben
contradecirse. (...): el Derecho se forma progresivamente por grados, de manera escalonada, de modo que la
Constitucion es la norma suprema; la misma que constituye la razén de existir de la norma ordinaria,
influenciando por esto su contenido”. “Constitucion y Derecho Penal”. Palestra, Lima, 2003, p. 71.
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recurriendo a un mecanismo de integracion® o a un principio general del sistema; por lo
que no se dejara de resolver los conflictos por ausencia o deficiencia de las normas

C ; 9
juridicas especificas’.

Siendo asi, el Ordenamiento Juridico vincula a sus normas y principios de tal
manera que facilita la resolucion de todos los conflictos sociales y la proteccion de los
bienes juridicos de la manera mas eficiente, uniforme y coherente; y aun cuando se han
creado normas especificas para las distintas parcelas del ordenamiento -que resultarian
de aplicacion preeminente para supuestos facticos correspondientes a ese sector
juridico-, estas normas de todas maneras se enmarcan dentro de los principios
fundamentales ordenadores del sistema, y por tanto tendran que interpretarse y aplicarse
en este contexto. A la vez que las normas generales resultaran de aplicacion indirecta o

supletoria a los supuestos previstos por una norma juridica especifica.

Asimismo, las normas especificas de un sector pueden resultar de aplicacion
derivada a otros sectores del derecho, toda vez que lo que rige en la sociedad, para la
resolucion de los conflictos sociales y la proteccion de los bienes juridicos, es
precisamente el Ordenamiento Juridico en su conjunto -sistema, principios y normas- y
no unicamente una rama determinada del ordenamiento en particular. Asi por ejemplo,
en un proceso judicial, si bien es cierto que se aplicaran las normas procesales como
instrumento jurisdiccional fundamental -y mds especificamente las normas
correspondientes al tipo de proceso de que se trate-, también se aplicaran las normas
sustantivas para resolver el caso, a la vez que las normas constitucionales que trazan el
marco rector de todo el ordenamiento. Igualmente, en un proceso penal, se aplicaran no
solamente las normas de contenido penal o procesal penal, sino también las normas de

los ambitos civil, comercial, tributario, etc., cuando el caso lo amerite.

El principal mecanismo de integracion del Ordenamiento Juridico, es la aplicacion de la analogia (argumento
por analogia o analdgico), a través de la cual, con la finalidad de llenar una vacio o un defecto del
ordenamiento, se aplica la consecuencia juridica prevista para un hecho, a otro hecho para el cual no se ha
previsto nada, por la sencilla razén de que este Gltimo hecho es analogo al primero (ambos hechos poseen las
mismas caracteristicas esenciales, aunque difieren en elementos accesorios), y por tanto, existe la misma razén
para aplicar la misma consecuencia. En esta solucidn, el intérprete u operador juridico, practicamente crea una
norma en la que comprende al caso no previsto, y con esta norma resuelve el caso (en esta “norma creada por
el intérprete” el supuesto factico es el hecho andlogo no reglado y la consecuencia juridica aplicable a éste es la
prevista para el caso reglado). El fundamento de la aplicacion de esta norma “creada” por el operador juridico
esta en que, si el legislador hubiese previsto este hecho no reglado, es seguro que lo hubiera regulado de la
misma manera que lo ha hecho con el caso analogo, dada su naturaleza simil o “analoga”.

o BOBBIO, Norberto: “Teoria General del Derecho”. Temis, Bogota, 1992, pp. 141 a 238.
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En tal sentido, para resolver lo pertinente respecto a la obligacion resarcitoria -
reparacion civil- en un proceso penal, ademas de las normas de contenido penal y
procesal penal, se aplicardn necesariamente todas las demés normas juridicas vinculadas
a dicha obligacion, sobre todo las normas relativas al ambito del derecho civil y

procesal civil, en concordancia con las normas y principios rectores del sistema.

2. SISTEMA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD

La proteccion por parte del Ordenamiento Juridico a los bienes, intereses,
derechos o facultades de los integrantes de la sociedad, les otorga la calidad de bienes
juridicos'®, a la vez que los convierte en objeto de su proteccion o tutela'’, y cuando se
les ocasiona una lesidn o puesta en peligro, el Derecho acude en su resguardo

atribuyendo responsabilidad a los autores de las acciones lesivas o peligrosas.

Atribuir responsabilidad implica que mediante la coercion estatal, se obliga al
agente a “responder” por las consecuencias lesivas de sus acciones sobre los bienes
juridicos, pues éstos constituyen intereses vitales de la comunidad o del individuo, que
debido a su importancia social son protegidos juridicamente'>. La proteccion juridica
implica que a través del Ordenamiento Juridico se realiza una valoracion positiva de los
bienes o intereses sociales, creando los presupuestos imprescindibles para preservar su
permanencia e indemnidad, lo cual se concretiza recurriendo a la creacion de normas

juridicas en las cuales subyace el juicio de valor del bien juridico.

“... la tarea de proteccion de los bienes vitales fundamentales del individuo y la comunidad. Estos bienes son
elevados por la proteccion de las normas del Derecho a la categoria de bienes juridicos”. CEREZO MIR, José:
Curso de Derecho penal. Parte general. T.1., Tecnos, Madrid, 2000, p.13.

En este sentido, ZAFFARONI refiere: “cuando el legislador se encuentra frente a un ente, y tiene el interés de
tutelar ese ente, es porque lo valora. Su valoracion del ente se traduce en una norma, que eleva el ente a la
categoria de bien juridico. Cuando a ese bien juridico le quiere dar una tutela penal, en base a la norma
elabora un tipo penal y el bien juridico pasa a ser penalmente tutelado”.  “Manual de Derecho Penal”.
Ediciones Juridicas, Lima, 1990, p.382.

Sin embargo, los bienes juridicos no son protegidos contra toda forma de ataque o lesion, sino solo de las mas
graves e insoportables que debilitan la confianza en la norma y ponen en peligro la convivencia pacifica.
CASTILLO ALVA, José Luis: “Principios de Derecho Penal”. Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 258. “La
violacion sexual en el Derecho Penal Peruano”. Jurista Editores, Lima, 2001, p. 22.

O si se quiere como lo define ROXIN “... los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de
esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio Sistema”. “Derecho Penal. Parte General’.
Traduccion de Luzon Pena y otros, Civitas, Madrid, 1997, p. 56.
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La responsabilidad es “... la carga legal (mejor, seguramente, es hablar de carga
que de obligacion) que recae sobre el autor o participe de un hecho (...), carga que
consiste en tener que afrontar las consecuencias juridicas de ese hecho (...). La
responsabilidad es la situacion legal en que una persona se ve inmersa para asumir
coactivamente esas consecuencias como la carga de su obrar. Responsable, a su vez, es
la persona que por haber ejecutado el hecho punible en circunstancias que no lo
exoneran de cargar con las consecuencias juridicas del mismo, se ve abocado por ley y
la sentencia a soportarlas, sufrirlas o llevarlas sobre si (...). Responsable es la persona
como tal, responsabilidad la situacion juridica que se le hace asumir por virtud de la
sentencia condenatoria. Juridicamente nadie es responsable antes de ser condenado

por el juez competente al término de un proceso legal”"?

. Si responder es contestar, dar
razén de lo que se nos pregunta o se nos plantea, en materia de derecho debemos
responder cuando nuestra actitud motiva un cuestionamiento, un interrogatorio que nos
hace el mismo Estado o un particular. Responder es dar cuenta, es contestar, y en ultimo
extremo -cuando se demuestra que nuestra accion es contraria a aquélla que nos estaba
mandada-, esa obligacion de rendir cuentas hace que se nos tenga por responsables, y
que debamos asumir las consecuencias de la violacion en que hemos incurrido'.
“Responsabilidad es la consecuencia final de la accion: reunidos todos los requisitos
que la ley exige, el individuo debe responder ante la sociedad. Esa responsabilidad se
traduce, en lo penal, en el cumplimiento de la pena, y en lo civil -generalmente- en el

pago de una indemnizacion”"”.

De otro lado, la valoracion que el Ordenamiento Juridico depara a los bienes, esta
en funcion de la trascendencia y el &mbito de influencia de éstos, pues, existen bienes
juridicos vinculados a un interés particular y otros que tienen que ver con los intereses
publicos superiores de la comunidad'®; ello determina las diversas formas de la reaccién
del derecho, que a la vez origina las distintas formas de responsabilidad; esto es, la

responsabilidad Civil, la Responsabilidad Administrativa y la Responsabilidad Penal'’,

' FERNANDEZ CARRASQUILLA: “Derecho Penal Fundamental”. Vol. 11, Temis, Bogotd, 1998, p. 441.

4 TERRAGNI, Marco A. “Culpabilidad Penal y Responsabilidad Civil”. Hammurabi, Buenos Aires, p. 16.

'S TERRAGNI, Marco Antonio: Ob. Cit. p. 160.

16 MARTOS NUNEZ, Juan: “D. Penal. P. G.: Fundamentos del Derecho Penal”. Civitas, Madrid, 2001. p. 43.

“... la proteccion de bienes juridicos no se realiza so6lo mediante el Derecho Penal, sino que a ello ha de
cooperar el instrumental de todo el ordenamiento juridico. El Derecho Penal sélo es incluso la ultima de entre
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En este sentido, existen bienes juridicos cuyo contexto del interés protegido esta
vinculado tnicamente al &mbito privado o particular de los individuos, y cuya lesion o
ataque afecta unicamente al individuo en particular. En estos casos la reaccion del
Ordenamiento Juridico propende a satisfacer o resarcir el interés particular lesionado, es
decir, a reparar el dafio ocasionado al bien juridico con la conducta lesiva. Para estos
supuestos el Ordenamiento Juridico actua mediante la llamada responsabilidad civil,
proveniente del Derecho privado. Pero también existen otros bienes juridicos
vinculados a intereses generales que trascienden el interés particular del individuo, a los
que el Ordenamiento Juridico, dada su trascendencia, tiene especial interés en
protegerlos. Estos son los llamados intereses publicos, para cuya proteccion se recurre
al ejercicio del JUS PUNIENDI estatal, a través del cual el Estado ejercita su potestad
administrativa sancionadora y la coerciéon penal, las mismas que dan origen a la

Responsabilidad Administrativa y a l1a Responsabilidad Penal respectivamente.

En consecuencia, el Control Social Formal protege a los bienes juridicos mediante
la atribucion de Responsabilidad Civil, Responsabilidad Administrativa o Disciplinaria,
y/o Responsabilidad Penal, a los agentes de lesiones o dafios causados a dichos bienes

juridicos.
2.1. SINTESIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Como se ha indicado, cuando se afecta o lesiona un bien juridico particular,
surge la pretension del particular de ver reparado el dafio sufrido, siendo esta pretension
la que se va a satisfacer mediante la Responsabilidad Civil. Es decir, la responsabilidad
civil imputard o atribuirda al responsable la obligacion de reparar el dafio'®, y
simultaneamente hara surgir el derecho del afectado a obtener una debida reparaciéon’’.

Consecuentemente, el fin perseguido por la responsabilidad civil es eminentemente,

todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que s6lo se le puede hacer intervenir cuando
fallen otros medios de solucion social del problema —como la accion civil, las regulaciones de policia o
juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.- . Por ello se denomina a la pena como la “ultima ratio de la
politica social” y se define su misiéon como proteccion subsidiaria de bienes juridicos. En la medida en que el
Derecho Penal sélo protege una parte de los bienes juridicos, e incluso ésa no siempre de modo general, sino
frecuentemente (como el patrimonio) solo frente a formas de ataque concretas, se habla también de la
naturaleza “fragmentaria” del Derecho Penal”. ROXIN: Ob. Cit. p. 65.

“... la obligacion de indemnizar se deriva tinica y exclusivamente de la manera —adecuada o inadecuada- como el
individuo ha ejercido su libertad. Alli donde no existe libre desicion, tampoco puede haber responsabilidad”.
DE TRAZEGNIES GRANDA: La Responsabilidad Extracontractual. Fondo Ed. PUCP, Lima, 1987, p. 34.

DE GASPERI, Luis: “Tratado de Derecho Civil. Responsabilidad Extracontractual”. T.1V. Tea, Buenos
Aires, 1964, p. 3.
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resarcitoria, reparatoria, indemnizatoria, restitutoria, compensatoria2 "0 inclusive,
satisfactoria®’, sin dejarse de lado los efectos preventivos que también se le atribuye?;
esto es, buscar el resarcimiento del dafio causado®™. Pero como quiera que se trata de la
afectacion de un bien de interés particular, como toda obligacion de contenido privado,
el ejercicio del derecho de solicitar el cumplimiento de dicha obligacion, queda sujeto a
la libre voluntad y discrecionalidad del titular del bien afectado, quien decidird en

.. . .. ., 24
definitiva si solicita o no la reparacion™.

2.2. SINTESIS DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Para la proteccion de bienes juridicos cuyo interés trasciende el ambito
particular, interviene el Estado ejerciendo el Jus Puniendi estatal, es decir, ejercitando
su derecho de imponer sanciones y penas a los agentes infractores de las normas
protectoras de los bienes juridicos. Conforme lo reconoce la doctrina dominante, el Jus
Puniendi del Estado se articula en dos grandes brazos: el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador’”, constituyendo el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador dos especies de un mismo género, el Derecho sancionador;
aun cuando finalmente cada brazo sancionador tenga sus propios mecanismos de

. . 2 .. . . . . .,
funcionamiento®®. El Derecho Administrativo sancionador tiene como fin la aplicacion

Respecto al contenido y deferencias de estos conceptos, ver: GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: “La
Reparacion Civil en el Proceso Penal”. 1demsa, Lima, 2005, p. 209 a 215.

2l Sj se trata de dafios materiales o patrimoniales, el fin de la responsabilidad civil serd el resarcimiento o

reparacion con sus variantes de compensacion o restitucion, en cambio en el caso de los dafios morales, sélo se
podra hablar propiamente de satisfaccion, concepto que encuadra en el de indemnizacion, aun cuando este
ultimo se adapta a los dos tipos (moral y patrimonial o material). Sobre Satisfaccion ver: PIZARRO, Ramén
Daniel: Dafio Moral. Prevencion, Reparacion, Punicion. Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 42.
22 Es criterio dominante en la doctrina civilistica que la responsabilidad civil cumple finalidades preventivas en
torno a los conflictos sociales, y ello precisamente constituye uno de los fundamentos de su existencia. Por
todos, LE TOURNEAU, Philippe: “La responsabilidad Civil”. Traduccion de Javier Tamayo Jaramillo, Legis,
Bogota, 2004, p. 21. Esta funcion preventiva, sin embargo, se debatird y se asumira una posicion al respecto en
el desarrollo del presente trabajo.

z Ver, CASTILLO ALVA, José Luis: “Las consecuencias Juridico Econémicas del Delito”. 1demsa, Lima,
2001, p. 91y ss.

2 Aun cuando en sistemas de reparacion como el nuestro, el Ministerio Piblico también puede introducir la

pretension civil en el proceso penal, pero sin desplazar al agraviado o afectado por el delito, y por el contrario,
si éste se hiciera presente en el proceso, constituyéndose en actor civil, desplaza al Ministerio Pablico, y puede
transar o desistirse respecto a los extremos de la pretension resarcitoria incoada.

2 MESTRE, Juan: Citado por Danés Ordofiez . En “Notas acerca de la Potestad Sancionadora de la
Administracion Publica”. En Revista JUS ET VERITAS. N° 10, afio V , Lima, 1995, p. 150.

%« se puede afirmar que hoy es doctrina dominante que la potestad administrativa sancionadora, al igual que la

potestad de los Jueces y Tribunales, forma parte de un “genérico” ius puniendi del Estado, que es unico,
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de la sancion administrativa, a través de la potestad sancionadora del Estado, la misma
que la ejerce la Administracion Publica en general. Debiendo entenderse que esta
potestad de la Administracién Publica, constituye un poder natural o corolario de las
competencias que le asigna el Ordenamiento Juridico, ya que si la Administracion tiene
la potestad de mandar, ordenar, prohibir, etc., seria absurdo que no poseyera la potestad
de sancionar, pensar lo contrario implicaria que sus mandatos sean en definitiva

. . 27
1n0perantes e ineficaces”’.

Se ha sostenido que el Derecho penal protege bienes juridicos previamente dados o
existentes, y que las normas administrativas en cuanto desobediencias éticamente
incoloras (contravenciones) estan referidas a objetos de proteccion que son creados por
primera vez por el Estado, es decir que no preexisten y por ello no configuran bienes
juridicos y por eso mismo no encajan en el concepto material de delito®®. Sin embargo,
modernamente la doctrina es unanime en admitir que en ambos casos estamos ante
bienes juridicos preexistentes que exigen proteccion a través del Ordenamiento
Juridico. Asi por ejemplo, la fluidez del transito vehicular en las ciudades y en el
interior de un pais, es evidente que constituye un interés publico y general de la
colectividad, el mismo que preexiste a su regulacion, y debe ser protegido. De este
modo se estard facilitando el transporte y el intercambio de bienes y servicios necesarios

para el correcto desenvolvimiento de la vida social; a la vez que de modo mediato se

aunque luego tenga lugar de dos formas distintas”. NIETO A. Citado por Silvina BACIGALUPO en: “La
responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Bosch, Barcelona, 1998, p. 233.

27 DANOS ORDONEZ, Jorge: “Notas acerca de la Potestad Sancionadora de la Administracién Piblica”. En
Revista JUS ET VERITAS. N° 10, afio V, Lima, 1995, p. 151.

2« el Derecho penal tiene que proteger bienes juridicos previamente dados (es decir, principalmente el clasico

canon de los derechos individuales independientes del Estado), mientras que las infracciones de las
reglamentaciones estatales, que no protegen bienes ya existentes, sino que se dictan solamente al servicio de las
misiones publicas de orden y bienestar, en cuanto desobediencias éticamente incoloras, o sea en cuanto
contravenciones, deben castigarse con sanciones no criminales. Asi pues, en el sentido de esta concepcion, por
ejemplo la lesion de la integridad fisica o de la propiedad es por su esencia un hecho punible; en cambio el
aparcamiento incorrecto de un coche o la infracciéon de una ordenanza sobre empadronamientos o registros
administrativos no encajan en el concepto material de delito, ya que el objeto de la proteccion o mandato ha
sido absolutamente creado por primera vez por el Estado, o sea que no es preexistente y por ello no es un bien
juridico”.  Cita correspondiente a ROXIN, quien hace referencia a la doctrina tradicional creada por James
Goldschmidt, Erik Wolf y Eberhard Schmidt; pero mas adelante discrepa de este criterio, sosteniendo
precisamente lo contrario. ROXIN: “Derecho Penal. Parte General”. p. 53
2 “Bp efecto, también las contravenciones lesionan bienes juridicos, puesto que causan dafio al individuo (jruido
perturbador de la tranquilidad o descanso!) o son perjudiciales para el bien comiin (y con ello mediatamente
también para el ciudadano). Incluso una prohibicién de aparcamiento tiene la finalidad de impedir un atasco en
las calles y asegurar de ese modo el libre comercio y movimiento; por tanto protege un bien juridico”.
ROXIN, Claus: Ob. Cit. p. 57y 71.
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estara protegiendo bienes juridicos superiores como la integridad fisica o la vida de las
personas, los mismos que podrian verse afectados por un accidente de transito
ocasionado por un mal estacionamiento vehicular, o por una colisiéon generada por la
inobservancia de las normas reglamentarias. Lo mismo ocurre con los intereses que
subyacen en las normas reguladoras de todos los sectores de la administracion publica,
cuya proteccion por ella misma, en muchos casos, puede ser incluso mas eficiente que la
propia proteccion proveniente del control penal’®. Siendo asi, queda claro que este
interés general es anterior y preexiste a la norma administrativa o reglamentaria y al
acto infractor. En consecuencia, estos intereses, constituyen verdaderos bienes juridicos

objeto de proteccion del Ordenamiento Juridico.

El Derecho Administrativo sancionador ha elaborado su propia doctrina o
dogmatica, la que aun cuando se encuentra en estado de desarrollo, ha generado sus
propios mecanismos y principios de justificacion de la potestad sancionadora, a la vez
que ha determinado las autoridades encargadas de imponer las sanciones y las que
deben hacerlas cumplir. El desarrollo de dicha dogmatica, pese a su estado de
insipiencia, viene siendo aplicada sin mayores problemas en todos los ordenamientos
juridicos, para lo cual ha hecho suyos en gran medida los principios y criterios del
Derecho penal®'. En este sentido, DANOS ORDONEZ sintetiza que “... la necesidad de
juridificar la potestad sancionadora de la administracion y de otorgar garantias a los
particulares determind la consagracion jurisprudencial de la tesis que sostenia la
identidad sustancial entre las sanciones administrativas y penales, de la que se deriva la
aplicacion al ilicito administrativo de una amplia gama de principios y garantias de
orden penal, tales como los principios de legalidad, tipicidad, prohibicion de analogia,
irretroactividad de normas desfavorables, derecho a la defensa, presuncion de inocencia,

9932

tutela judicial efectiva, non bis in idem, y otros Asimismo, refiere el mismo autor

que “en nuestro Ordenamiento Juridico se acepta pacificamente, con naturalidad, la

30 . o . s .
“Uno de los medios utilizados para el control de las conductas delictivas de las personas juridicas relacionadas con su

actividad empresarial son las sanciones administrativas. Estas tendrian frente a la sancion penal la ventaja no sélo de aportar
la necesaria eficacia preventiva, sino especialmente la posibilidad de salvar las dificultades presentadas por el principio de
culpabilidad y de personalidad de las penas. La sancién administrativa seria una solucion adecuada si fuera posible demostrar
que el ilicito administrativo tiene naturaleza distinta del penal o, al menos, que las exigencias de éste no rigen respecto de
aquél”. BACIGALUPO, Silvina: Ob. Cit. p. 232.

3 BAJO FERNANDEZ, Miguel: “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en el Derecho Administrativo
Espaiiol”. En: Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto. Coordinadores:
MIR PUIG y LUZON PENA. Bosch, Barcelona, 1996, p.24. BACIGALUPO, S.: Ob. Cit. p. 235. ABANTO VASQUEZ,
Manuel: “Derecho Penal Economico”. Idemsa, Lima, 1997, p. 185.

2. DANOS ORDONEZ, Jorge: DANOS ORDONEZ, Jorge: Ob. Cit. p.251.
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facultad de las entidades administrativas (Ministerios, Municipalidades y otras
instituciones de derecho publico) para determinar infracciones y aplicar sanciones en

casi todos los sectores de la vida social regulados por el Derecho Administrativo™.

Queda claro asi, que todas las ramas del derecho, confluyen para proteger los
bienes juridicos, y asumiendo el criterio esgrimido por GRACIA MARTIN podemos
afirmar que “... la aprehension de la totalidad de los aspectos juridicos relevantes de un
caso requiere a menudo la intervencion de diversos sectores del Ordenamiento Juridico:
el derecho penal, el derecho administrativo, el derecho civil, el derecho de seguros, etc.
Ello supone que el hecho debe ser enjuiciado, sucesivamente con una pluralidad de

criterios valorativos’*.

En este sentido, asi como la responsabilidad civil proveniente de las normas del
derecho privado genera la obligacion resarcitoria, y un proceso judicial sustentado en
estas normas tiene como fin lograr el resarcimiento o reparacion del dafio causado al
bien juridico, el derecho administrativo sancionador, mediante la responsabilidad
administrativa o disciplinaria, busca la prevencion de las conductas infractoras mediante
la imposicion de la sancion administrativa, la misma que sin ser ejemplificadora o
intimidante como la pena, también constituye la privacion de determinados derechos,
fundamentalmente econémicos. Como refiere Eduardo GARCIA DE ENTERRIA -
citado por Dands Ordofiez-, la sancion administrativa “... es un mal infligido por la
administracién a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal™’;
debiendo diferenciarse “... la sancion administrativa de otras facultades reaccionales de
la administracién que en puridad no son modalidades sancionadoras, sino la adopcion
de medidas especificas con el objeto de exigir el cumplimiento de las leyes, restituyendo
las cosas a la situacion originaria (...) tales como: cese de publicidad infractora,
rectificacion de las informaciones engafosas, el comiso y/o la destruccion de los

9936

productos, envases y material publicitario infractor, etc. La sancién es siempre un

33 DANOS ORDONEZ, Jorge: Ob. Cit. p. 149.

3 GRACIA MARTIN, L: “La Cuestién de la Responsabilidad Penal de las Propias Personas Juridicas”. En
Revista Peruana de Derechos Penales. N° 4. Griglely, Lima. 1994. p. 479.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Citado por Dan6s Ordéiiez, Ob. Cit. 156.

3% DANOS ORDONEZ, Jorge: Ob. Cit. p. 156.
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plus, supone algo nuevo, inexistente al momento de cometerse el ilicito, no la simple

restauracion de la realidad alterada por este ultimo’.

2.3.  SINTESIS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Entre los bienes juridicos o intereses publicos sujetos al jus puniendi estatal,
estan los que configuran los presupuestos basicos de la convivencia social, los que aun
cuando pueden clasificarse a su vez conforme a su mayor relevancia o jerarquia®, son
indispensables para la pervivencia de la vida social. La proteccion de estos bienes
juridicos esta a cargo del Derecho penal y las demas ramas propias del control penal®’;
esto es, los agentes infractores de las normas protectoras de estos bienes quedan sujetos
a la atribucion de responsabilidad penal, 1o que a la vez implica hacerlos acreedores de
la pena estatal cuya finalidad es preventiva y resocializadora. Sin embargo, para la
aplicacion de una pena es necesario determinar la dafiosidad social de la conducta™, el
merecimiento de pena de la infraccion, asi como la necesidad de pena*'. Esto implica
que mediante el control penal y especificamente mediante la pena, el ordenamiento
juridico busca satisfacer un interés social publico y no tinicamente un interés particular

o individual. Este interés publico es distinto del interés individual que tendré el titular

37 SANTAOLALLA, Fernando. Citado por Dands Ordéiiez. Ob. Cit. p. 156.

3 Se puede establecer una jerarquia de los bienes juridicos penalmente tutelados, en funcion a que los de mayor

jerarquia son los que estan referidos a la base de existencia del sistema, contandose en este rubro los derechos
subjetivos individuales o derechos fundamentales como la Vida, la integridad fisica, la libertad, el patrimonio,
el honor, etc; seguidamente los que estan en conexion con el funcionamiento del sistema y que son los que
protegen o crean las condiciones para la vigencia de los primeros, como el medio ambiente, la proteccion del
consumo, la competencia, etc; luego los bienes juridicos institucionales que estan vinculados a la viabilidad de
las relaciones intersubjetivas, como la fe Publica, la administracion de justicia, etc; y finalmente los bienes
juridicos de control, referidos a la seguridad del Estado, etc. BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Derecho Penal Parte
Especial”. Segunda Edicion, Ariel, Barcelona, 1991. p. 5.

39« lamision del derecho penal -y en consecuencia del control penal- es proteger la convivencia en la

comunidad”. JESCHECK, Hans Heinrich. Ob. Cit. p. 10.

“La dafiosidad social debera entenderse como regla de minimizacion del uso de las posibilidades penales, en
este sentido se excluye del ambito penal, hechos exclusivamente inmorales ... La dafiosidad social como criterio
de minimizaciéon del uso del instrumental penal se orienta a valorar conductas que en plano material
efectivamente lesionan la posicion del sujeto, de la sociedad y de las instituciones, es decir que nos afecta a
todos. No resultan dafiosas socialmente aquellas conductas que por su naturaleza puedan ser absorbidas por
otras areas del derecho o puedan ser superadas en forma distinta a la penal”. URQUIZO OLAECHEA, José:
Ob. Cit. p. 827.

4l “El merecimiento de proteccion juridico penal tanto como la necesidad de la pena condicionara la existencia de
los tipos penales ... La necesidad de pena determina que un objeto valorado, pasado por el tamiz de la
dafiosidad social y el merecimiento de pena por razones de utilidad afirma la sancién como recurso final (...).
La necesidad de pena presupone el merecimiento de pena y significa que un hecho en si merecedor de pena
ademas necesita ser penado, ya que en el caso concreto no existe ningun otro medio disponible que sea eficaz y
menos aflictivo”. URQUIZO OLAECHEA, José: Ob. Cit. p. 829 y 832 respectivamente..
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especifico del bien juridico afectado. El titular de este interés publico es la sociedad en
su conjunto y se materializa en el proceso penal mediante el ejercicio publico de la

accion penal contra del agente de la infraccion.

Siendo asi, las conductas lesivas de los diversos bienes juridicos quedan sujetas a la
atribucion de responsabilidad civil, penal y/o administrativa. No obstante, es de tenerse
presente que, tanto la coercion penal asi como la coercion administrativa y la coercion
civil, se han disefiado y desarrollado con una concepcion netamente individualista de los
bienes juridicos y de los agentes infractores de las normas protectoras de los mismos;
por lo que la estructura de la dogmadtica penal, civil y administrativa responde a esta
concepcidn. Sin embargo, el avance tecnoldgico e industrial de la sociedad, asi como el
crecimiento demografico de la poblacion y el fendémeno de la globalizacién, han
generado nuevos riesgos, peligros y formas de ataque a los bienes, por lo que los
sistemas de control formal, y especificamente el control administrativo disciplinario y el
control penal, han tenido que redefinir sus mecanismos coercitivos a fin de lograr mayor
eficacia y no quedar a la zaga de la realidad. En este sentido, se habla de la imposicion
de sanciones penales a las personas juridicas asi como de la proteccion de bienes

juridicos colectivos.

3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3.1. EVOLUCION Y CONTENDO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Establecidas las premisas anteriores, pasaremos al estudio de la responsabilidad
civil en particular, considerando su evolucion y centrandonos en la concepcién moderna
de ésta, es decir, la que pone el énfasis en el dano y su necesidad de reparacion antes
que en aspectos subjetivos del autor o agente del dafio. Pues como se sabe, desde su
fuente romana, la responsabilidad civil no ha tenido el mismo contenido y
fundamento®; asi por ejemplo en el derecho romano y posterior desarrollo de esta
institucion en la edad media, se aplicaba sanciones a los causantes de dafios sin

. . . .y .« . 4 s 7
diferenciar si se trataba de una sancion civil o una penal®; y esta sancién estaba

42 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Responsabilidad Estracontractual. Fondo Editorial PUCP, 1988. p.
33y ss.

43 BUSTAMANTE ALSINA: Teoria general de la responsabilidad civil. A. Perrot, 7* edicion, Buenos Aires,
1989, p. 14. ZAVALA DE GONZALEZ: Resarcimiento de dafios. Hammmurabi, Buenos Aires, 1999, p. 80.
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orientada y justificada en base a consideraciones subjetivas como la atribucion de culpa

(13

o dolo. Es asi como la culpa “... va a ser el fundamento de la responsabilidad civil; el

44
»* Para

autor del dano responde solo y porque el mismo se ha producido por su culpa
apreciar la culpa se tuvo que poner especial énfasis en la conducta del imputado y la
forma como ésta se habia materializado al ocasionar el daflo, inclusive en muchos casos,
ni siquiera se tomaba en cuenta el dafio efectivo, ya que era suficiente con que la
conducta resultara contraria a los intereses sociales o sea especialmente reprochable.
De este modo se llegd a tener como centro de la responsabilidad civil al agente del
dafio, y la finalidad buscada con la misma era —como en la responsabilidad penal-
sancionar al agente; pues, se buscaba fundamentalmente determinar a la persona del

responsable del dafio y precisar si se le podia atribuir culpa, y por ello se habl6 -y atn se

habla- de culpa y no propiamente de responsabilidad.

Es asi que el término responsabilidad se acuiio con una clara referencia a la culpa,
llegando inclusive, en muchos casos, a identificarse ambos conceptos. Estas
concepciones “... dieron a la responsabilidad civil una estructura de cardcter netamente
individualista (...). La obligacion de reparar o de resarcir parece una consecuencia de la
calificacion del hecho como algo reprobable. Idea en la cual no estd ausente el concepto

»¥_ En este sentido, De Angel Yagiiez manifiesta que ... sigue

cristiano del pecado

teniendo mucho peso entre nosotros la palabra responsabilidad. Con ella se pone el

acento mds en la persona del dariador que en la de la victima, mas en la conducta de
, 1946 . ., .., N

aquél que en el resultado””. Esta misma concepcion sirvio a la vez para disefiar una

responsabilidad que obedecia a una realidad en la que estaban ausentes los riesgos y

peligros propios del avance de la ciencia y de la técnica, los que al presentarse en la

realidad actual, exigieron un replanteamiento de la responsabilidad, tanto desde una

perspectiva social o colectivista asi como desde los factores de imputacion o atribucion.

4 CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis: “Derecho de Dafio”. Bosch, Barcelona, 1997, p- 19.

4 ESTEVILL, Luis Pascual: “Tendencias Actuales del Derecho de Daifios”. En “Derecho de Dafios”,
Coordinador: Luis Ribé Duran, Bosch, Barcelona, 1992, p. 99.

4 DE ANGEL YAGUEZ, R.: “Algunas Previsiones sobre el Futuro de la R. Civil”. Civitas, Madrid, 1997, p. 16.
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En esta nueva realidad, a la que se ha venido a llamar sociedad de riesgo®’, la
realizacion de cualquier actividad implica uso de la técnica y la ciencia, a la vez que la
complejidad del desarrollo de las actividades de intercambio de bienes y servicios, con
los consiguientes peligros y riesgos, ademas de la division del trabajo y actividades, han
conducido a un indeterminacion de la relacion de causalidad entre un hecho y un dafio,
y en consecuencia a la dificultad de la atribucién o imputacion de la responsabilidad, lo
que ha determinado la exigencia impostergable de la ampliacién de los cédnones de la
responsabilidad y las categorias que la integran, a fin de responder a las justas
aspiraciones de seguridad planteadas por la sociedad y las personas. Esta nueva
realidad y las nuevas necesidades, determinaron que se mire al dafio -elemento mas
objetivo de la responsabilidad- como elemento basico en la relacion agente — victima, y
fue ello lo que determind la nueva concepcion de la responsabilidad civil, deviniendo en
la acufiacion y desarrollo del llamado Derecho de Daiios*; el que sin haber llegado a
remplazar a la responsabilidad civil, constituye un mecanismo preferente respecto a la

proteccion de los bienes e intereses.

En el Derecho de Daiios ha quedado debidamente esclarecido que la finalidad de
la responsabilidad civil no es sancionar al autor del dafo (para ello esta la
responsabilidad penal y la administrativa en su caso), sino lograr la reparacion del
mismo; es decir, se ha optado por poner énfasis en el resultado de la conducta mas que

en la propia conducta. Se ha pasado entonces, de la concepcion de la responsabilidad a

47 El concepto de sociedad de riesgo ha sido desarrollado en esencia por la la doctrina alemana, siguiendo

orientaciones fundamentalmente de la sociologia (se cita entre los socidlogos a Ulrich BECK; F.X,
KAUFMANN; GUIDENS y LUHMANN; quienes desarrollaron diversas perspectivas de esta sociedad de
riesgo). La concepcion de esta sociedad de riesgo, se caracteriza en términos generales por : a) El cambio en
el potencial de los peligros actuales en relacion a otras épocas. Ya no se trata de los peligros naturales de
antafio, sino de grandes riesgos tecnologicos ligados a la explotacion y manejo de energia nuclear, de productos
quimicos, de recursos alimentarios, de riesgos ecologicos, de tecnologia genética, que suponen posibilidades de
gran destruccion colectiva; los mismos que se acentuan con la eliminacion de las fronteras generadas por la
sociedad global. b) La complejidad organizativa de las relaciones de responsabilidad, con el considerable
incremento de las interconexiones causales y su desconocimiento, junto al creciente caracter colectivo de las
acciones humanan, que producen inclusive riesgos de autodestrucciéon. c) La constante sensacion de
inseguridad de los individuos, que reclaman la actuacion de los instrumentos mas gravosos del control juridico
(el control penal). MENDOZA BUERGO, Blanca: “El Derecho Penal en la sociedad de riesgo”. Civitas,
Madrid, 2001, p. 25 y ss.

8 En este sentido, varios autores ya no hablan de responsabilidad civil sino de Derecho de Dafios, tales son los

casos de CONCEPCION RODRIGUEZ, Jusé¢ Luis: “Derecho de Daiios”. Bosch, Barcelona, 1999. DIEZ-
PICAZO Y POONCE DE LEON, Luis: “Derecho de Daiios”. Civitas, Madrid, 1999. ROCA, Encarna:
“Derecho de Daiios”.  Tirant lo Blach, Valencia 2000. RIBO DURAN, Luis: “Derecho de Daiios”.
Coordinador de Jornadas y Coloquios sobre Derecho de Dafios. Bosch, Barcelona, 1992. BUERES, Alberto J.:
“Derecho de Daiios”. Hammurabi, Buenos Aires, 2001. Entre otros.
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la concepcion de reparacion®. Respecto al dafio ... podemos decir que en la actualidad
es el elemento por excelencia de dicha responsabilidad, el elemento esencial que ha de
estar presente en todo caso, para que la accion u omision, culpable o negligente origine

la obligacién de resarcir™™.

Se busca la reparacion del dafio independientemente de la
reprochabilidad o culpabilidad del agente. De este modo se libera a la responsabilidad
de su finalidad moralizadora, para incidir fundamentalmente en su finalidad
reparadora’’. En este mismo sentido se pronuncia De Trazegnies Granda, al referir:
“Es asi como se tom6 mas acentuadamente conciencia de que la responsabilidad
extracontractual no tiene por objeto sancionar sino reparar: por tanto, el centro de
preocupacion estd en la victima y no en el causante. Este ultimo serd sancionado
administrativamente con multas o suspension de su licencia de conducir o podrd ser
quiza hasta enjuiciado penalmente. Pero al Derecho civil le interesa aliviar a la victima

S ~ 2
en los aspectos econdmicos del dafio™.

Por otro lado, al haberse disefiado la responsabilidad civil en torno a la persona
desde una perspectiva individualista, todos los componentes de ésta también eran
concebidos desde una Optica individualista, ya sea el hecho dafioso, el dafio, la relacion
de causalidad, el factor de atribucion o el propio resarcimiento. Sobre todo los sujetos
del dafio eran vistos aisladamente, sin considerar la cadena de intervencion de diversas
personas o grupos sociales en cada una da las acciones dafiosas ni las implicancias
sociales de éstas. Asi Luis Pascual Estevill comentando la legislacion espafiola al
respecto dice: “En nuestro Codigo Civil la responsabilidad es por el hecho del hombre y
es, por consiguiente, responsabilidad del autor material. Se admite, es verdad, una
responsabilidad de los empresarios, pero siempre ligada a la propia culpa (in eligendo o
in vigilando) con lo que responden algunos empresarios que son obviamente,

9953

empresarios individuales Pero con la nueva realidad socioeconomica y las nuevas

49 “Pasar de la responsabilidad a la reparacion es el resultado l6gico de una situacion en la que la busqueda del

autor material de un dafio amenaza a menudo con no dar un resultado positivo”. ZELAYA ETCHEGARAY,
Pedro: “La responsabilidad Civil del Empresario por los Daiios Causados por su Dependiente”. Aranzadi,
Pamplona, 1995. p. 132.

% VICENTE DOMINGO, Elena: Citando a LA CRUZ BERDEIJO, DIEZ PICAZO, SANTOS BRIZ, PUIG
BRUTAU, etc. En “Los Daiios Corporales: Tipologia y Valoracion”. Bosch, Barcelona, 1994. p. 29.

SI ESTEVILL, Luis Pascual: “Derecho de Dajios”. Segunda Edicion, Bosch, Barcelona, 1995. p. 72.
52 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. cit. p. 50.

3 ESTEVILL, Luis Pascual: Ob. Cit. p. 102.
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relaciones intersubjetivas, se ha dado un giro hacia una perspectiva social o colectiva de
todos los actos humanos, habiendo superado la concepcion individualista, que resulta
insuficiente para lograr el equilibrio reparador en los casos alterados por la produccion
de los dafios™. Pues la responsabilidad de corte individual, tal como refiere Estevil,

13

citando a Diez Picazo “... no obstante su subsistencia formal (...), se encuentra hoy

9955

totalmente arrinconada en el desvan de los olvidos En este mismo sentido se

. .. . . 56
pronuncian los distintos autores extranjeros y nacionales™ .

Queda entonces establecido que la responsabilidad civil en cuanto a su perspectiva
individualista también ha quedado superada, y actualmente se ha optado por la
percepcion colectivista o social de la apreciacion de los dafios y su implicancia en la
sociedad, habida cuenta que, a la fecha, toda actividad humana tiene un contenido
social, y todos los dafios, en cuanto a su valuacion y efectos, también tendran un
contenido social necesariamente®’. Esta colectivizacion también se aprecia en la

., . . ., 58
relacion de causalidad y en los factores de imputacion™.

Por otro lado, el criterio de atribucién de responsabilidad fundado tinicamente en
criterios subjetivos y que considera a la culpa como eje central del sistema de
responsabilidad civil, ha sido superado ampliamente; pues, en la diaria convivencia se
presentan eventos de gran dafiosidad social en los que no se puede probar la existencia
de un actuar culposo, y por tanto no se puede atribuir responsabilidad a su autor, aun
cuando quede acreditada la relacion de causalidad. Por lo que de sujetarnos inicamente
a la atribucion de culpa, se permitiria la aparicion de grandes sectores de dafios que no
quedarian sujetos a responsabilidad civil; esto es, se dejaria en la orfandad a grupos
significativos de victimas pese a haberse determinado (o poderse determinar) que el
causante del dafio se ha beneficiado con la realizacion de la actividad dafiosa (atin

(13

cuando no ha incurrido en un actuar culposo). Ello ha llevado a sostener ... que las

> ESTEVILL, Luis Pascual: 0b. Cit. p. 101.
3 ESTEVILL, Luis Pascual: Ob. Cit. p. 102.

*  Jos¢ Luis CONCEPCION RODRIGUEZ, Ob. Cit.; Luis Pascual ESTEVILL, “Derecho de Dafios”, Bosch,
Barcelona, 1995; Luis RIBO DURAN, “Derecho de Daiios”, Bosch, Barcelona, 1992, en nuestro medio
Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA, “Responsabilidad Extracontractual”. Fondo Editorial de la PUCP,
Lima, 1988.

7« . se han consolidado otros criterios de imputacién sobre la misma linea de consideraciones, las mismas que

ceden mas a las exigencias econdmicas y sociales que a los imperativos morales”. ALPA, Guido:
Responsabilidad civil y daiios. Traduccion de Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 72.

8 ESTEVILL, Luis Pascual: “Tendencias Actuales ....”. p. 102.
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reglas de imputaciéon y de transferencia del dafio de la victima a otra persona
considerada como responsable (es decir, las reglas propias de la responsabilidad civil)
no son las mas adaptadas a las necesidades de la sociedad moderna y que son, ademas,

59 .
7?7, Ante este estado de cosas, se ha visto la

incompletas, incoherentes e inadecuadas
necesidad de redisefar la responsabilidad civil, atribuyendo responsabilidad al agente
del dafio mediante factores objetivos de atribucidon o imputacion, ademas de los factores

subjetivos (dolo y culpa).

Finalmente, ante la proliferacion de los riesgos creados por los actos humanos se ha
creado sistemas de proteccion a las victimas de los dafios, como los Sistemas de
Seguros, que evaluando a priori la causacion de los dafios y su magnitud, cubren la
reparacion de los mismos en las condiciones y cantidades fijadas por la ley o el

convenio®,

Con el establecimiento de estos sistemas de seguros, que en nuestro pais, aunque en
pequeiia escala, también se han desarrollado, algunos tratan de restar importancia a la
responsabilidad civil, ya que consideran que para el funcionamiento de estos sistemas
no se necesita recurrir a las categorias propias de la responsabilidad civil; sin embargo
otros incluyen a estos sistemas dentro del marco de la responsabilidad civil,
considerando que éstos obedecen a un factor objetivo de distribucion social de los
riesgos. En este sentido se pronuncia De Trazegnies Granda al sostener que: “Este tipo
de reflexiones ha guiado el pensamiento juridico hasta la més moderna teoria de la
responsabilidad extracontractual, llamada de la distribucion o difusion social de los
dafios (...). La distribucion social del dafio ha sido también llamada por la doctrina

261

“distribucion del riesgo™ . En el presente trabajo asi como en nuestros trabajos

anteriores, también consideramos a estos sistemas de seguros dentro de la

¥ DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: 0b. Cit. p. 24.

80 «“En todas las sociedades cuyo desarrollo econémico ha permitido poner en practica una proteccion social

avanzada y un sistema de seguros solidos, varias orientaciones aparecen a priori como posibles para resolver las
cuestiones que plantea la proteccion de las victimas de los dafios. El legislador puede, en efecto, elegir la
ampliacion del ambito de la seguridad social y favorecer el seguro directo de ciertos perjuicios, lo que conduce a
reducir la importancia del papel atribuido a la responsabilidad civil. Pero puede, por el contrario optar en favor
del desarrollo y de la extension de la responsabilidad civil, favoreciendo su practica y su garantia a través del
seguro de responsabilidad, a fin de no aumentar desmesuradamente la importancia de los procedimientos de
socializacién directa de los riesgos” . DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. cit. p. 21.

8! DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 52.



40

responsabilidad civil y mas especificamente dentro del llamado derecho de dafios®, del

mismo que son un complemento importante.

Dentro de esta nueva perspectiva de la responsabilidad civil, en que se pone
especial énfasis en el dafo, en una orientacion colectivista o social de la imputacion, en
la revision de la causalidad y en la implementacion de factores objetivos de atribucion
de responsabilidad, estudiaremos los elementos configurativos de la responsabilidad
civil; esto es, trataremos del hecho dafnoso, del dafio, de la relacion de causalidad, de los
factores de atribucion de responsabilidad, de la reparacién o resarcimiento y de los

demas conceptos vinculados a éstos.

1.3.  FUNCIONES QUE SE LE ATRIBUYE A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3.2.1. FUNCION RESARCITORIA

Estando a las ideas vertidas y atendiendo a la evoluciéon de la responsabilidad
civil, asi como en congruencia con los criterios manejados en la doctrina nacional y
extranjera®, se sostiene en forma unanime que la funcion natural de la responsabilidad
civil o del Derecho de dafios, es la reparacion o resarcimiento de los daiios causados a
la victima, sea ésta individual o colectiva; constituyendo dicha funcion su razon de ser o
fundamento dentro del ordenamiento juridico y del control social. Inclusive desde una
perspectiva de eficiencia vinculada al funcionamiento del mercado y al analisis

econdmico del derecho, se llega a la conclusion de que en la sociedad moderna “... el fin

2 En nuestro pais, respecto a los dafios que pueden ocasionarse a la vida o salud de las personas a través de

bienes riesgosos (vehiculos motorizados), se ha establecido un sistema de Seguro Obligatorio, el mismo que
esta regulado por la Ley N° 27181 y su Reglamento Decreto Supremo N° 024-2002-MTC y demas normas
complementarias.

% DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Responsabilidad Estracontractual, Fondo Editorial PUCP, 1988;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: Teoria general de la responsabilidad civil, Abeledo Perrot, Sétima edicion,
Buenos Aires, 1989; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: Resarcimiento de daiios, Hammmurabi, Buenos
Aires, 1999; CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis: Derecho de Daiio, Bosch, Barcelona, 1997;
ESTEVILL, Luis Pascual: Tendencias Actuales del Derecho de Daiios, en Derecho de Danos, Coordinador:
Luis Rib6 Duran, Bosch, Barcelona, 1992; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Algunas Previsiones sobre el
Futuro de la Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1997; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis:
Derecho de Daiios, Civitas, Madrid, 1999; ROCA, Encarna: “Derecho de Daiios;. Tirant lo Blach, Valencia
2000. RIBO DURAN, Luis: Derecho de Daiios, coordinador de Jornadas y Coloquios sobre Derecho de
Dafios. Bosch, Barcelona, 1992. BUERES, Alberto J.: Derecho de Daiios, Hammurabi, Buenos Aires, 2001;
ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: La responsabilidad Civil del Empresario por los Dafios Causados por su
Dependiente, Aranzadi, Pamplona, 1995; VICENTE DOMINGO, Elena: con citas de LA CRUZ BERDEJO,
DIEZ PICAZO, SANTOS BRIZ, PUIG BRUTAU, En Los Daiios Corporales: Tipologia y Valoracion. Bosch,
Barcelona, 1994; ESTEVILL, Luis Pascual: Derecho de Daiios, Segunda Edicion, Bosch, Barcelona, 1995;
ALPA, Guido: Responsabilidad civil y daiio. Traduccion de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, Lima,
2001; PIZARRO, Ramoén Daniel: Daidio Moral. Prevencion, reparacion, puniciéon. Hammurabi, Buenos
Aires, 2001; entre otros.
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fundamental de las reglas de la responsabilidad es, en consecuencia el perfil

resarcitorio”®*.

3.2.2. FUNCION PREVENTIVA

Asimismo, también se le atribuye una funcion preventiva de futuras lesiones a
los bienes o intereses juridicos™; en este sentido, PIZARRO refiere: “La prevencion
representa una nueva funcion del denominado ‘Derecho de dafios’. Tanto en el Derecho
comparado como en nuestro pais, se advierten tendencias doctrinarias decididas a favor
de los remedios preventivos, que se presentan como complemento idoneo y necesario de

las vias resarcitorias”®,

Esta funcion preventiva puede ser general o especifica. La
primera referida al efecto disuasorio que transmite la amenaza efectiva de la
consecuencia legal frente a la produccion del hecho dafioso, y la segunda referida a la
imposicion de deberes especiales a determinados sujetos vinculados a actividades
riesgosas o peligrosas a fin de evitar al consumacion de dafios o a detener los efectos de

una accion dafiosa ya iniciada.

Sin embargo, no todos los autores manejan el mismo criterio para fundamentar
esta funcion de la responsabilidad civil, asi algunos consideran que ésta cumple su
funcién preventiva en cuanto hace surgir una obligacion inhibitoria frente al peligro, a
fin de evitar que se produzca o continte el perjuicio, sobre todo en casos de dafios a la

S 1. . 67 . ~ .
salud publica, al ambiente’’, o en general en casos en que si el dafio se produjese no se

8% ALPA, Guido: Responsabilidad civil y dafio. Traduccion de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, Lima,

2001, p. 78. Quien inclusive agrega (cita 111), que este criterio al ser acogido extensamente por una amplisima
literatura, no exige documentacion; pues cada referencia bibliografica no sera mas que redundancia.

8 DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 47; ZAVALA DE GONZALEZ: Ob. Cit. p. 69; PIZARRO: El daiio moral.
Prevencion, reparacion, punicion. Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 339 y ss; LE TOURNEAU, Philippe:
La responsabilidad civil. Traduccion de Tamayo Jaramillo, Legis, Bogota, 2004, p. 32; ALPA, Guido:
Responsabilidad civil y dafio. Traduccion de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, Lima, 2001;
PUGLIATTI: Responsabilita Civile. Giuffré, Milano, 1968, p. 49 y ss; LORENZETTI, Ricardo Luis: La
responsabilidad civil. En: Responsabilidad civil. Derecho de Dafos. Teoria General de la responsabilidad civil.
Dirigida por José Luis de los Mozos y Carlos A. Soto Coahuila, Grijley, Lima, 2006, p.492; entre otros.
Criterio contrario a esta funcion expresa DE ANGEL: Tratado de responsabilidad civil. Civitas, Madrid, 1993,
p. 60. Debe precisarse sin embargo, que no todos estos autores asumen que la responsabilidad civil tenga
propiamente esta funcion, sino mas bien que se refieren a su existencia, para luego cuestionarla o descartarla.

% PIZARRO, Ramén Daniel: Daiio Moral. Prevencion, reparacion, punicion. Hammurabi, Buenos Aires, 2001,

p- 339. Y agrega: “El tema asume especial relieve en materia de dafio moral. Desde el punto de vista de la
victima, la prevencion del dafio es siempre ‘preferible a su reparacion’”. p. 339.

67 ZAVALA DE GONZALEZ: Ob. Cit. p-69. PEREZ VARGAS, Victor: La tendencia expansiva del Derecho
de darios. Perspectiva de unidad latinoamericana. En: Responsabilidad civil. Derecho de Dafios. Teoria
General de la responsabilidad civil. Dirigida por José Luis de los Mozos y Carlos A. Soto Coahuila, Grijley,
Lima, 2006, p.193.
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podria encontrar remedio en el resarcimiento, encontrandonos ante un caso de
irreparabilidad®. Dichos autores asumen que esta funcidn preventiva viabiliza las
acciones inhibitorias procesales sobre todo cuando se trata de riesgos a bienes juridicos
fundamentales®.  Otros afirman que el reflejo preventivo se concreta a través de la
latente reaccion del ordenamiento juridico, que obliga a reparar, lo que a la vez genera
una accion psicolégica intimidadora ejercitada por el conocimiento de tal reaccion’’.

(13

Ello implica reconocer que la norma juridica “... aparte de un mandato o prohibicién —
precepto- comprende también la amenaza de unas consecuencias desfavorables para el
caso de violacion del precepto —sancioén-. En cuanto tal consecuencia constituya una
amenaza con el fin de reintegrar el interés lesionado, la norma pretende sancionar la

)71
7. Pues,

violacion del precepto, conminando al responsable a la reparacion del dario
la amenaza con el resarcimiento produciria una motivacion psicoldgica que inclina a
obedecer el precepto, a abstenerse de su violacion, esto es, a no producir el dafio.
Concluyéndose que toda regulacion de la responsabilidad civil debera responder a fines

. 72
preventivos y no solamente reparadores .

3.2.3. FUNCION SANCIONADORA O PUNITIVA

De otro lado, también se sostiene que la responsabilidad civil tiene una funcidén

sancionadora, llegando a hablarse de “daiios punitivo” y de “pena civil”™. Con ello, se

88 “Para entender la rirreparabilidad del dafio debe considerarse que hay veces en que el resarcimiento aunque

juridicamente sea posible, no se adapta bien a la reparacion del dafio (piénsese en los dafios producidos a los
derechos de la personalidad); o encuentra dificultades para determinarlo o medirlo; o no puede efectuarse en la
practica a causa de la situacion econdmica del responsable”. DE CUPIS, Adriano: El dafio. Teoria General de
la responsabilidad civil. Bosch (Barcelona), Imprenta universitaria de Bogota, 1996, p. 574.

% «Cualquier regulacion nueva debera responder a retos inminentes: genoma humano, inicio de la vida

humana, valor del proyecto existencial, inadecuacion de las tablas indemnizatorias en materia de
salud, derechos fundamentales de todos nosotros como consumidores y como habitantes del ambiente
inmediato y planetario. En la determinacion de los principios antes expuestos, debera partirse de los
valores que resultan afectados por estos nuevos acontecimientos: la vida, la salud, el ambiente y
conjugar estas afirmaciones con reglas de legitimacion con fines preventivos y no solamente
reparadores”. PEREZ VARGAS, Victor: 0b. Cit. p. 196.

" DE CUPIS, Adriano: Ob. Cit. p. 572.
' DE CUPIS: Ob. Cit. p. 581.
2 PEREZ VARGAS, Victor: Ob. Cit. p. 196.

> Por todos, TRIGO REPRESAS, Félix A.: Daiios punitivos. En: La Responsabilidad. Libro Homenaje a Isidoro
Goldemberg, Abeledo Perrot, Buenos Aire, 1995, p. 393 y ss. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y
GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo Martin: Indemnizacién Punitiva. En: Responsabilidad por dafios en el tercer
milenio. Libro homenaje a Atilio Anibal Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. PIZARRO: Ob. Cit. p.
369 y ss; quien asume entusiastamente la funcion punitiva de la responsabilidad civil, pero mas que todo
vinculada al dafio moral. ESPINOZA ESPINOZA, Juan: Derecho de la responsabilidad civil. Gaceta Juridica,
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asume que la reparacion civil cumple una finalidad igual o similar a la de la pena

disefiada y desarrollada en la 6rbita del Derecho penal.

Entienden como “darios punitivos o penas civiles” a “... ciertas sumas de dinero
que los tribunales mandan pagar a las victimas de ciertos ilicitos, que se suman a las
indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado, que estdn
destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en
el futuro”’*; asumiéndose como finalidades de estos dafios (punitivos o penas civiles)”,
la prevencién y punicion de graves inconductas’®, el restablecimiento del equilibrio
emocional de la victima, la reprobacion social frente a las conductas graves, la
proteccion del equilibrio del mercado asi como el desmantelamiento de los efectos de
ciertos ilicitos’’, entre otras’®. O también como refiere TRIGO REPRESAS: “Con ello
se persigue una doble finalidad: la de sancionar al sujeto dafiador por haber cometido
un hecho particularmente grave y reprochable, y ademas la de desterrar (deterrence) la
eventual reproduccion de futuros procederes ilicitos parecidos, mediante la disuasion o

desanimando al agente del dafio”””.

En general para viabilizar estos dafios punitivos se
exige que el danador haya logrado un beneficio econdémico muy superior al monto de la
obligacion resarcitoria a que hubiera lugar y que el agente haya actuado mediando dolo

. . 80 ., . . . .,
o grave negligencia”, aun cuando también se dice que en el caso de la indemnizacion

Lima, 2002, p.37; el que asume la funcion sin proporcionar mayores argumentos al respecto; DE CUPIS: Ob.
Cit. p. 580 y ss. DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 44. ALPA: Ob. Cit. p. 70. LORENZETTI: Ob. Cit. p. 493,
atn cuando estos dos ultimos Unicamente hacen referencia a esta funcién punitiva o sanconatoria, para luego
restarle importancia en el &mbito de la responsabilidad civil. PEREZ VARGAS: Ob. Cit, p. 199; autor que hace
su analisis inicamente a partir la concepcion de la responsabilidad en el Common Law.

™ TRIGO REPRESAS: Ob. Cit. p- 288. PIZARRO: Ob. Cit. p. 374. El autor hace la aclaracion de que la
denominacién de dafios punitivos resulta objetable, pues lo que se pune o sanciona son ciertor ilicitos calificados
por su gravedad mas no el dafio en si. En igual sentido REGLERO CAMPOS, Fernando: Tratado de
responsabilidad civil. Aranzadi, Navarra, 2002, p. 62.

75

113

TRGO REPRESAS se refiere adicionalmente a ‘culpa lucrativa’ y a ‘pena privada’ en indica: “ ... cuando se
habla de los dafios punitivos o de la culpa lucrativa, la idea subyacente es la de la utilizacion de la
responsabilidad civil a titulo de ‘pena privada’, o sea de atribuir a la condenaciéon pronunciada contra el
responsable el caracter de una penalidad civil, que no diferiria mayormente de la pena pecuniaria pronunciada
por el juez penal”. Ob. Cit. p. 288.

De esto se aprecia inclusive una concepcion retributiva en la concepcion de la sancion, criterio que en el
Derecho penal ya ha sido mayoritariamente descartado.

7T Apréciese que todas estas funciones son precisamente funciones de la pena desarrollada en el &mbito penal.
8 PIZARRO, Ob. Cit. p. 381 y ss.
7 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: 0b. Cit. p. 562.

8 TRIGO REPRESAS: Ob. Cit. p. 285. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo
Martin: Ob. Cit. p. 191.



44

por dafio moral no se trata propiamente de una reparacion (o satisfaccion) sino de una
punicion disfrazada®'. En otros términos, también se sefiala como funciones de estos
dafios punitivos, sancionar al dafiador, prevenir sucesos lesivos similares y eliminar los
beneficios injustamente obtenidos a través de la actividad dafiosa®. Asimismo, desde
una perspectiva de acercamiento del derecho europeo y latinoamericano a la 6rbita del
Common Law, se sostiene que seria importante tomar en consideracion la funcioén
preventiva y ejemplarizante de la indemnizacién punitiva de las class action, la
injunction 'y los punitive damages del Derecho Anglosajén®™; o las expresiones
exemplary Damages, vindicative damages, non compensatory damages, penal damages,

aggravated damages, additional damages, smart money, etc.*

Claro que esta funcion sancionadora o punitiva no es mayoritaria en la doctrina y
en la jurisprudencia, por el contrario, es criticada categoricamente por autorizados
autores, critica que inclusive alcanza en muchos de los casos a la funcidon preventiva

atribuida a la responsabilidad civil.

3.3.  ANALISIS Y CRIiTICA DE LAS FUNCIONES ATRIBUIDAS A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

3.3.1. RESPECTO A LA FUNCION RESARCITORIA

En cuanto a esta funcion de la responsabilidad civil, tal como refiere ALPA, al
constituir un criterio acogido extensamente por una amplisima literatura, no se exige
documentacion; pues cada referencia bibliografica no seria mas que redundancia®. Ya
que no existe autor alguno que le niegue tal funcion o finalidad. Siendo asi, no vamos a
detenernos a justificar este extremo, unicamente queremos referirnos brevemente a la
terminologia usada por la literatura y la legislacion al tratar del resarcimiento, a fin de

facilitar la comprension del presente trabajo. Esto es, vamos a precisar el contenido o

81 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo Martin: 0b. Cit. p. 193.
82 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo Martin: Ob. Cit. p. 189.

8 PEREZ VARGAS, Victor: La tendencia expansiva del Derecho de daiios. Perspectiva de uniformidad
latinoamericana. En: Responsabilidad civil. Derecho de Dafos. Teoria General de la responsabilidad civil.
Dirigida por José Luis de los Mozos y Carlos A. Soto Coahuila, Grijley, Lima, 2006, p. 199.

8 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA con cita de Kemelmajer, Pizarro y Bustamante Alsina, en: Tratado de la
responsabilidad civil. El Derecho de daiios en la actualidad. Tomo 1, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 557.

8 ALPA, Guido: Responsabilidad civil y daiio. Traduccion de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, Lima,

2001, p. 78.
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significado de los términos resarcimiento, reparacion, indemnizacion, restitucion,
compensacion y satisfaccion, indicando sin embargo, que cualquier definicion no

alcanza a ser unanime ni definitiva.

La doctrina y la legislacion civil utilizan los términos ‘resarcimiento’ e
‘indemnizacion’ con mucha mayor frecuencia y s6lo en términos excepcionales se
refieren a ‘reparacion’; tratan a estos tres términos generalmente como sindnimos, aun
cuando algunos autores han establecido ciertas diferencias en forma especifica. Sin
embargo, estas diferencias no son uniformes y en muchos casos son contradictorias™,
por lo que no podemos tenerlas en cuenta al definir estos conceptos. Asi, se considera a
la reparacion como concepto genérico que comprende todo tipo de medios para
restablecer las cosas a su estado anterior al dafo, comprendiendo inclusive a la
restitucion y a los medios de reparacion extrapatrimonial®’; esto es, comprende el
resarcimiento como tal (otorgamiento a favor del perjudicado de una suma de dinero,
adecuada, para originar una situacion econémicamente equivalente a la comprometida),
asi como la reintegracion en forma especifica (creacion de una situacion materialmente
correspondiente a la que existia antes de producirse el dafio, como la reposicion de la
cosa, la entrega de una cosa con iguales caracteristicas que la dafiada, etc.™).
Igualmente los términos resarcimiento e indemnizacion son usados como sinénimos, y
estan referidos al otorgamiento de una prestacion a favor del perjudicado por parte del
agente del dafo. Esta prestacion puede ser dineraria u otra equivalente. Por lo que debe
descartarse la postura que asume que la indemnizacién comprende unicamente la
entrega, por todo concepto, de una suma de dinero a favor del agraviado, en la misma
que no se comprenderia otros conceptos resarcitorios. En este sentido, DE
TRAZEGNIES teniendo en cuenta su sentido etimologico, sostiene que ambos términos
son equivalentes, e indica “... ‘indemnizar no quiere decir pagar una suma de dinero,
simplemente reparar, cualquiera que sea la forma que adquiera la reparacion. Esta

significacion es confirmada por el diccionario de la Lengua Espafiola de la Real

8 En anterior oportunidad, en las dos ediciones de nuestro libro La reparacion civil en el proceso penal, hemos

sostenido algunas diferencia entre estos conceptos. Sin embargo, a la luz de mayor informacién doctrinaria y un
mas detenido analisis de la legislacion, particularmente la nuestra, concluimos que resulta dificil sostener tales
diferencias.

8 DE TRAZEGNIES: 0b. Cit. p. 115.

8 DE CUPIS, Adriano: “El Dajio. Teoria General de la responsabilidad Civil”. Temis, Bogota, 1996, p. 747.
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Academia, que define indemnizar como resarcir un dafio; y a su vez, a la palabra
resarcir le da ambos significados: como reparar (en términos generales) y como
compensar (que parece evocar mas al pago de otro bien a cambio del bien danado). Por
consiguiente, podemos afirmar véalidamente que la lengua castellana no vincula
necesariamente la indemnizacion a un pago de dinero”; igual criterio maneja DE
CUPIS, al referir que: “La indemnizacion o indemnidad impuesta por las normas
referidas, corresponde a la amplia nocidon de resarcimiento, entendido como remedio
subrogatorio, de caracter pecuniario, del interés lesionado™. En consecuencia,
manejaremos estos tres términos como conceptos equivalentes. Eso si, considerandolos
en su sentido amplio, referido al resarcimiento integral, en cuyo contenido también se

comprende al concepto ‘satisfaccion’.

Nuestro Codigo Civil, si bien no con claridad, utiliza los términos reparacion,
indemnizacion y resarcimiento como sindnimos, aun cuando fundamentalmente utiliza
los dos ultimos. Asi, en su articulo 1321°, cuando se refiere al resarcimiento por dafios
contractuales causados por dolo o culpa, utiliza en un inicio el término ‘indemnizacion’,
como concepto resarcitorio integral, sin embargo, mas adelante se refiere a
‘resarcimiento’ como referido a la reparacion, en cuyo contenido comprende al dafio
emergente y al lucro cesante; en su articulo 1322°, relativo al dafio moral, habla de
indemnizacion en general; y en su articulo 1332° se refiere a ‘resarcimiento’ al hablar
de la determinacion equitativa del resarcimiento cuando no se puede determinar con
exactitud su monto. En los demdas casos, especialmente en los supuestos de
responsabilidad extracontractual, se refiere a indemnizacion en sus articulos 1969°,
1982 y 1984° y a reparacion en el 1970°, con lo cual pareciera referirse a indemnizacion
cuando se trata de dafnos dolosos o culposos y a reparacion cuando se trata de supuestos
de responsabilidad objetiva (causada por riego o peligro); sin embargo, en su articulo
1985°, referido al contenido del resarcimiento, habla de ‘indemnizacion’ como concepto
general, en el que comprende al dafio emergente, al lucro cesante, al dafio a la persona y
al dafio moral. Consecuentemente, resulta evidente que nuestro cédigo utiliza los

términos reparacion, resarcimiento e indemnizacién como equivalentes o sindnimos.

% DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. T. IL p. 115.

% DE CUPIS: “El Daiio. Teoria General de la responsabilidad Civil”. Temis, Bogota, 1996, p. 759.
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En cuanto al término ‘restitucion’ en la doctrina se sostiene que consiste en la
reposicion de la cosa al estado en que se encontraba antes del hecho dafioso; se dice que
ello borra el dafio, hace que éste desaparezca; que con ello se lograria el
restablecimiento de la situacion originaria. En general el concepto de restitucion tiene
un contenido amplio equivalente al de reparacion in natura, en el que se comprende la
restitucion de la cosa sustraida ilicitamente; la restitucion de la cosa destruida por otra
de su mismo género; la eliminacion de todo lo ilicitamente hecho; la publica retraccion
de parte del ofensor en caso de injuria o difamacion; asi como también la entrega o
devolucion de los frutos o rentas que el bien hubiese producido durante el tiempo que

permanecié en poder del agente del delito.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 1270°, hace referencia a la ‘restitucion’ al
hablar de pago indebido, considerandola como un concepto que adicionalmente a la
indemnizacion integra la reparacion. Obviamente, esto refleja cierta falta de coherencia
sistemdtica en cuanto al manejo de los conceptos en cuestion (reparacion,
indemnizacion y resarcimiento), pero resulta congruente con el Codigo Penal, el que al
referirse a la responsabilidad civil proveniente del delito, utiliza en forma especifica el
término ‘reparacion’ como concepto genérico, y como parte integrante de ésta a la

‘restitucion’ y a la ‘indemnizacion’, no haciendo referencia al resarcimiento.

El Nuevo Codigo Procesal Penal, en su articulo 11°. 2, incluye a la ‘restitucion’
como una de las pretensiones que comprende el ejercicio de la accidn civil en el proceso
penal, ademas de la indemnizatoria y la anulatoria; con lo cual, al dictarse la sentencia
condenatoria amparando la reparacion civil también se dispondra la nulidad de los actos
de disposicion que hubiese podido realizar el agente del delito sobre los bienes materia

de la restitucion.

En cuanto a la ‘compensacion’, la doctrina hace referencia a este término al
referirse a los dafos extrapatrimoniales o morales, hablando de ‘indemnizacion
. o S 91
compensatoria’ para el caso de la determinaciéon del monto de estos dafios .
Igualmente, en los llamados dafos a la persona o dafios biologicos también se habla de
‘ o T : - . o
compensacion del perjuicio’ sufrido por la victima, renunciando a los términos de

reparacion, resarcimiento o indemnizacion, por considerar que éstos se reservan para el

° " DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. T. II. p. 115.
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caso de los dafios materiales o patrimoniales’. Sin embargo, con criterio totalmente
distinto, PIZARRO sostiene: “... para la concepcion solidarista del Derecho que pone
énfasis en la necesidad de proteger a la victima, tanto el dafio material como el moral
merecen similar consideracion, en lo atinente a la reparacion integral y en lo referido al
sentido netamente resarcitorio que asume en un caso la compensacion (resaltado
nuestro) y en el otro la satisfaccion™”; con lo cual adjudica al término compensacién un
contenido material o patrimonial reservando para el dafio moral el término de
satisfaccion. En este sentido la doctrina no proporciona elementos validos o funcionales
en cuanto a este aspecto, por lo que debemos atenernos a lo que nuestro derecho

positivo disponga al respecto.

En nuestro ordenamiento juridico el termino compensacion no es usado como
una categoria propia de la responsabilidad civil, por el contrario, se emplea como una de
las formas de extincion de las obligaciones en general. Prohibiéndose sin embargo para
determinados casos en que no resulta apropiado recurrir a este mecanismo extintivo de
las obligaciones. Por la compensacion, como su nombre lo indica, se compensan
reciprocamente las prestaciones contenidas en dos obligaciones distintas, una a cargo
del deudor y la otra a cargo del acreedor, pues ambos sujetos de la relacion obligacional
resultan ser simultdnea y reciprocamente acreedor y deudor a la vez. En tal sentido,
para el caso de los actos dafiosos si el agente del dafio, que resulta ser el deudor de la

prestacion resarcitoria, tuviera una acreencia a cargo del sujeto pasivo, que resulta ser el

2 ESPINOZA ESPINOZA, refiriéndose a los dafios a la persona o bioldgicos, y comentando una sentencia que

resuelve la accion resarcitoria por este tipo de dafios refiere: “La comentada sentencia explica que estas

disposiciones componen un sistema, en el cual el resarcimiento es:

a) Estrictamente vinculado al dafio especifico.

b) En perspectiva, completamente compensatorio de la especifica ofensa que el evento bioldgico ha
ocasionado a la persona.

¢) Normalmente por equivalente, consistente en una prestacion patrimonial idonea, en el caso especifico, a
reintegrar (el valor no patrimonial lesionado) a través de un “PARADIGMA TELEOLOGICO
SUBROGANTE” analogo a aquél por el cual, en la obligacién, la prestacion debe ser susceptible de
valoracion econdmica aunque corresponda a un valor no patrimonial.

d) Determinable equitativamente, mediante individualizacion, del “valor humano” perdido, hecho a través de
la personalizacion, en el caso concreto, cuantitativa (con aumentos o disminuciones) o aun cualitativa (con
eleccion tipoldgica diversa), de parametros uniformes para la generalidad de personas fisicas.

e) Eventualmente especifico, no excluyéndose que, donde ello sea posible y no excesivamente oneroso para el
deudor, sea fijado en una forma perfectamente congenial al interés no patrimonial lesionado.

f) Vinculado subjetivamente y en el cuantum,a la medida de la participacion individual en la etiologia
juridica del dafio”. ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Sobre la necesidad de establecer Criterios Apropiados
para cuantificar la Reparacion del Dafio Subjetivo”. En: Revista Juridica del Peru, No. 61, Abril 1992 -
Diciembre 1994. Editora Normas Legales, S. A., Trujillo - Pert. 1994. p. 24.

o3 PIZARRO: 0b. Cit. p. 42.



49

acreedor de la prestacion resarcitoria, ambas prestaciones pueden compensarse sin

ningun problema.

En cuanto al término ‘satisfacion’, aun cuando no es usado habitualmente en la
doctrina, en la legislacion o la jurisprudencia, puede resultar util para identificar a los
conceptos resarcitorios que integran la reparacion por dafio moral, tal como lo expresa
PIZARRO™. Pues en linea de coherencia con los conceptos manejados en la reparacion
general de los dafios, el resarcimiento por dafio moral no configuraria propiamente una
reparacion, pero si una satisfaccion a favor de la victima del dafio por la ofensa sufrida

en sus intereses o derechos no patrimoniales.

3.3.2. RESPECTO A LA FUNCION PREVENTIVA

Resulta obvio que desde una perspectiva general la responsabilidad civil cumple
una finalidad preventiva, pues, todo el ordenamiento juridico al regular las conductas,
busca prevenir acciones antisociales o disvaliosas (que ocasionan dafios o afectan bienes
o intereses juridicos) promocionando directa o indirectamente las acciones valiosas o
conforme al orden juridico. En este sentido, puede sostenerse que el mensaje
comunicativo emitido por la responsabilidad civil cumple la finalidad preventiva
general y especifica. Ya que en general, siempre estara presente la amenaza efectiva de
la imposicion de la obligacion resarcitoria al agente de la conducta dafiosa, la misma
que priva a éste del beneficio obtenido o a obtenerse con dicha actividad, lo que podra
producir un efecto disuasorio en éste; asimismo en forma especifica, el mensaje
comunicativo anotado también puede influir en el animo del agente de tal suerte que lo
inhibe de incurrir en la comision de una nueva conducta dafiosa. En este sentido no hay
problema alguno para otorgar una funcion preventiva a la responsabilidad civil en los
casos en que el agente hubiera podido evitar el dafio, esto es en los casos de actuacion
negligente o dolosa, pues en los demds casos no estara bajo su competencia organizar

las cosas de tal forma que los dafios no se produzcan.

Sin embargo, como se ha indicado, esta funcién no es privativa de le
responsabilidad civil sino de todo el ordenamiento juridico. Consecuentemente, no se
esta hablando de una funcion preventiva al estilo de la prevencidon penal, pues para que

ello opere, en primer lugar se tiene que atribuir una funcidn penal a la responsabilidad

o4 PIZARRO: Ob. Cit. p. 42. DE ANGEL (Ob. Cit. p. 61), también hace referencia a la funcién de
‘satisfaccion’ para referirse al resarcimiento por dafio moral.
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civil, lo cual, como veremos mas adelante, no se puede sostener; inicamente estamos
indicando que al agente del dafio no tiene carta abierta para causarlos, en virtud a que
estard obligado a cargar con el peso del dafio causado a la victima una vez que se le
atribuya responsabilidad civil. El propio ROXIN refiere que la sola reparacion del dafio

1”°; igualmente DE

no podria cumplir ningin efecto preventivo especial ni genera
ANGEL con cita de Pantalaeon refiere: “... la funcion normativa de la responsabilidad
extracontractual no es preventivo punitiva (...). Porque a) No se gradua con arreglo a la
gravedad de la conducta y la reprochabilidad del responsable, sino con arreglo a la
entidad del dafio. b) Es transmisible mortis causa (...). c) Es asegurable. d) Incluso
cuando se solicita en el proceso penal, esta sujeta al principio de rogacion o instancia de
parte’. ) No existe para ella un principio de retroactividad més favorable al

responsable (...)""".

Claro que en los casos en que el agente del dafio no logra ningin beneficio
concreto con la causacion del dafio, el efecto preventivo de la responsabilidad si podria
apreciarse con claridad, toda vez que en estos casos la obligacion resarcitoria
configurard un peso econdomico a cargo del patrimonio del agente, al igual que la multa
como sancion administrativa o como pena, en estos casos el mensaje comunicativo de la
responsabilidad si produciria el condicionamiento psicoldgico orientado a evitar los
dafios. Esto también operaria en los casos en que la obligacion resarcitiria es
considerablemente mayor que el beneficio obtenido; sin embargo en los casos de
responsabilidad objetiva no cumpliria funciéon alguna; ya que en éstos el factor

psicoldgico no orienta la conducta del danador.

De otro lado, la funcién preventiva especifica que algunos autores como
PIZARRO® atribuyen a la responsabilidad civil, referida a los deberes especiales
impuestos a quienes estan vinculados o realizan actividades especialmente riesgosas o

peligrosas, no nos parece propiamente una funciéon preventiva especifica de la

% ROXIN, Claus: Ob. Cit. p. 138.

% En este caso en nuestra legislacion procesal penal vigente es distinto, sin embargo, con el nuevo Cédigo Procesal

Penal, en lineas generales se establece el principio de rogacion.
7 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Tratado de Derecho civil. Civitas, Madrid, 1993, p. 60.

% PIZARRO: Ob. Cit. p. 341
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responsabilidad, sino mas bien el mandato normativo por el cual se determina el

contenido intensificado del deber de cuidado de dichos agentes.

Asimismo, respecto a la supuesta funcidon preventiva de la responsabilidad civil
vinculada a la viabilizacion de las acciones inhibitorias, igualmente, no creemos que se
trate propiamente de una funcion de la responsabilidad, sino mas bien de la concrecion
de la funcion inhibitoria o autosatisfactiva de las medidas cautelares o urgentes. Esto
es, la medida de urgencia no se basa en las funciones de la responsabilidad sino en la

esencia de la medidas anotadas.

3.3.3. RESPECTO A LA FUNCION SANCIONATORIA O PUNITIVA

1. Si por sancion entendemos el criterio general relativo a las reacciones del
ordenamiento juridico civil, como el dejar sin efecto un acto juridico (rescision,
resolucion, nulidad o anulabilidad)”®, la prescripcion extintiva contra el titular
negligente de un derecho de crédito, o en general cualquier reaccion frente a un hecho
antijuridico, tal como hace referencia DE CUPIS'™, podemos convenir en que
efectivamente la responsabilidad civil cumple una funcion sancionatoria contra el

agente del dafio, a quien coactivamente le impone la obligacion resarcitoria.

2.  Sin embargo, desde una perspectiva propia de la sancidén vinculada a las
normas juridico-penales o finalidades propias del sistema penal, creemos que debe
descartarse categoricamente el intento de atribuirle funciones punitivas a la
responsabilidad civil, debiendo descartarse los llamados “dafios punitivos o penas

9 101

civiles en nuestro sistema de reparacion de los dafios. Pues si se aprecia los

2 A respecto ver DIEZ — PICAZO, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Civitas, Madrid, 1996, p.

704. En el mismo sentido Carmen JEREZ DELGADO refiere: *“...la doctrina ha atribuido a la revocatoria
ordinaria paulatinamente otra funcion que podriamos llamar sancionadora del acto ilicito, que cobra sentido en
aquellos supuestos en que el acto fraudulento se realizo con vistas a la lesion de un derecho de crédito posterior.
En cuanto a los efectos de la accion revocatoria, la doctrina italiana sefiala que el acto se declara ineficaz frente
al acreedor defraudado”. : Los actos juridicos objetivamente fraudulentos. Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1999, p.56.

19 DE CUPIS: Ob. Cit. p. 581. En igual sentido DIEZ — PICAZO: Derecho de Daijios. Civitas, Madrid, 1999. p.
46; donde refiere: “... tampoco puede encontrarse en las normas que cumplen una funcién indemnizatoria la
realizacion de la idea de sancidn, salvo que por sancion se entienda, de forma muy genérica el anudar a un
comportamiento determinadas consecuencias que puedan ser desfavorables para alguien. Las normas sobre
responsabilidad civil no pueden llegar mas alla del alcance econdémico del dafio efectivamente producido y no
pueden entrar en funcionamiento si el dafo no ha existido, por muy reprochable que haya sido la conducta del
acusado o demandado”.
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fundamentos por los que los diversos autores le atribuyen esta funcion, se evidencia que
se basan en aspectos propios del Derecho penal. Asi, se indica que el fin de los darios
punitivos'® es sancionar conductas especialmente graves y por tanto reprochables'®,
regidas por dolo o por culpa inexcusable o grave'™ y cuando éstas atentan contra bienes
o intereses trascendentes como la vida, la integridad fisica, el medio ambiente, la
fabricacién y comercializacion de productos riesgosos o peligrosos, etc. De donde
puede advertirse claramente, que con este criterio se pretende reemplazar, desde la
perspectiva del Derecho civil (responsabilidad civil) a las reacciones o sanciones
propias del Derecho penal orientado por criterios de politica criminal (que a su vez se
enmarcan dentro del contexto general de la politica juridica). Esta perspectiva unilateral
deja de lado (o desconoce) que todos estos supuestos son especialmente graves, y por
tanto no es suficiente para su prevencion, una respuesta desde el Derecho privado, y por
ello mismo (desde una perspectiva del control penal) se ha criminalizado cada una de
estas conductas, por lo que constituyen ilicitos penales (delitos o faltas). Este criterio
criminalizador se ha seguido undnimemente en todas las legislaciones, que en muchos
casos se orientan por los criterios plasmados en convenios internacionales. Inclusive,
ya en el propio seno de la doctrina civil o privatista se hacia notar esta situacion y se
sostenia que, particularmente en el caso de conductas dolosas (o supuestos de ganancias
ilicitas a través de estas conductas) lo que se debiera hacer es ‘encarcelar a los autores y

decomisar todas sus ganancias ilicitas’'®.

Consecuentemente, la pretendida ampliacion injustificada del contenido y
funciones de la responsabilidad civil hacia ambitos propios del control penal, implica

falsear las categorias juridicas, restandoles claridad y capacidad de rendimiento

%" También se habla de ‘multa civil’ , a la sancién impuesta por el tribunal al agente de este tipo de dafios, como

puede verse en el Proyecto de Codigo Civil de la Republica Argentina. Igualmente de ‘culpa lucrativa’ en el
derecho francés. TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: 0b. Cit. pp. 566, 572y 573
192 Aun cuando no es pertinente hablar propiamente de ‘dafios punitivos’ pues de lo que se trata es de punir ciertos
actos calificados con cierta gravedad y no el dafio en si mismo. TRIGO REPRESAS: O0b. Cit. p. 183.
PIZARRO O0b. Cit. p. 374.

13 TRIGO REPRESAS: Ob. Cit. p. 285.
194 “Temeridad, malicia, mala fe, malignidad, intencionalidad, perversion, actitud moralmente culpable o grosera
negligencia son algunos de los calificativos que la jurisprudencia utiliza para justificar la sancion”. PIZARRO,
Ob. Cit. p.379. Precisandose que no se concede el resarcimiento punitivo en casos de simple negligencia, tal
como refiere CODERCH, Salvador: Punitive damages. En: Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, N° 4, Madrid, p. 145.

15 PANTALEON, Fernando: “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual”. En: La responsabilidad
en el Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidqd Auténoma de Madrid. N° 4, Madrid,
2000, p. 169. En igual sentido se pronuncian TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: Ob. Cit. p. 568.
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practico, toda vez que una responsabilidad asi concebida no seria aplicada por los
operadores juridicos, quienes aplicando el ordenamiento juridico en su conjunto, tienen
que optar por la reaccion del Derecho penal, por constituir ésta una reaccion politico
criminal mas idonea y eficiente. Ya que al haberse criminalizado las conductas en
cuestion, implica que frente a éstas, las reacciones provenientes de las ramas distintas al
control penal no son suficientes o han fracasado, y precisamente por ello, se ha
recurrido a este Ultimo (cuya naturaleza es de caracter subsidiario y de ultima ratio). La
preeminencia del control penal queda estipulado en las diversas legislaciones del
mundo, tal como puede observarse en todos los Codigos Procesales Penales o
procesales civiles, los que con ligeros matices, contienen una norma que manda
suspender el proceso civil, cuando en el curso de este proceso aparezcan indicios
razonables de la comision de un delito perseguible de oficio, debiendo ponerse los

.. . .7 1
hechos en conocimiento del titular de la accién penal'®.

Lamentablemente, desde la perspectiva del la responsabilidad penal, también se
incurre en estos unilateralismos, pretendiéndose resolver todos los problemas juridicos
con instrumentos propios del control o Derecho penal. Asi, ciertos autores'’’
consideran a la responsabilidad civil generada por el delito, como una consecuencia
juridico penal, dejando de lado su naturaleza eminentemente resarcitoria; lo que
légicamente ensombrece ain mas el panorama y evidencia que cada uno de los
especialistas desde la rama civil o penal, pretenden abordar toda la problematica social a
partir de sus particulares puntos de vista, asumiendo una actitud totalizadora de su
correspondiente especialidad. Con ello pasan por alto que lo que rige en la sociedad es
el ordenamiento juridico en su conjunto, con todas sus ramas y especialidades y no
unicamente una particular disciplina juridica. Por ello, cualquier conflicto social se
resuelve aplicando todas las ramas del derecho que resulten pertinentes conforme a la
naturaleza de los intereses o bienes juridicos comprometidos. Asi por ejemplo, ante una
acto delictivo causante de dafios civiles, se aplicardn las categorias de la responsabilidad

penal asi como de la responsabilidad civil y en su caso la responsabilidad

1% En nuestro ordenamiento juridico el articulo 4° del Cédigo de Procedimientos Penales y el correspondiente del

Codigo Procesal Penal, establecen tal situacion, a la vez que abundante jurisprudencia al respecto corrobora la
aplicacion de esta disposicion. Ello también ocurre cuando se trata de responsabilidad administrativa, en cuyo
caso también la preeminencia de la responsabilidad penal ha quedado normativamente estipulada en la Ley del
procedimiento administrativo general.

197 Este punto se desarrolla con amplitud al tratar la naturaleza juridica de la reparacién civil proveniente del delito.
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administrativa, sin necesidad de pretender atribuir a una sola de estas ramas las

funciones de las restantes.

3.  Otro de los fundamento que se esgrime para sustentar los darios punitivos, es
el referido a que muchos de los agentes dafosos conocen de antemano las
consecuencias de sus acciones, esto es, conocen la entidad y magnitud de los dafios que
van a causar, y pese a ello, asumiendo una conducta calculadora desde un anélisis costo
— beneficio, continlan con sus actividades dafiosas, al encontrar que reparar los
posibles dafnos que se pudieran producir, resulta mas barato que suspender o evitar las
actividades riesgosas que realizan. Frente a estas conductas, algunos autores consideran
que no es suficiente la funcidn reparatoria de la responsabilidad civil, sino que se hace
necesaria la funcion punitiva de ésta (darios punitivos), con la que mas alla de la
obligacion reparatoria, se puede sancionar ejemplarmente a los agentes de estas
conductas especialmente reprochables, privandolos de las ganancias o utilidades que
hubieran podido obtener a través de estas acciones dolosas'®. A la vez que asumen que

esta funcion punitiva seria la inica forma de prevenir este tipo de conductas.

Al respecto, tal como ya lo indicara PANTALEON, en estos casos, es mejor
aplicar una consecuencia propia del Derecho penal, esto es, la pena privativa de libertad
(carcel) y el decomiso’™. Y no puede ser de otro modo, puesto que nos encontramos
ante una conducta que configura un ilicito penal, y por tanto la resolucion del conflicto
generado por ésta, queda a cargo del Derecho penal, al margen de la responsabilidad
civil; pues, con los llamados darios punitivos no se pretende reparar o indemnizar por
dafios ocasionados, sino por el contrario, sancionar al agente por su conducta
reprochable; y obviamente, en el ordenamiento juridico (por lo menos en el europeo

continental y latinoamericano) ello queda a cargo del Derecho penal.

Asimismo, la privacion de las ganancias ilicitas, no es un tema de la

responsabilidad civil sino un mecanismo por el cual el propio Derecho se autoprotege

1% ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo M.: Indemnizacién punitiva. En:
Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Libro Homenaje a Atilio Anibal Alterini. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1997, p. 191.

199 PANTALEON, Fernando: Ob. Cit. p. 169. También BUSTAMENTE ALSINA refiere: “Las legislaciones de
todos los paises que tienen su origen en la tradicion escrita del Derecho romano, a través del Derecho continental
europeo, no toleran este tipo de sanciones en el Derecho privado y las reservan exclusivamente a los ilicitos
penales que por su caracter publico tienen un régimen particular de estrictas garantias en la administracion de
justicia”. En cita de PIZARRO: Ob. Cit. p. 394.
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evitando el enriquecimiento ilicito de las personas, a través de la medida del decomiso,
que es la institucion juridica vinculada a la comision del delito y por la cual, a titulo de
consecuencia accesoria del delito, se priva al agente de tal enriquecimiento''®. Pero
desde luego que estos bienes o derechos no pueden ir a poder o titularidad del agraviado
(quien es indemnizado por el dafio), sino que ira a la titularidad del Estado. Pues,
resulta inconcebible (por lo menos en la orbita del derecho europeo continental y
latinoamericano) la concesion de un ‘plus indemnizatorio’ a favor del agraviado por
dafios que no ha sufrido, con el cual se estaria enriqueciendo indebidamente y se
llegaria al contrasentido de que el propio ordenamiento juridico prohiba por un lado tal
enriquecimiento (del agente) pero por el otro no so6lo lo permita, sino que lo impulse.
Claro que se podria decir que, en estos casos se permite tal enriquecimiento porque el
Derecho mira con buenos ojos a las victimas; sin embargo, en estos supuestos queda

claro que ya no se trataria propiamente de victimas sino mas bien de afortunados.

Con ello no queremos decir que no se deben reparar todos los dafios causados, al
contrario, debemos propender al resarcimiento integral de todo tipo de dafios, sean estos
patrimoniales o extrapatrimoniales; pero eso si, debemos sincerar el discurso, pues, no
podemos sostener la pertinencia de los darios punitivos (plus resarcitorio por dafios no
causados) por un lado y por otro reconocer que la responsabilidad civil ni siquiera es
capaz de cumplir su finalidad béasica de lograr la reparacion integral de los dafios

. . 111
efectivamente sufridos .

El enriquecimiento indebido de la ‘victima’ es rechazado por la mayoria de
autores que asumen los darios punitivos, aun cuando no lo hacen de modo convencido,
puesto que por otro lado aceptan la presencia de éstos como una categoria
supuestamente util dentro del sistema de la responsabilidad civil. Estos autores
reprochan con mayor énfasis el enriquecimiento que se produce a través de estos dafios

no solo de la victima sino de sus sucesores y abogados, como frecuentemente sucede' 2.

10" Respecto a las consecuencias accesorias del delito y particularmente sobre el decomiso, ver ampliamente:

GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y GUERRERO LOPEZ, Susana Ivonne: Consecuencias accesorias del
delito y medidas cautelares reales en el proceso penal. Jurista Editores, Lima, 2008 (en prensa). Del mismo
autor: Delito de Enriquecimiento lIlicito. 1demsa, Lima, 2001. Y Delito de Lavado de Activos. Grijley, Lima,
2004.

" DE ANGEL YAGUEZ en: Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. pp. 55y 57,
refiere que se concluyd en la reunion de marzo de 1994, en la Universidad de Tilburg-Holanda, que la
reparacion integral (fil conpensation) esta lejos de ser una realidad.
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Ante este inconveniente, aceptan que en estos casos (darios punitivos), deberia ser el
Estado el titular de todo o parte de los bienes o derechos de los cuales se le priva al

agente del dafio' "

; 0 en todo caso, tal como lo establece el Proyecto de Codigo Civil de
la Republica Argentina de 1998, que sea el Tribunal el que le asigne el destino
correspondiente''*. Si ello fuese asi, nos parece obvio que nos encontramos ante una
pena de multa o en todo caso ante un decomiso y no ante un dasio punitivo, como se

sostiene erradamente.

4. También se cuestiona a los darios punitivos desde nuestro derecho escrito,

por considerar que ellos resultan inconstitucionales, toda vez que no estan
. . 1IS

normativamente establecidos' °, por lo que no resultan amparables en nuestros

ordenamientos, puesto que de hacerlo se infringiria el principio de legalidad, que

constituye la garantia fundamental del sistema de sanciones y es de observancia

116
. De otro

obligatoria en toda respuesta penal (nullum crimen, nulla poena sine lege)
lado, al sostenerse la cualidad punitiva de los dafios, éstos constituirian verdaderas
sanciones de tipo penal, y por tanto su aplicacion dentro de un proceso civil resultaria
inconstitucional por cuanto este proceso no estd regido por principios fundamentales del
debido proceso penal, esto es, el principio de no autoincriminacion, el principio in dubio

117 L . .y . . 118 . .
pro reo'’, non bis in idem y presuncion de inocencia . Estos cuestionamientos

1

2 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: Ob. Cit. p. 564. Sobre todo el interesante trabajo de GIOVAGNOLI,
Fabio: “I punitive damages nell’esperienza statunitense: ’applicazione estensiva dell’istituto alle ipotesi di
breach of contracts e procuct’s liability”. Publicado en internet:
http://www.tidona.como/pubblicazioni/luglio02_2.htn.

3 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo M.: Indemnizacion punitiva. En:
Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Libro Homenaje a Atilio Anibal Alterini. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1997, pp. 191 y 192.

"4 Proyecto de Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, p.444.

5" PIZARRO Ob.Cit: p.372. Aun cuando algunos autores consideran que si existen casos normativamente

establecidos que estan emparentados con este tipo de dafios; TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: Ob. Cit.
p.571 y ss. Sin embargo evaluando los casos que propone este autor, creemos que no se trata propiamente de
este tipo de dafos.

116 DIEZ — PICAZO (Ob. Cit. pp. 45 y 46), citando a M. MARTIN CASALS, refiere: “A la admision de los dafios
punitivos se oponen razones de Derecho constitucional (porque la imposicion de una pena debe darse s6lo en un
procedimiento en el que el inculpado goce de las garantias constitucionalmente previstas: nullum crimen, nulla
poena sine lege, non bis in idem, presuncion de inocencia)”. Similar criterio maneja DE ANGEL YAGUEZ:
Ob.Cit. p. 63.

3

En el mismo sentido ALPA, refiere: “... el sistema de la responsabilidad penal es informado por el principio de
la tipicidad del ilicito (articulo 25 segundo parrafo): nullum crimen sine lege; el sistema de la responsabilidad
civil, contrariamente, es informado por el principio de la tipicidad del ilicito (art. 2043 del Cédigo Civil
italiano). Ob. Cit. p. 27.

"7 PIZARRO: 0b. Cit. p. 388.
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inclusive se levantan contra los dafios punitivos en el sistema del Common Law'”’ ,en el

cual tienen su ambito natural.

5.  Particular debate suscita los llamados dafios morales; pues al tratarse de
dafios que inciden en aspectos subjetivos, ideales o ‘espirituales’ del sujeto'?’, su
magnitud resulta de dificil determinacion y sobre todo no son apreciables material o
econdmicamente; por ello, no existe un bien o ente capaz de reparar estos danos. Es
por eso que se ha sostenido que este tipo de dafos simplemente es irreparable, y que por
tanto, no se podria hablar de un resarcimiento o reparacion propiamente dicha. En estos
casos se dice que la compensacion que la victima recibe por haber sido afectada,
constituiria una verdadera sancion penal (se trataria de darios punitivos) por mas que se
la disfrace con fines resarcitorios’”’. Sin embargo, aun cuando siga el debate al
respecto, podemos convenir que también este tipo de dafios, o mejor dicho su
resarcimiento, cumple una finalidad indemnizatoria, que si bien no repara propiamente
el dafo, el que por naturaleza es irreparable, busca la indemnidad de la victima y
produce una satisfaccion’'?> a ésta, la misma que puede asimilarse como concepto
resarcitorio dentro del contenido de la responsabilidad civil. Esto es, en caso de dafios

morales, no se trata de una reparacion o resarcimiento sino de una ‘satisfaccion’. Por

tanto, también en este caso descartamos la existencia de darios punitivos.

6. En cuanto a los darios punitivos en el Common Law, aun cuando varios
autores de la orbita del derecho escrito alaban su existencia y proponen su

. ., . . 4. 12 . .
1mplementa<:10n normativa en nuestros sistemas _]urldlCOS 3, €S necesario precisar que

"8 DIEZ — PICAZO : Ob. Cit. pp. 45y 46. DE ANGEL YAGUEZ: 0b.Cit. p. 63

" KENEFICK: The constitutionality of punitive damages under the excessive fines clause of the Eight
Amendment”. Michigan Law Review, 1987, Jun., Vol., 85, N° 7.

120 ZAVALA DE GONZALEZ: Ob. Cit. Hammurabi, Buenos Aires, 1999. p. 232. BUERES: Ob. Cit. p. 288.
121 Por todos TRIGO REPRESAS: 0b. Cit. p.289. DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 46.

12 PIZARRO: Ob. Cit. p. 42. En el mismo sentido DE ANGEL YAGUEZ: Tratado de responsabilidad civil. p.
61, habla de compensacion, para referirse a la indemnizacion por dafios morales.

12 En Argentina PIZARRO: Ob. Cit. pp. 398 y ss; ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA: Ob.
Cit. p. 189. En Espafia por todos, CODERCH: O0b.Cit. p. 150. REGLERO CAMPOS: Tratado de la
responsabilidad civil. p. 62, aunque con ciertas condiciones. Sin embargo, el grueso de autores se han
pronunciado en contra, tales con los casos en Argentina de BUSTAMENTE ALSINA, Jorge: “Los llamados *
daiios punitivos’son extraiios a nuestro sistema de responsabilidad civil. La Ley, Buenos Aires, 1994 — D. p.
860 y ss; TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: 0b. Cit. p. 578; KEMELMAJER DE CARLUCCI, VASQUEZ
FERREIRA, LAMBERT-FAIVRE, citados por Trigo Represas y Lopez Mesa: Ob. Cit. p. 577; entre otros. En
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dichos dafios, al decir d¢ DE ANGEL YAGUEZ, en Inglaterra practicamente han
quedado suprimidos'** admitiéndoselos solo excepcionalmente. Asimismo, en algunos
estados de Estados Unidos como Texas, Florida, Illinois, Kansas, etc., se ha limitado su
monto; y en otros se los excluye con caracter general, admitiéndolos sélo cuando la ley
los establezca expresamente, tales son los casos de Massachussets, Nebraska, New

13

Hampshire, Washington, entre otros'”. Igualmente, “... la figura de estos ‘dafios
punitivos’, esta siendo objeto de serias objeciones por juristas norteamericanos como
consecuencia del exorbitante crecimiento de la cuantia de las indemnizaciones en aquel
pais, sobre todo en casos de ‘dafios a la persona’, tanto fisicos como morales”'*°,
Asimismo, también se critica a estos dafios aduciendo que “... turban los antecedentes
de la responsabilidad civil en los Estados Unidos”'*’. Finalmente, en un reciente
articulo Fabio GIOVAGNOLI, Senala la disfuncionalidad de estos dafios en todo el

. o . 12
sistema de responsabilidad Norteamericano'*®.

Asi pues, solo se los admite de modo excepcional y sometiéndolos a limites de
proporcionalidad y razonabilidad en su magnitud. Se admiten en los siguientes
supuestos: a) cuando segin el calculo del autor del ilicito, el resarcimiento al
perjudicado sera inferior que la utilidad obtenida; b) cuando exista poco riesgo de sque
el agente del dafio sea judicialmente sancionado, sea porque la antijuricidad de la
conducta no es facilmente reconocible o porque el autor ostenta una posicion dominante

y el proceso judicial no lo intimida; ¢) cuando independientemente de las consecuencias

Espafia DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. pp. 45 y 46; CASALS, Martin:  Ob. Cit. p.1240 y ss, en cita de Trigo
Represas y Lopez Mesa; En Francia LE TOURNEAU y CADIET, citados por Trigo Represas y Lopez Mesa;
asimismo desde la perspectiva clasica se sefiala a los hermanos MAZEAUD categdricamente en contra y a
SAVATIER a favor de los ‘dafios punitivos’. TRIGO REPRESAS: Darios punitives. Libro homenaje a
Goldenberg, coordinado por Alterini y Lopez Cabana.

124 “En Inglaterra los ‘dafios punitivos’ (o ‘ejemplares’) fueron suprimidos a partir del caso Rookes v. Barnard,

excepto en la hipdtesis de dafios derivados de actos de los funcionarios que fuesen calificados de opresivos,
arbitrarios e incostitucionales y en la que el demandado pretendidé obtener un provecho de su accion”. DE
ANGEL YAGUEZ: O0b. Cit. p. 63. Aun cuando con las excepciones anotadas equiparan al sistema de
Inglaterra al del Norteamericano. Sin embargo, puede apreciarse que para nuestro sistema, dichas excepciones,
estan referidas a casos de sanciones penales, por constituir las conductas dafiosas, ilicitos penales.

125 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA: 0b. Cit. p.559.

126 DE ANGEL YAGUEZ: 0b. Cit. p. 63.

27 LAMBERT - FAIVRE: La evolucién de la responsabilidad civil de una deuda de responsabilidad hacia un
crédito de indemnizacion. Citado por Trigo Represas y Lopez Mesa.

'8 GIOVAGNOLI, Favio: I punitive damages nell’esperienza statunitense: Uapplicazione estensiva

dell’instituto alle ipotesi di breach of contracts e products liability.
http://www.tidona.com/pubblicazioni/luglio02_2.htm
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el sujeto actia con el fin especifico de causar el dafio'”; d) cuando se trata de un
comportamiento opresivo, arbitrario o inconstitucional de los funcionarios; e¢) cuando
estan previstos expresamente en la ley (por ejemplo las disposiciones sobre el copyright

-derechos de autor-)"*".

Este tipo de dafios sin embargo, como se ha indicado, no es posible en nuestros
sistemas juridicos, apreciandose que, si bien no se deben permitir las conductas a las
cuales se aplican los ‘dafios punitivos’, la respuesta debera llegar del &mbito penal, mas
no desde el ambito de la responsabilidad civil. Pues todas estas conductas, en nuestros
ordenamientos juridicos configuran ilicitos penales (en muchos casos delitos graves

susceptibles de la mas grave reaccion penal).

3.3.4. CONCLUSIONES

1. Coincidiendo con ZAVALA DE GONZALEZ, GONZALEZ ZAVALA y DE
ANGEL YAGUEZ"', concluimos que en el derecho europeo continental y
latinoamericano, no es posible sostener la existencia de los llamados darios

punitivos en el marco de la responsabilidad civil.

2.  Atribuir funciones punitivas a la responsabilidad civil y funciones resarcitorias a la
responsabilidad penal, implica desnaturalizar las categorias juridicas vy

obscurecerlas restandoles funcionalidad y rendimiento practico.

3. Los supuestos en los que en el Derecho europeo continental y latinoamericano se
asumen los ‘darios punitivos’ con la finalidad de prevenir las conductas dolosas y
graves negligencias de los agentes de los dafios, son supuestos facticos penalmente
tipicos, por lo que la reaccion juridica queda a cargo del control penal mas no de la

responsabilidad civil.

4. Las llamada ‘multas civiles’ son casos de verdaderas multas juridico - penales que
cumplen funciones preventivas, como todo tipo de penas, y nada tienen que ver

con la responsabilidad civil

122 DIEZ-PICAZO: Ob. Cit. p. 44.
30 DE ANGEL YAGUEZ: 0b. Cit. p. 62.
Bl ZAVALA DE GONZALEZ y GONZALEZ ZAVALA (Ob. Cit. p.193) entre otros, niegan la existencia de dafios punitivos en

el sistema juridico argentino. Asimismo, DE ANGEL YAGUEZ: Ob.cit. p. 60 y ss. Niega la posibilidad de estos dafios para el
derecho espafiol.
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5. La privacién a los agentes de los beneficios ilicitos obtenidos a través de hechos
dafiosos graves (dolosos o negligentes -graves-) no configura una compensacion
por ‘daiio punitivo’ o ‘multa civil’, sino que configura la consecuencia accesoria

del delito llamada decomiso.

6. Los llamados ‘darios punitivos’ en nuestro sistema juridico serian
inconstitucionales, toda vez que no estan normativamente establecidos; ampararlos

infringiria el principio de legalidad.

7.  Los llamados ‘dafios morales’, no constituyen ‘dasios punitivos’. Constituyen una
especia de ‘satisfaccion’ a favor de la victima, la misma que forma parte del

resarcimiento o indemnizacién como criterio general.

8. Los ‘darios punitivos’ de la orbita del Common Law, no tienen cabida en nuestro
sistema juridico. Tanto mads, si éstos estdn siendo cuestionados en su propio

ambito natural.

3.4. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y EXTRACON-

TRACTUAL

Como se ha indicado, la responsabilidad civil implica la atribucion de la
obligaciéon de responder por un dafio producido, lo que se concreta a través de la
consecuente compensacion al agraviado. Histéricamente la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia han diferenciado dos tipos de responsabilidad civil, dependiendo de la
fuente en la que tenia su origen la obligacion resarcitoria, considerandose por un lado la
que tenia como fuente un vinculo obligacional preexistente entre el agente del dafio y el
agraviado, por la cual se establecia una relacién deudor — acreedor. Ordinariamente esta
fuente de la obligacién es el contrato (sin que se agote en éste, ya que puede tratarse de
otro tipo de acto que vincule al deudor y acreedor), en estos casos se habla de
responsabilidad contractual, y el dafo resulta precisamente del incumplimiento o del
cumplimiento tardio o defectuoso de la obligacion especifica asumida en el contrato, o
alguna otra prestacion especialmente vinculada a la asumida en la relacion contractual.
De otro lado, cuando la fuente de la obligacion consiste en la infraccion del deber
general de no dafar a nadie, se habla de la llamada responsabilidad extracontractual; en
este caso el contenido de la obligacion estd determinado por la entidad y magnitud del

dafio que de cualquier modo se hubiese causado a la victima. En suma, se dice que la
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responsabilidad contractual tiene su origen en la voluntad de las partes del contrato y la
extracontractual en la ley; asimismo, que la responsabilidad contractual resulta del
vincula exclusivo establecido Ginicamente entre las partes contratantes, mientras que la
extracontractual resulta del deber general erga omnes que vincula a todos los integrantes
del grupo social'*>. En el primer caso se trata del incumplimiento de una obligacion
singularizada e instituida previamente entre los interesados o por alguien que asume

unilateralmente la deuda'’’; mientras que en el segundo se trata de una obligacion

general estatuida por el ordenamiento juridico o por la propia convivencia social**.

El fundamento de esta clasificacion pareceria elemental y sencillo, sin embargo, se
presentan casos en que ambos tipos de responsabilidad se superponen haciendo que la
determinacion del tipo de responsabilidad y sus respectivas consecuencias ya no resulte
tan obvia, puesto que las fronteras entre ambas se tornan difusas; esto sucede por
ejemplo en los casos en que durante el cumplimiento de un contrato o por
incumplimiento de éste, se producen lesiones o incluso la muerte de una persona. Aqui
no se puede sostener que la proteccion de la integridad fisica o mental asi como la vida,
formaban parte del contenido del contrato, y por ello, ante el incumplimiento de dicha
proteccion, se debe recurrir a la responsabilidad contractual; en estos casos, a pesar de
que por el contrato surgen deberes de informaciéon y de proteccion'’®, parece mas

adecuado recurrir a las reglas de la responsabilidad extracontractual, tal como se

132 ESTEVIL: 0b. Cit. p. 108.

33 Por todos, ZAVALA DE GNAZALEZ: 0b. Cit. p. 91.
134 Por nuestra parte ya en anterior oportunidad nos hemos pronunciado sobre este punto. Al respecto hemos
expresado: “Esta division ha generado multiples complicaciones respecto a la responsabilidad civil, ya que
seglin se trate de dafios en una u otra esfera de estas responsabilidades, tendran diferente tratamiento, tanto
respecto a la apreciacion de la relacion de causalidad, de los factores de atribucion, asi como a la propia
determinacion del quantum del resarcimiento; a la vez que en cuanto a la forma de ejercitar la accion resarcitoria
también cada una tendra su propia formalidad, y sobre todo los plazos de prescripcion de la accion resarcitoria
son totalmente distintos; habiéndose privilegiado en este extremo a la responsabilidad contractual, a la que se ha
concedido plazos amplios, y a la responsabilidad extracontractual se le ha concedido plazos extremadamente
cortos -dos afios conforme a nuestro ordenamiento Civil-. Ademas de que existen multiples casos en que ambas
responsabilidades pueden concurrir en un mismo supuesto, generandose con ello un problema para establecer
qué categorias aplicar a la resolucion del caso, si las de la responsabilidad extracontractual o las de la
contractual. Sin embargo, a la fecha, la tendencia general es a la unificacion de estas dos esferas de
responsabilidad a fin de aplicarles a ambas los mismos criterios, tanto respecto a la determinacion y apreciacion
de los elementos constitutivos de la responsabilidad, asi como la apreciacion y evaluacion de los dafios y su
reparacion, al igual que los plazos prescriptorios”. GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: La reparacion en el
proceso penal. Segunda edicion, Idemsa, Lima, 2005, p. 123.

135 DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 265.
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sostiene en la doctrina y en la jurisprudencia'®®. ALPA, respecto a esta barrera confusa
hace referencia a otros casos, ¢ indica, “... a menudo, es dificil clasificar una figura
como contractual o extracontractual: los ejemplos en la actualidad, son numerosos y
aluden a los errores del médico, los dafios provocados por productos defectuosos, el
dafio causado a los parientes por el fallecimiento del alimentante (...), en fin la lista

puede continuar” %,

Se sefialan como razones para la diferenciar ambos tipos de responsabilidad,

ademas de su distinto origen:

a) La responsabilidad contractual se imputa sélo a titulo de factores subjetivos
(dolo, culpa inexcusable o culpa leve), salvo casos excepcionales expresamente

138 .
, en cambio, en la

determinados por ley o por el titulo de la obligacion
extracontractual, ademas de los factores de atribucion subjetivos, operan los factores de

atribucion objetivos, como se vera mas adelante.

b) La capacidad negocial de los obligados'*’, pues mientras que en la contractual
el obligado tiene que ser necesariamente una persona con plena capacidad de ejercicio,
precisamente porque la capacidad es necesaria para vincularse contractualmente; en la
extracontractual no es necesaria dicha capacidad, puesto que pueden resultar
responsables personas incapaces que hubieran causado el dafo, exigiéndose unicamente
que hubiesen actuado con cierta capacidad de discernimiento, inclusive, por razones de
equidad se puede hacer responsables extracontractualmente a personas incapaces sin
ningin discernimiento, tal es el caso del articulo 1977° de nuestro Codigo Civil, por

ejemplo.

¢) El grado de calificacion de la culpa'® ya que para la atribucion de
responsabilidad contractual se requiere de culpa grave (inexcusable) y leve, resultando

dificil la atribucidon en casos de culpa levisima, en cambio para la extracontractual no

136 En la jurisprudencia espafiola asi como en la francesa, estos casos se resuelven recurriendo a la responsabilidad

extracontractual. DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 251

137 ALPA: Ob. Cit. p. 29.

38 En la doctrina y legislacion comparada ha existido siempre la tendencia a establecer limites al principio de

atribucion subjetiva de la responsabilidad contractual, tal como hace referencia DIEZ-PICASO: Fundamentos
del Derecho civil patrimonial. Vol. 1I, Civitas, Madrid, 1996, p. 580. Este criterio también aparece en el
articulo 1317° de nuestro Codigo Civil.

% DE ANGEL YAGUEZ: 0b. Cit. p.15.

40" DE ANGEL YAGUEZ: Ob. Cit. p.16.
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hay problema alguno para atribuir responsabilidad por esta ultima. Asimismo, en la
contractual no respondera el agente en casos de culpa leve por los dafios que no pudo
prever, lo cual no constituye problema alguno para la responsabilidad extracontractual
en la que la reparacion del dafio serd de modo integral, ya que en ésta no se admiten

grados de culpa'*!

d) Los plazos de prescripcion también son diferentes, en caso de la contractual
(en nuestro ordenamiento juridico) es de 10 afios mientras que para la extracontractual
es de dos afios.

e) Para que surja la responsabilidad contractual es necesaria la mora de parte del
obligado, la extracontractual se constituye por el hecho mismo del dafio y nace en el
instante en que éste se ha causado'*%.

f) En cuanto al monto o magnitud del dafo, en los casos de contratos cuyo objeto
es una obligacion sujeta a clausula penal, el demandante no esta obligado a probar la
entidad y magnitud del dafio, siendo suficiente invocar la cldusula penal a través de la
cual se ha determinado con antelacion la calidad y monto de éstas; ello no es posible en
la responsabilidad extraocntractual en que se tiene que probar todos y cada uno de los
dafios si se aspira a una reparacion integral.

g) Se considera valido el pacto de limitaciéon y exclusioén de la responsabilidad
contractual y nulo, en cambio, el pacto relativo a la responsabilidad extracontractual'*.

Sobre todo, cuando se trata de actos dolosos.

Asimismo, también se esgrimen como argumentos de diferenciacion cuestiones de
competencia (donde ésta esté diferenciada) asi como aspectos relativos al onus
probandi™, esto ultimo especialmente cuando se trata de obligaciones de resultado en
la responsabilidad contractual, en las que la prueba de la culpa corre a cargo del
obligado y no de quien la invoca, resultando suficiente para este ultimo con probar el
incumplimiento. Estas diferencias, estan establecidas en las diversas legislaciones y la

jurisprudencia las asume sin problema alguno, por lo que desde este punto de vista se

" DE TRAZEGNIES GRANDA: 0b. Cit. p.418.
92 Ibidem.
4 ALPA: Ob. Cit. p. 28.

4 DE ANGEL YAGUEZ: Ob. Cit. pp. 15y 17.
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puede atribuir cierta utilidad a la diferenciacion de estos tipos de responsabilidad como

categorias distintas.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria no admite tal diferenciacion, pronunciandose
en el sentido de que la responsabilidad es unitaria y que carece de todo fundamento la
pretension diferenciadora'®.  Asimismo, se sostiene que si bien la fuente de la
responsabilidad puede ser distinta (en un caso la obligacion previamente pactada y en
otro el deber general de no causar dafio a nadie), dicha fuente no determina el contenido
y naturaleza de la responsabilidad, la misma que en todos los casos esta referida y tiene
como finalidad el resarcimiento o la indemnizacion del dafio causado'*® con
independencia de las circunstancias que a ese dafio rodearon (lo que le da unidad), por
lo que las diferencias anotadas constituirian cuestiones accesorias vinculadas

unicamente al ejercicio de la accidn resarcitoria y sustentadas en condicionantes

YR 14
puramente histéricos'*’.

A pesar de los criterios de la doctrina mayoritaria, que niegan la existencia de
estos tipos de responsabilidad, desde nuestro punto de vista y sin pretender zanjar la
problemadtica ni mucho menos, podemos asumir que, si bien las diferencias no serian
suficientes para fundamentar la naturaleza distinta de ambos tipos de responsabilidad,
desde una perspectiva funcional y tradicional, resulta de utilidad la diferenciacion para
resolver los diversos casos que en la practica se presentan; tanto mas si en las
legislaciones y en la jurisprudencia esta plasmada dicha diferenciacion. Pues, a través
del contrato se puede regular o condicionar la conducta del obligado, de tal suerte que
puede significar una atribucion o distribucién de riesgos con directa incidencia en la
responsabilidad en caso de incumplimiento, lo que obviamente no puede ocurrir en los

dafios ocasionados sin mediar una relacion contractual u obligacional. En tal sentido

45 PEIRANO FACIO, Jorge: Responsabilidad extracontractual. Temis, Bogotd, 1981, p. 60. Asimismo, ALPA

(0b.Cit. p. 29), asumiendo la propuesta de TUNC, sostiene que se puede asimilar la tesis de la unificacion de los
dos regimenes aunque con ciertas reservas.

146 Al respecto ver interesantes reflexiones esbozadas en el reciente trabajo de GALDOS GAMERO, Benjamin: En:

Cuadernos jurisprudenciales. Revista Dialogo con la Jurisprudencia. N° 68. Afio 6. Gaceta Juridica, Lima,
2007. pp.- 3 a 13. Aun cuando este autor entre sus citas bibliograficas consigna bibliografia relativamente
antigua, lo que lleva al riesgo de que las posiciones de los autores citados pudiesen haber cambiado en el curso
de sus investigaciones posteriores, tal podria ser el caso de DIEZ — PICASO, quien en una de sus producciones
mas recientes afirma: “A nuestro juicio, el llamado principio de la unidad de la culpa civil es una falacia”. Ob.
Cit. p. 264. Con lo que aparentemente variaria el criterio de este autor consignado por GALDOS GAMERO
como sustento de la posicion unitaria de la responsabilidad.

7 DE ANGEL YAGUEZ: 0b. Cit. p. 23.
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DIEZ — PICAZO refiere: “El contrato, ademas de ser una reglamentacion de intereses
que las partes efectian, puede contener no solo reglas sobre la diligencia a prestar (...),
sino lo que es mdas importante, especial distribucion de los riesgos y especial
distribucién de la responsabilidad”'*®. Si este criterio es aplicado a la responsabilidad
contractual mas no a la extracontractual, resulta evidente que la diferenciacion tiene
alglin sentido. Tanto mas si, hay también importantes autores que se pronuncian por la
diferenciacion, tales son los casos de DE ANGEL YAGUEZMg, DIEZ — PICAZOISO,
ESTEVIL"', igualmente DE LOS MOZOSm, Espafia; en Italia también un importante
sector de la doctrina mas autorizada, se pronuncia a favor de la diferenciacion de ambos
tipos de responsabilidad, tal es el caso de Giovanna VISINTINI, quien lo hace de modo
categorico'. En la doctrina argentina, la tendencia mayoritaria es a la unificacién'™*.

En nuestro pais DE TRAZEGNIES luego de esbozar las razones para la unidad de la

. . . . . YR
responsabilidad se pronuncia porque no hay forma de prescindir de la diferenciacion'>’.

Claro que todo ello no obsta para pensar en un acercamiento de ambos tipos de
responsabilidad, tal como refiere [ZQUIERDO TOLSADA esgrimiendo argumentos de

156 .
1"7°. O en todo caso asumir un

orden practico, de orden sistematico y de justicia materia
criterio sosteniendo la unidad de la responsabilidad civil con dos sub tipos al interior de

la misma, los cuales presentan ciertas particularidades mas de orden practico y

148 DIEZ — PICAZO: Ob. Cit. p. 264.

149 «Las coincidencias y notas comunes citadas no han de ser obice para que mantengamos la hegemonia de los

elementos diferenciales de la responsabilidad obligacional frente a la que se contrae sin previo contacto social
(...). Las formalidades que distinguen los regimenes que las gobiernan inciden en el fondo de los institutos y,
aun cuando respondan a una misma finalidad reparatoria de los perjuicios causados, los mecanismos juridicos
que actian la accion resarcitoria parten de presupuestos heterogéneos ...” DE ANGEL YAGUEZ: 0b. Cit. pp.
14y 15.
150" «A nuestro juicio, el llamado principio de la unidad de la culpa civil es una falacia”. DIEZ — PICAZO: Ob. Cit.
p. 264.

151 ESTEVIL: Ob. Cit. p. 114.

152 Este autor incluso expresa su perplejidad ante el intento de unificacion, ante la cual muestra su categdrico

rechazo. DE LOS MOZOS, José Luis: Responsabilidad contractual. En: Responsabilidad civil. Derecho de
dafios. Coordinado por De los Mozos y Soto Coaguila. Grijley, Lima, 2006. p. 47 y ss.

153 “En oposicién a cuanto sostienen autores que instan a superar la distincion entre la responsabilidad contractual y

la responsabilidad extracontractual, yo pienso que ésta debe ser mantenida. Es claro que son dos fenémenos
diferentes”. VISINTINI, Giovanna: Responsabilidad contractual y extracontractual. Traduccion y notas de
Leysser Ledn. ARA editores, Lima, 2002. p. 24 y 25.

34 por todos, LOPEZ CABANA, Roberto M.: Unidad de regimenes resarcitorios. En: Responsabilidad Civil.
Derecho de Dafios. Coordinado por De los Mozos y Soto Coaguila, Grijley, Lima, 2006. p.163 y ss.

> DE TRAZEGNIES GRANDA: Ob. Cit. p. 417y ss.
136 JZQUIERDO TOLSADA, en cita de De Angel Yagiiez: Ob. Cit. p. 21.
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legislativo que doctrinario, tal como aparentemente pareciera sugerir GALDOS
GAMERO"’. Con un criterio como este tltimo se superaria la discusion, ain existente,
respecto a si las normas generales de las obligaciones resultan aplicables a ambos tipos
de responsabilidad o se circunscriben a la responsabilidad contractual®®. Esto en
nuestro ordenamiento juridico (Codigo Civil), puede quedar mas claro en la medida en
que la mayoria de las reglas relativas a la responsabilidad obligacional estan
desarrolladas como parte general respecto a las fuentes de las obligaciones entre las
cuales se desarrollan los contratos, la responsabilidad extracontrctual y otras fuentes
como gestion de negocios, enriquecimiento sin causa y la promesa unilateral; de donde
se evidencia que las normas de las obligaciones resultan aplicables a ambos tipos o
subtipos de responsabilidad (contractual y extracontractual). De este modo coincidimos
con las conclusiones a las que arriba GALDOS GAMERO en el sentido de que “... las
normas contenidas en el libro de obligaciones son aplicables tanto para el
incumplimiento de obligaciones contractuales como para aquellas nacidas
extracontractualmente, siempre que tanto unas como otras no sean cumplidas

. 159
voluntariamente” " .

Respecto a la unidad de la responsabilidad civil o a la diferenciacion entre
responsabilidad contractual y extracontractual, sin embargo, creemos que el debate
seguird todavia por largo tiempo. De momento, llevados por criterios practicos, como ya
se ha anotado, consideramos pertinente mantener tal diferenciacion para efectos del
presente trabajo.  Seguidamente vamos a desarrollar la responsabilidad civil
extracontractual. En cuanto a la responsabilidad civil derivada del delito, que es la que
nos interesa, obviamente lo ubicamos dentro de la responsabilidad extracontractual. Sin
que nada impida, que en la medida que sea pertinente, podamos aplicar a la misma, las
reglas de la responsabilidad obligacional en general, eso si, de manera subsidiaria de las
normas relativas a la reparacion civil contenidas en el Codigo Penal y las
correspondientes a la responsabilidad extracontractual previstas en la Seccion Sexta del

Libro VII de nuestro Cédigo Civil.

157 GALDOS GAMERO: 0b. Cit. pp. 3 y ss.

158 problema que DIEZ — PICAZO pone de relieve, manifestandose en contra al referir: “Sin llegar a la refundicion

estricta, hay sentencias y autores, que trasvasan libremente, in prejuicios metodologicos preceptos de un bloque
al otro, sin preocuparse por averiguar si con ello alteran su sentido mas profundo”. Ob. Cit. p. 263.

1% GALDOS GAMERO: Ob. Cit. p. 13.
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3.5. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Como ya se ha indicado, cuando la causacion de los dafos tenga su
fundamentacién en la infraccion del genérico deber, erga omnes, de no causar dafio a
nadie e infringiendo este deber se haya invadido la esfera del interés ajeno, protegido
por el Derecho, estamos ante la llamada responsabilidad extracontractual, o también
como algunos denominan perjuicio extracontractual o aquiliano'®. Lo cual debe
quedar debidamente diferenciado de la atribucion de responsabilidad contractual en que
lo se trata es de averiguar en qué casos y bajo qué supuestos la falta de actuacion de un
programa de prestacion o la ejecucion de una prestacion defectuosa le son imputables al
deudor”'®; o como refiere DE LOS MOZOS: “.. el concepto original de la
responsabilidad contractual tiene como pura funciéon la ejecucion forzosa del

contrato 162

. En este sentido, en el presente acapite solo trataremos de la responsabilidad
civil cuya fuente es el acto ilicito, el mismo que en muchos casos también resulta

configurativo de delito, y por tanto sujeto a responsabilidad penal.

3.5.1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

El contenido de este tipo de responsabilidad esta determinado por los elementos
que la componen, esto es, del dafio, la accién o hecho dafioso y su autor, la relacion de
causalidad entre el dafio y el hecho, los factores de atribucion de responsabilidad y
obviamente de la reparacion o resarcimiento del dafio causado (que es el fundamento,

finalidad y funcion de la responsabilidad civil).

Pues, aun cuando conforme a la moderna teoria de la responsabilidad, lo principal
resulta ser la el dafo y su reparacion dejando en un segundo plano al autor o agente
responsable, para el analisis de la responsabilidad no podemos obviar ninguno de los
elementos de ésta. En este sentido, no podemos olvidar que cronologicamente y desde
una perspectiva material, lo primero que ocurre es el acto dafioso, constituido por la
accion u omision humana que al producir un cambio disvalioso (negativo) o no evitar

dicho cambio, produce una lesion en los bienes o intereses juridicos de terceros (el

160 ESTEVILL, Luis Pascual: Ob. Cit. p. 108.
161 ROCA, Encarna: Derecho de Daiios. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p- 32.

122 DE LOS MOZOS, Jos¢ Luis: Ob. Cit. p. 51.
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término juridico hace referencia a la proteccion por parte del Derecho de estos
intereses), lo que obliga a la reaccion de su titular a través de las consecuentes acciones

resarcirtorias, sean ¢éstas extrajudiciales o judiciales.

Este acto o hecho (dafnoso) causa el darfio, constituido propiamente por la lesion o
menoscabo el interés o bien juridico. Entre este dafo y el hecho tiene que existir una
relacion de causalidad a través de la cual se acredita que el dafio es consecuencia o
efecto del hecho, o si se quiere que el hecho es causa del dafio. Con ello ya se tiene
determinado el dafio y su causante, pero ain no se ha determinado al responsable, para
que ello suceda tiene que existir una buena razén o fundamento a través de la cual, el
peso del dafio, que inicialmente la soporta la victima, se traslade al causante; esta razon
es el factor de atribucion o de imputacion, con lo cual ya se tiene un responsable u
obligado juridicamente a reparar el dafio. El ultimo elemento de la responsabilidad, es

precisamente el objetivo o fin de ésta, es decir el resarcimiento o reparacion.

En el presente trabajo, vamos a desarrollar con cierto detenimiento los principales
elementos, respecto a los cuales existen algunas discrepancias o falta de uniformidad en
el trato tanto en la doctrina asi como en la jurisprudencia. Sobre todo trataremos los
dafios ocasionados a través de la comision de un delito, respecto de los cuales existe
ciertas reticencias. Nos referimos al dafio, la relacion de causalidad, los factores de

imputacion y la reparacion.

3.5.2. EL DANO O LESION DEL BIEN JURIDICO

“El dafio en general es todo detrimento o menoscabo que a consecuencia de un

acaecimiento o evento sufre una persona, ya sea en sus bienes vitales naturales, ya en su

99163

propiedad o en su patrimonio “El dafio es la aminoracién o alteracion de una

. .y 164
situacion favorable” ™.

Estos conceptos tradicionales de los autores, aun cuando nos proporcionan los
elementos esenciales del dafio, actualmente ha sido superados, al haber evolucionado la

percepcion del mismo. Ya no se pone el acento directamente en el objeto de proteccion

13 LARENZ, Karl: “Derecho Civil. Obligaciones”. T.1., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, p. 193.

164 CUPIS, Adriano de: “El Daiio. Teoria General de la Responsabilidad Civil”. Bosch, Barcelona, 1975, p. 83.
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(bienes o derechos que pueden ser afectados por el hecho dafoso), sino en las
necesidades humanas o intereses que vienen a ser satisfechas por los bienes o el
ejercicio de los derechos. En este sentido, se conceptia al dafio como la lesion a un
interés patrimonial o extrapatrimonial de las personas respecto de determinados
bienes, derechos o expectativas'®. Pero no se trata de cualquier interés, sino de un
interés juridicamente protegido, que por tal condicion adquieren la calidad de “bien
juridico”. En otras palabras, el dano constituye la afectacion o lesion a intereses

configurativos de bienes juridicos; de esta lesion pueden derivar consecuencias de

, . . . . L, . L, . 1
caracter patrimonial o extrapatrimonial (econdémico o extraecondémico)'.

Con lo expuesto, aun no se ha delimitado debidamente el concepto de dafio que
aqui nos interesa, el mismo que debe permitir explotar su rendimiento como institucion
juridica. Pues, como ya lo hemos expresado, en el campo del Derecho, de nada sirve
elaborar o explicar abstracciones tedricas, si es que €stas no resultan utiles para resolver
los conflictos sociales que se presentan en las relaciones intersubjetivas de los sujetos.
Es por ello que debemos manejar criterios mas especificos que resulten oportunos y
eficaces para lograr los fines de la responsabilidad civil o Derecho de dafos. En este
sentido nos parece precisa la acotacion de Cesari SALVI, cuando afirma que podemos
considera como ‘dafio propiamente dicho’ a “aquel tipo de perjuicio que el
ordenamiento reconoce como susceptible de reparacion™®’, criterio que es ratificado
por BUERES cuando afirma: “La cualidad funcional del dafo, su resarcibilidad, cifie el
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contenido que debe serle asignado ™; pues, como se sabe, el Derecho no otorga

165 En este mismo sentido, BUERES, Alberto J.: Derecho de Daiios”. Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p- 289.
ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: “Resarcimiento del Daiio”. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 115.
ALPA, Guido: “Responsabilidad Civil y Daiio”. Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 517. MARTINEZ RAVE,
Gilberto: “Responsabilidad Civil Extracontractual”. Décima edicién, Temis, Bogotd, 1998, p. 160.

166 ALPA, Guido: Ob. Cit. p. 517.

167 SALVI, Cesare: “El Dajio”. En: Estudios Sobre la Responsabilidad Civil. Traducido por Leysser Leon, Ara
Editores, Lima, 2001, p. 286. Sin embargo, en estos ya no se debe considerar Uinicamente los dafios
antijuridicos como tradicionalmente se ha sostenido, puesto que la tendencia actual de la doctrina y la
legislacion es a lograr el resarcimiento de todo dafio injusto, aiin cuando su ilicitud no esté debidamente
establecida. Esto sobre todo es notorio en los casos de indemnizacion por dafios cuyo factor de atribucion es la
equidad o aquellos dafios que proceden de conductas riesgosas autorizadas. Al respecto son ilustrativas las tesis
de CASIELLO, Juan José: Atipicidad del Ilicito Civil. En: Responsabilidad por dafios en el tercer milenio.
Libro Homenaje a Atilio Anibal Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, pp. 158 y ss. Igualmente,
ZANONI, Eduardo A.: Derecho subjetivo e interés simple. En: La Responsabilidad. Libro Homenaje a Isidoro
H. Goldenberg, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 108.

18 BUERES: Ob. Cit. p. 294.
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proteccion a través de la responsabilidad civil, en todos los casos de afectaciones a

intereses de las personas sino Unicamente en casos concretos.

En este orden de ideas, sostenemos que, el dafio es la afectacion o lesion a un
interés o bien juridico, la misma que significa un menoscabo al valor de uso o valor de
cambio del bien, si se trata de un bien juridico de naturaleza patrimonial, o a su
naturaleza intrinseca si se trata de un bien juridico extrapatrimonial, afectacion que debe
provenir de una accion u omision del causante, al que se le imputa su produccion y
resultado, a través del correspondiente factor de atribucion de responsabilidad, y
susceptible de reparacion conforme al Derecho. Aun cuando en contraposicion a esta
postura existen autores como ZAVALA DE GONZALEZ'®, en la doctrina extranjera, y
entre nosotros, ESPINOZA ESPINOZA, quien citando al autor italiano G. B. Ferri
sostiene que “‘el término dafio no puede ser entendido como la lesion de un interés
protegido, por cuanto ello resulta equivoco y substancialmente impreciso: el dafio incide
mas bien en las consecuencias, aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del
interés protegido. En sustancia, interés lesionado y consecuencias negativas de la lesion
son momentos vinculados entre si, pero “autdbnomos conceptualmente, en cuanto al
contenido y a la naturaleza. Es por ello que de una lesion patrimonial pueden resultar
consecuencias (al lado de aquellas patrimoniales) no patrimoniales y viceversa. Asi
tenemos que se habla de un dafio-evento (lesion del interés tutelado) y de un daiio
resarcible (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral). Estas dos acepciones de dafio

pueden, como no coincidir™ .

Esta ultima parte, en que se diferencia entre dafio evento y dafio resarcible,
aparentemente coincide con el criterio que estamos manejando, por el que se considera
al hecho danoso distinto del dafio propiamente dicho (resultado del hecho dafioso).
Pues, en una determinacion analitica de la estructura de la responsabilidad civil, se
separa al todo en sus partes o elementos para conocerlas debidamente. Pero no por ello
podemos asumir que para la definicion del dafio tenemos que separar un concepto de

dafio evento y otro de dafio rasarcible, pues como lo expresa claramente el propio

19 ZAVALA DE GONZALEZ: “Resarcimiento del Dajio”. Hammurabi, Buenos Aires, 1999. p. 225 y 231.

170 ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Sobre la necesidad de establecer criterios apropiados para cuantificar la

Reparacion del Daiio Subjetivo” En Revista Juridica del Pertt No. 61, Abril 1992 - Diciembre 1994, Editorial
Normas Legales, 1994, p. 21. El mismo criterio lo ratifica en: “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Gaceta
Juridica, Lima, 2002, p. 157.
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ALPA: “El dafio comprende el evento lesivo y sus consecuencias: desde el punto de
vista civilista no es necesario distinguir el evento de las consecuencias; de por si el
evento podré parecer no relevante, pero las consecuencias patrimoniales graves; o bien,

’ . 171
el evento podria parecer relevante pero no tener consecuencias™' .

Ahora bien, en forma especifica, y para referirnos a los dafios provenientes de una
accion delictiva, diremos que se trata de la afectacion de un bien juridico (u objeto de
proteccion) tutelado ademds por una norma penal, en cuanto éste trasciende la esfera
personal del titular especifico del bien. En este sentido, lo que interesa del dano, es el
dafio en cuanto genera la obligacion de reparar. Consecuentemente, el concepto de dafio
dejara de lado el detrimento o perjuicio causado mediando caso fortuito o fuerza mayor,
por cuanto éstos no pueden ser imputados a agente alguno; o los dafos justificados,
como los causados por el ejercicio regular de un derecho o en legitima defensa, y en
algunos caos en estado de necesidad (no el estado de necesidad justificante o el estado
de necesidad exculpante del Derecho penal, sino el estado de necesidad previsto por el
Derecho civil); o con el consentimiento del agraviado. El efecto causado por el dafio
consiste en la reaccion que el Derecho facilita a la victima para lograr la reparacion del

mismo. Es una reaccion de derecho en sentido inverso al que opera el dafio.

Tradicionalmente se ha diferenciado entre ‘dafio’ y ‘perjuicio’ habiéndose
considerado que ambos conceptos tienen contenido diverso a la vez que habrian tenido
un origen distinto. Algunas legislaciones extranjeras como el Codigo Civil mexicano
diferencian entre dafios y perjuicios y al parecer también el Cddigo Civil argentino
consideran como dafio al ‘dafio emergente’ y como perjuicio al ‘lucro cesante’'’.
Existen también algunos criterios tradicionales que diferencian el dafio del perjuicio,

considerando al primero “como el menoscabo de un interés cualquiera y por el segundo,

la lesion de un interés juridicamente protegido (...) un derecho reconocido y protegido

7' ALPA: Ob. Cit. p. 519. Con cita de SALVI.

172« el Codigo Civil Mexicano por ejemplo, distingue entre dafio y perjuicio, identificando al dafio con el dafio

emergente y al perjuicio con el lucro cesante”. OSTERLING PARODI, Felipe: “Indemnizacion de Daiios y
Perjuicios”. En Libro Homenaje a José Leon Barandiaran. Editorial Cusco, Lima, p. 399.

En igual sentido se pronuncia BUERES, respecto al Codigo Civil argentino. Ob. Cit. p. 293.

En el mismo sentido Gilberto MARTINEZ RAVE refiere: ... para otros el dafio es el impacto fisico
o material que modifica una situacion anterior, y perjuicio, las consecuencias de ese impacto en el
tiempo, en el futuro”. : “Responsabilidad Civil Extracontractual”. Décima edicion, Temis, Bogota, 1998,
p. 160.
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por las normas positivas™'’>. Nuestra legislacion nacional, al parecer, siguiendo la
tradicion, habitualmente hace referencia a ‘dafios y perjuicios’ como si fueran cosas
diferentes, tal como puede verse de los articulos 1317°, 1321°, 1331°, 1332°, 1512°, etc,
del Codigo Civil, el articulo 93° del Cédigo Penal o el articulo 98° del Cédigo Procesal
Penal, y nuestra jurisprudencia ha repetido esta terminologia; sin embargo, no existe
criterio alguno que establezca las diferencias o que determine el concepto y delimitacion
de cada uno de ellos, por el contrario, se habla de ‘dafios y perjuicios’ para referirse a
una sola idea, concepto o juicio, y si en algin momento se podia manejar el criterio del
Codigo Civil mexicano e identificar al dafio con el ‘dafio emergente’ y al perjuicio con
el ‘lucro cesante’, esto ya no es posible con el nuevo Cdédigo Civil, que considera al
lucro cesante como un componente de los dafios en general, el mismo que debe tenerse
en cuenta al determinar el monto del resarcimiento o indemnizacién, esto es, se
conceptualizo al lucro cesante como categoria especifica a la cual no podemos aplicarle
el concepto de perjuicio. Siendo asi, y estando a los criterios esbozados por la doctrina
y las legislaciones modernas debemos considera al ‘dano’ y al ‘perjuicio’ como

conceptos sindnimos, tal como refieren OSTERLING PARODI y A. J. BUERES, etc.'™

Otro de los aspectos importante del dafio es la determinacion de su entidad, es
decir la naturaleza o tipo de dafio asi como su magnitud -su monto o quantum-.
Asimismo, la determinacion de la proporcion o cantidad del dano que debe hacer frente
el agente en calidad de prestacion resarcitoria, y la proporcion del dano que debe
asumirla el propio sujeto pasivo o un tercero interviniente en la relacion factica o
procesal. La determinacion del monto del dafio es tan importante como la
determinacion del agente causante, por que de nada servird haber determinado a la
persona obligada con la prestacién resarcitoria, si no se conoce o no se puede

determinar la entidad o medida de dicha prestacion.

En consecuencia, importa enormemente precisar los limites cuantitativos dentro de
los cuales el dafio asume sentido juridico, ya que el contenido material del dafio en

general es igual al integro del monto que lo compone, pero juridicamente el concepto de

' MARTINEZ RAVE: 0b. Cit. p.160.

7% “Dafio es sin6nimo de perjuicio, asi lo establece la mayoria de las legislaciones modernas y el Codigo Civil

Peruano”. OSTERLING PARODI: “Indemnizacion de Daiios y Perjuicios”. En L. Homenaje a J. Barandiaran.
Ed. Cusco, Lima, p. 399. “... el vocablo ‘daiio’ es sinonimo de ‘perjuicio’”. BUERES: 0b. Cit. p. 293.
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dafio no se identifica con el concepto natural del mismo; ya que por exigencias de la
equidad, del orden publico y la pacifica convivencia, el propio ordenamiento juridico
establece limites en la mensura del dafio juridicamente relevante. La entidad -tipo de
dafio- o la dimension resarcible del mismo se reduce no s6lo seglin la eficiencia causal
del hecho del agente sino también, en muchos casos, en base a su grado de
culpabilidad'” -Articulos 1973 y 1983 del Codigo Civil- aun cuando esta Gltima
situacion es discutible en la doctrina en atencion al caracter reparador y no sancionador
de la responsabilidad civil. No obstante que en los supuestos de dafios morales o de
dafios inconmensurables, puede tener importancia tal situacion. Siendo el caso que, si
bien es cierto estas limitaciones atentarian contra el principio de la Reparacion Integral
de los dafios, sostenido por la doctrina tradicional'’®, también es cierto que las modernas
tendencias vienen limitando este principio, como lo indica De Angel Yégiiez al referir
“... como hemos visto mas arriba, no faltan textos legales de derecho comparado que se
inclinan por una indemnizacion de equidad como criterio basico para reparar el dafio; es

)1177
. Y esta

decir, en abierta ruptura con la idea tradicional de la reparacion integra
limitacion de la dimension de la reparacion del dafio no se da inicamente por razones de
equidad y de grado de culpabilidad, sino que ademas puede limitarse por la exigua
capacidad econdmica del causante o el beneficio que indirectamente hubiera podido
obtener el propio sujeto pasivo con la actividad generadora del dafio. En este sentido
De Angel refiere “... la capacidad econémica del responsable del dafio es también tenida
en cuenta, aunque en raras ocasiones, para determinar el montante de la indemnizacién.

Sobretodo si esa capacidad es reducida™’®

y agrega mas adelante, englobando la
intencionalidad y la capacidad econdmica del agente: “Cuando el perjuicio no ha sido

causado intencionalmente ni como consecuencia de grave negligencia o imprudencia, y

175« la cuestion relativa a si el grado de gravedad de la culpa determina la aplicacién de diferentes criterios a la

hora de fijar la cuantia de la indemnizacion (...) en la discusion sobre si el grado de culpabilidad influye en la
relacion de causalidad, es decir, sobre la aplicabilidad o no a la responsabilidad extracontractual de lo que
ordena el articulo 1.107 del Cddigo Civil.

El Cédigo Civil Peruano del 24 de julio de 1984, en el articulo 1.973 determina que la indemnizacioén sera
reducida por el juez, segun las circunstancia, si sélo la imprudencia hubiera concurrido en la produccion del
daiio” DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. Cit. pp. 61y 62.

176 “Sjempre hemos dicho que la produccion de un dafio obliga a su autor a su integra reparacién. Por expresarlo

de otro modo, la funcion reparadora de la responsabilidad civil se traduce en la necesidad de que el causante del
dafo resarza a la victima de todas las consecuencias que aquél acarrea”. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob
Cit. p. 55.

77 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. Cit. p. 109.

'8 DE ANGEL. Ob. cit. p. 67.
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cuando su reparacion llevaria al deudor a la ruina, el Juez puede reducir equitativamente
los dafios y perjuicios™”’. A ello agregariamos que también la capacidad econémica del
agente influye en la determinacion del contenido indemnizatorio cuando el responsable
ordinario no puede hacer frente al dafio y ante ello se llama al causante directo, aun

cuando éste fuera un sujeto privado de todo discernimiento (art. 1977° de nuestro C.C.).

3.5.2.1. DANO RESARCIBLE

Es de precisar que para determinar el quantum especifico del dafio, se tendra en
cuenta los distintos tipos de dafios indemnizables, pues lo que interesa para efectos
juridicos son los dafios sujetos a resarcimiento; pues existen dafios que a pesar de
haberse acreditado su existencia, no son materia de reparacion, como es el caso de los
supuestos previstos por el articulo 1971° del Cddigo Civil, es decir de los dafios
justificados, por haberse producido mediando el ejercicio regular de un derecho,
legitima defensa o estado de necesidad, salvo algunas excepciones en este ultimo caso.
Asimismo tampoco generan reparacion los dafios producidos mediando una ruptura de
la relacion de causalidad, como los dafios ocasionados por caso fortuito o fuerza mayor,
igualmente no son indemnizables los dafios causados por la propia imprudencia de
quien padece el dafio'®’. O también los dafios en los que a pesar de haberse acreditado
la existencia del hecho dafioso, el dafio, y la relacion de causalidad, no se puede atribuir
responsabilidad al supuesto autor, por ausencia del factor de atribucion; tales son los
casos de los dafios en que se requiere probar la culpa o el dolo del agente, y éstos no se

pueden acreditar o no han concurrido a su causacion.

En este sentido son indemnizables los siguientes tipos de dafios:

1. Los daiios ciertos, esto es, los que se ha constatado su existencia; puede
tratarse de dafos presentes o futuros, pero necesariamente ciertos; no puede tratarse de

un dafio eventual o hipotético. Igualmente, el simple peligro de un dafio no da lugar a

' DE ANGEL: Ob. Cit. p. 68.

180 Estos supuestos de dafios no resarcibles estan previstos por el articulo 1972° de nuestro Cédigo Civil, y aun
cuando en este articulo se habla de autor del dafio, no se trata propiamente de autor, porque el autor siempre
responde del dafio, y en el presente articulo precisamente se exonera de responsabilidad al agente. Asimismo,
este articulo establece que no se esta obligado a la reparacion cuando el dafio proviene de hecho determinante de
tercero, pero en este caso, de todas maneras habra reparacion, s6lo que ésta correra a cargo, precisamente, del
tercero.
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indemnizacion, se precisa que el dafio se materialice'™'; el simple peligro, si es fundado,
puede viabilizar una accion cautelar o un remedio de otro tipo pero no generar

- 182
reparacion .

Que el dafio sea cierto, significa que se ha materializado; y si esto no hubiera
sucedido, es decir, si el dafio fuese solo eventual, o solamente existe una posibilidad
remota de la materialidad del mismo, no se podrd decir que estamos ante un dafio

juridicamente relevante, pues no se trata de un dafio cierto.

Sin embargo, para determinar la certeza del dafo, existen dificultades, y no existe
uniformidad de criterios en la doctrina al respecto, tal como refiere CABALLERO
OSPINA183; en el caso de dafios actuales, necesariamente se tendra que acreditar su
materialidad mediante datos objetivos y mensurables, en cambio, en el caso de dafios
futuros, basta con que el Juez vea relativamente cierta la posibilidad de la produccién
del dafio, para amparar su reparacion; pero la forma como debemos concretar esta

certeza queda al criterio del Juez o de quien evalte el dafio.

2. Los daifios directos e indirecto, al respecto, no hay unanimidad para
determinarlos, por cuanto no se ha precisado qué elementos deben considerarse para su
apreciacion; asi, se considera que un dafio es directo si el hecho causante del mismo
lesiona directamente al objeto del interés protegido, y sera indirecto, si la lesion no fue
directa al objeto de interés. Es decir, en la lesion al bien juridico intervinieron otros
factores coadyuvantes, o si dentro de la cadena causal, el dafio obedece a una concausa
y no a una causa directa. En otro sentido, se dice que el dafo indirecto es el que sufre
persona distinta a la directamente afectada. Esta discusion sin embargo es irrelevante, ya
que seran resarcibles tanto los dafos directos asi como los indirectos, siempre, claro
estd, que sean ciertos y no remotos o eventuales y concurran a su produccion los demas

elementos propios de la atribucion de responsabilidad civil.

81 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. T. IL.. p. 17.

182 «E] peligro de dafio (arts. 911, 1032, 2249, 2* parte) genera un dafio —en esta direccion- aunque la consecuencia

de este factum no ha de ser la responsabilidad civil sino la legitimacion del perjudicado para solicitar medidas
de defensa personal”. BUERES, Albert J.: Ob. Cit. p.291. En sentido similar, ACUNA ANZORENA, Arturo:
“Estudios sobre la Responsabilidad Civil”. Editora Platense, La Plata, 1963, p. 13.

183 CABALLERO OSPINA, Jorge: “Responsabilidad Civil”. Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4. Colombia,
1986. p. 245.
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3. Los daiios inmediatos y mediatos los primeros resultan del curso natural y
ordinario de las cosas, los segundos son los que resultan de la conexion de un hecho con
un acontecimiento distint0184; es decir cuando mas alla de la relacion causal directa, se
genera una cadena causal extendiendo el ambito dentro del cual se produce el dafio.
Cuando la concurrencia de varios acontecimientos alargan la cadena causal produciendo
una cadena de dafos, surgen los llamados dafios remotos, los mismos que no son
resarcibles en nuestra legislacion, conforme al articulo 1321° del Codigo Civil. Los
dafos mediatos seran indemnizables sélo excepcionalmente y cuando la extension de la
cadena causal no se haya extendido tanto, de tal forma que no aparezca con claridad la

relacidon de causalidad.

4. Los daiios actuales y futuros, los primeros son los dafios que ya se han
producido, estan presente en el momento en que se considera que ha nacido la
obligacion, se ha producido el hecho o se va a determinar el resarcimiento. Los
segundos son los que atn no han llegado a producirse en dicho momento, pero se tiene
la certeza que se producirdn. Ambos son materia de resarcimiento, a condicion de que
sean ciertos y no meramente hipotéticos. El fundamento del resarcimiento de los dafios
futuros, radica en términos de CABALLERO OSPINA, en que cuando “... el Juez
tienen la certeza de que alguien va a sufrir un perjuicio, seria absurdo rechazar la accion
que tendria que admitirla quizas al siguiente dia”'®. Ahora bien, en el caso de los dafios
futuros, el problema se ha trasladado a determinar cudl es el momento a partir del que se
debe considerar que los dafios son actuales o futuros; y se ha dicho que éste puede ser el
momento en que se produce el hecho dafioso, o también el momento en que se denuncia
o demanda el resarcimiento del dafio. Sin embargo, lo més adecuado es considerar este
momento, a partir del cual se determina la obligacion resarcitoria, sea porque se ha
realizado una liquidacion del dafo mediante una transaccidon o porque se ha

determinado el dafio mediante una sentencia judicial u otro tipo de fallo resolutivo'™.

18 BUSTAMENTE ALCINA, Jorge: “Teoria General de la Responsabilidad Civil”. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1989. p. 151.

185 CABALLERO OSPINA, Jorge: Ob. Cit. p. 247.

186 “Todo dafio es cronoldgicamente, posterior al hecho dafioso o eventus damni (...). Sin embargo al referirse a

‘dafios actuales o a daflos futuros’, el jurista se ubica en un momento que es, cronologicamente, posterior al
evento dafioso: Es el momento de la sentencia judicial que declara reunidos los presupuestos de la
responsabilidad civil del obligado a responder, estima en particular los dafios producidos a la victima, y
finalmente condena a su resarcimiento (...). El juez en su sentencia debera referirse a aquello que se reclamd,
alegd y probo, es decir a actividades desarrolladas en momentos anteriores, como si realmente estuvieran
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“En este tipo de dafos, el juez se ve constrefiido a hacer un doble juicio de imputacion
causal: uno, el que realiz6 normalmente con relacion a la atribuibilidad del dafio al
responsable (...); otro, el juicio de probabilidad, también causal, porque se trata de
establecer la certeza de un acontecimiento que aun no ha acontecido, en funcion al

~ 1
evento dafioso que es la causa”'®’.

Algunos llaman también dafio sucesivo al dafio
futuro, por considerar que es un perjuicio 0 menoscabo que no se agota en un momento,

sino que se continla reiterando y que, obviamente, tiene su origen en el hecho dafoso.

5. Los dafios materiales e inmateriales, los primeros son los dafos
patrimoniales, que pueden originarse directamente en forma de privacion de un interés
respecto de un bien juridico patrimonial, o directamente a través de la destruccion,
menoscabo o deterioro el propio objeto de proteccion (lo cual como se ha visto, implica
la afectacion al interés protegido), o una afectacion indirecta, como el caso de pérdida
de adquisiciones o ganancias (lucro cesante). Los segundos son ideales, es una
afectacién de caréacter espiritual'®®; es el dafio directo que alguien sufre en un bien de la
vida, como salud, libertad, honor, etc.; que no pueden ser evaluados patrimonialmente.

1'% A este orden de

Pueden también tener por consecuencia mediata un dafio patrimonia
dafios inmateriales pertenecen, a nuestro criterio, el dafio moral y la mayoria de los

llamados dafios a la persona.

Inicialmente, el concepto de dafio moral abarcaba a todos los tipos de dafios no
apreciables en dinero, como el sufrimiento, la afeccion, la pena o la afectacion del
sentimiento de la propia dignidad, asi como los dafios causados a los llamados derechos
de la persona; luego se ha disenado el llamado dafio a la persona como una entidad
distinta del dafio moral. Al efecto sefiala FERNANDEZ SESSAREGO: “... el dafio a la

persona se refiere a todas aquellas multiples situaciones en las cuales el sujeto, por

fusionadas en un instante Unico, con el momento de la sentencia. En cambio seran dafios “futuros” los que,
necesariamente, es decir con certeza, han de producirse luego del momento ideal o instante unico que marca el
momento de la sentencia (...). En la sentencia se declara cuales son los dafios ‘hoy’ existentes, hoy hay certeza
sobre ellos. Pero hoy también puede el juez declarar que ciertamente, sobrevendran otros dafios a consecuencia
del evento dafioso. Estos son los dafios futuros”. ZANONI, Eduardo: “Material de Trabajo de la Academia de
la Magistratura”. Mddulo 4. Derecho Civil y Procesal Civil. Programa de Formacion de Aspirantes. Lima,
1998. p. 238.

187 ZANONI, Eduardo: Ob. Cit. p. 241.
188 ZAVALA DE GONZALEZ: Ob. Cit. p. 232. BUERES: Ob. Cit. p. 288.

'8 LARENZ, Karl: Ob. Cit. p. 195.
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sufrir una lesiobn en su integridad sicosomatica, estd normalmente sometido a
consecuencias no patrimoniales que inciden sobre la persona considerada en si

mismanl90

Sin embargo, esta definicidn aun es difusa a pesar de que nuestro Codigo
Civil lo legisla en su articulo 1985, y en la doctrina habitualmente suele discutirse la
naturaleza de estos dafios™'; pues, no aparecen con un contenido especifico propio; mas
bien, estan integrados, en general, por situaciones de contenido no patrimonial y otras
de contenido patrimonial'®*; en este caso, las primeras se pueden asimilar dentro del
dafio moral o extrapatrimonial y las segundas en el dafio material o patrimonial; pues,
¢éstas ultimas a pesar de lesionar los derecho de la persona, tendran una connotacion
econdmica en ultima instancia. Talvez el nuevo nombre, dafios a la persona, tenga
como fin, mas que establecer una nueva categoria de dafios resarcibles, llevar un
mensaje simbodlico sobre los derechos de la persona humana plasmados en el propio
codigo. Pero como refiere DE TRAZEGNIES GRANDA: “... se ha pretendido hablar
del Codigo Civil como un cédigo humanista, por considerar los dafios a la persona con
esta denominacion; pero en realidad esta es un distincion falaz, todo el derecho pretende
crear mejores condiciones de vida para la persona; esto no se logra a través de ciertas
instituciones, sino mediante un espiritu que penetra y anima la integridad del cuerpo
legal, por consiguiente, aun sin aceptar los llamados dafios a la persona por razones
logicas, se puede tener una vision humanista del derecho. EI humanismo (o el
personalismo), no consiste en repartir la palabra persona por todas las normas del

T . . c - . . . . 1
Cédigo, sino en construir un orden juridico que permita una mejor calidad de vida”'*>.

Asimismo, también dentro de los llamados dafios a la persona, se habla de daifios

biologicos, como por ejemplo aquellos que sufre el conyuge, privado de la posibilidad

1

©

®  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “El Daiio a la Persona”. En Libro Homenaje a Jos¢ Ledn Barandiaran.
Editorial Cusco, Lima, 1985, p. 185.

91 Al respecto BUERES citando a DE TRAZEGNIES GRANDA, refiere: “Acerca de la expresion ‘dafio a la
persona’, el jurista peruano De Trazegnies Granda (que ha prestado mucha atencion al tema de la
responsabilidad civil), dice que se trata de una posible creacion de la Comision Revisora, no aclarada en debida
forma. Puede ser que se refiera a los dafios ocasionados a los derechos personalisimos, como por ejemplo la
intimidad (...) pero el citado autor (a nuestro juicio con todo acierto) pone en duda que este hibrido, como ¢l lo
califica, no pueda incorporarse a las categorias del daiio emergente o del lucro cesante o, en su caso, del dailo
moral”. Ob. Cit. p. 311.

192« la distincion entre dafios a la persona, dafios a las cosas (o a la propiedad), dafios econémicos, dafios morales,

que entre nosotros (ordenamiento italiano) sirve s6lo para aclarar el contexto en el cual el dafio se desarrolla
mientras en common law absuelve una funcién mas relevante, en cuanto surge como criterio selectivo de los
dafios resarcibles”. ALPA Ob. Cit. p. 518.

' DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. T.IL.. p. 111.
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de mantener normales relaciones sexuales con su consorte; a la vez que también se
habla de danos éticos, dafio a la vida, dafio sexual o dano a la vida familiar; todos estos

dentro del 4mbito de los llamados dafios subjetivos'”*.

Pese a lo anotado, lo importante para el tema que nos ocupa (independientemente
de la denominacion que se dé a estos dafos), es que ambos dafios, materiales o
inmateriales, patrimoniales o extrapatrimoniales -personales o morales-, son resarcibles
en todos los casos que se acredite su existencia; aunque para el caso del resarcimiento
del dafio moral, cuya prueba de su existencia resulta dificil, el Juez determinard su
entidad y magnitud, aplicando su prudente arbitrio orientado por la equidad, dado su
caracter ideal y subjetivo; en este caso, su reparacion, como se viene indicando, mas
que un resarcimiento propiamente dicho, se asemeja a una satisfaccion a favor del

damnificado.

6. Los daiios previstos y no previstos, danos previstos son los que el agente ha
considerado posible su produccion al momento de ejecutar el acto dafioso, y
consecuentemente los ha tenido en cuenta como una consecuencia de su conducta. No

previstos son los que el agente no los ha tenido en cuenta en dicho momento.

Los dafios no previstos, a la vez pueden subdividirse en dasios previsibles, o sea
aquellos que el agente, actuando con la debida prudencia o diligencia del caso, puede
prever la posibilidad de su produccion; e inprevisibles, es decir aquellos que no podian
preverse aun cuando el agente hubiera actuado observando la prudencia o diligencia

debida.

Para efectos de resarcimiento, los dafios previstos no presentan mayores problemas,
y de producirse deberan ser resarcidos. La dificultad se presenta en los dafios no

previstos, ya que, si a pesar de no haber sido previstos, se pudieron prever, si se

% “Una autorizada doctrina ha resistematizado la voz del denominado dafio a la persona, partiendo de la

clasificacion de los dafios desde dos puntos de vista: el primero, por la naturaleza del ente afectado, dentro del
cual encontramos al dafio subjetivo (dafio a los sujetos de derecho), que comprende al dafio sicosomatico (dafio
biologico y dafio a la salud) y al dafio a la libertad (dafio al proyecto de vida), en contraposicion al cual se
encuentra el dafio objetivo (dafio a los objetos de derecho). El segundo criterio clasificatorio esta en funcion de
las consecuencias del hecho dafioso, configurandose asi el dafio personal o extrapatrimonial y el dafio
extrapersonal o patrimonial. ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Sobre la necesidad de establecer criterios
apropiados para cuantificar la Reparacion del Daiio Subjetivo”. En Revista Juridica del Pert. No.: 61, abril
1992 - diciembre 1994. Editorial Normas Legales. 1994. 21.
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producen, son resarcibles'®’; pero en el caso de los dafios imprevisibles, es decir los que
no se pueden prever, solo seran indemnizables si el perjuicio se hubiese producido
como resultado de una conducta dolosa o de culpa inexcusable, resultando no
resarcibles los dafios imprevisibles provenientes de una actuacioén con culpa leve; ello
de conformidad con el articulo 1321° del Codigo Civil. Este articulo también es de
aplicacion a la responsabilidad extracontractual, ya que se trata de una norma general
previsto para todas la fuentes de obligaciones. Este criterio resultard de aplicacion a la
responsabilidad civil proveniente del delito para los supuestos de comision de delitos
mediando culpa leve. Para el caso de supuestos dolosos, o casos de culpa grave o

inexcusable, se estara al principio de reparacion integral de los dafios'*®.

7. El dafio emergente y lucro cesante, ¢l resarcimiento comprende tanto las
pérdidas sufridas por el agraviado (dafio emergente), asi como la falta de ganancia
(lucro cesante), en cuanto sean consecuencia inmediata y directa del hecho dafioso. “Si
el objeto del dafio es un interés actual, o sea el interés relativo de un bien que ya
corresponde a una persona en el instante en que el dafo se ha ocasionado, se tiene por
dafio emergente. Si el objeto del dafio es un interés futuro, es decir el interés relativo a

un bien que todavia no corresponde a una persona, se tiene por lucro cesante™"”.

El hecho que el ordenamiento juridico sujete a resarcimiento el lucro cesante,
radica en que si bien constituye el sacrificio de una utilidad no actual, sin embargo tan
pronto como pueda acreditarse que tal utilidad habria tenido existencia es suficiente
para dar lugar a la reaccion juridica. La determinacion de la existencia y magnitud del

lucro cesante, quedard sin embargo, al criterio y razonabilidad del Juez'”®. Estos

195

13

Aun cuando en este caso, debe tenerse en cuenta la aseveracion de Alpa, en cuanto refiere: . si las
consecuencias son demasiado remotas y si un hombre razonable no las hubiera previsto, el daflo no es
susceptible de resarcimiento”. ALPA, Guido: Ob. Cit. p. 521.

19 Los delitos pueden cometerse mediando dolo o culpa en la conducta tipica, y para efectos de tipificacion del

delito, y consecuentemente para determinar la responsabilidad penal no se diferencia entre culpa leve o culpa
grave ¢ inexcusable, salvo para casos especificos como algunos supuestos de receptacion o para determinar el
cuantum de la pena. Por lo que en el derecho penal prima el principio de la reparacion integral de los dafios, con
las limitaciones especificas a las que ya nos hemos referido.

7 DE CUPIS, Adriano: Ob. Cit. p. 311.

198 «Como se habria producido el lucro cesante, de haber existido, queda a la determinacion racional del Juez, pues

solo los beneficios ciertos son tutelados por el derecho y ninguna reaccion juridica puede conectarse al dafio
que afecta a un interés incierto, ya que no se puede considerar la ilusién de eventuales ventajas. Aunque debe
entenderse que la certidumbre dentro del campo de lo hipotético no puede ser absoluta, por lo que hay que
conformarse con una consideracion fundada y razonable”. DE CUPIS, Adriano: Ob. Cit. p. 215.
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beneficios dejados de obtener tendran que ser legales, es decir conforme a derecho, ya

que juridicamente no se puede amparar ganancias ilicitas o indebidas.

8. La chance, el dano por pérdida de chance u oportunidad de ganancia
consiste en que el perjudicado pierde la posibilidad o expectativa del incremento
patrimonial, sea a través del aumento de los activos a de la disminucion de los pasivos;
o lo que la doctrina francesa llama la ‘desaparicion de la probabilidad de un suceso
favorable’ o pérdida de la oportunidad de obtener una ganancia'”’. Es la desaparicion
de un evento favorable que por la actuacion antijuridica de un tercero que interviene en
el curso normal de los acontecimientos ya nunca se podra saber, con certeza absoluta, si
el afectado hubiese obtenido o no el beneficio (ventaja patrimonial); la chance
constituye una zona gris o limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo
seguro””. La chance tiene que constituir un interés legitimo, protegido por la ley, de tal

modo que si la posibilidad se frustra se afecta la esperanza legitima del afectado.

Sin embargo, para el resarcimiento por dafios causados por pérdida de chance de
una ganancia, ésta debe superar el caricter simplemente eventual o hipotético o de
conjetura, asi como tampoco es suficiente la simple menciéon de esperanzas cuya
valoracion resulta imposible, pues no se indemniza la cuota de la ganancia frustrada,

sino sélo la chance de obtenerla®!

3.5.2.2. DANOS NO RESARCIBLE

Hay un grupo de dafios que por distintas razones no son resarcibles o
indemnizables, tales son los casos de dafios en que no se llega a determinar la relacion

de causalidad entre el hecho y el dafio; los casos de fractura de la relacion causal®®; los

19 TRIGO REPRESAS y LOPEZA MESA: Ob. Cit. p. 465.
200 TRIGO REPRESAS y LOPEZA MESA: Ob. Cit. p. 466.

2V Ihidem.

22 Entre los casos de fractura de la relacién causal podemos considerar fundamentalmente los previstos en el

articulo 1972 de nuestro Cddigo Civil, esto es el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho determinante de tercero y
la imprudencia de la propia victima. Entendemos que caso fortuito o fuerza mayor “se trata de una fuerza ajena
extraordinaria, imprevisible e irresistible. Y para todo efecto practico, nuestro Codigo Civil considera caso
fortuito y fuerza mayor como conceptos analogos, que tienen consecuencias similares: la exoneracion de la
responsabilidad”. DE TRAZEGNIES GRANDA . Ob. Cit. p. 308.

Asimismo, se considera que existe hecho determinante de tercero, cuando la ruptura del nexo causal entre el que
supuestamente era el causante y el dafo, se produce por la intervencion de un tercero. Esto es, “aquél que
parecia ser el causante, no lo es, sino que es otro quien contribuy6 con la causa adecuada”. DE TRAZEGNIES
GRANDA. Ob. Cit. p. 329.
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dafios que no se pueden imputar juridicamente al supuesto autor, esto es, cuando no
existe un factor de atribucion de responsabilidad en virtud al cual se pueda fundamentar

la responsabilidad del agente o autor™”.

Asimismo, hay un grupo de dafios, que aun
cuando se determina la relacion de causalidad, y el correspondiente factor de atribucion
de responsabilidad, por la forma y circunstancias como se han producido, el propio
ordenamiento juridico niega el resarcimiento, y por el contrario los considera como
dafios permitidos o autorizados; a este tipo de dafios esta referido el articulo 1971° del
Codigo Civil; comprendiendo dentro de sus alcances a los dafos ocasionados en
ejercicio regular de un derecho, en legitima defensa de la propia persona o de otra (en

salvaguarda de un bien propio o ajeno), y en caso de remocion de un peligro inminente

o en estado de necesidad.

En estos caso de dafios autorizados (ocasionados en ejercicio regular o legitimo de
un derecho, en legitima defensa, o en estado de necesidad) si estaremos ante una
conducta tipica penalmente, pero las circunstancias en que se comete el hecho
configuran causales de justificacion de la conducta causante del dafio, tal como ocurre
en el ambito penal. Es decir el ordenamiento juridico niega la antijuricidad de estos
dafios. Estos en realidad no tienen relevancia juridica en cuanto no generan la
obligacion resarcitoria a cargo del causante; sin embargo, es necesario conocerlos
debidamente, por cuanto solo previa la constatacion de que se trata de este tipo de
dafios, se podra eximir del resarcimiento al causante. En este sentido, y con esta

finalidad vamos a referirnos brevemente a cada uno de éstos.

a) Daiios ocasionados en ejercicio regular de un derecho

Los dafios ocasionados en ejercicio regular de un derecho estan amparados por el

ordenamiento juridico, el interés que sustenta la conducta dafiosa constituye la

En el caso de imprudencia de quien padece el dafio: “También se trata de un dafio que no ha sido producido por
el presunto agente; un dafio del cual el demandado no es autor. Pero, a diferencia del caso fortuito en que el
dafio es atribuible a un suceso anoénimo, y del hecho determinante de tercero que es imputable a una tercera
persona, aqui la causa del dafio se encuentra total o parcialmente en el hecho de la propia victima”. DE
TRAZEGNIES GRANDA: 0b. Cit. p. 340.

203 Estos son los casos de dafios en que si existe una relacion de causalidad, pero no se prueba la existencia de un

factor de atribucion de responsabilidad, esto es, no existe un fundamento juridico para poder trasladar el peso
del dafio, de la victima al causante del mismo. Esto sucede por ejemplo en los dafios en que hay que probar la
existencia de culpa o dolo, y no han concurrido a la causacion ninguno de estos factores, y tampoco se trata de
la produccion de un dafio producido mediando una actividad riesgosa o peligrosa o mediante el uso de bienes
riesgosos o peligrosos, y consecuentemente no se le puede atribuir al causante responsabilidad objetiva.
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concrecion de un derecho reconocido o protegido, a la vez que el interés atacado es
sacrificado por el ordenamiento juridico. Sin embargo, esta actuacion autorizada debe
ser regular, para ser legitima, esto es, debe de ejecutarse dentro de determinados limites,
los mismo que de ser rebasados se negaria la justificacién o autorizacion y el agente
incurriria en responsabilidad, sea civil, penal o en ambas si es que la conducta ademas

de dafiosa es constitutiva de delito.

En este rubro también pueden asimilarse los dafios ocasionados a los bienes
juridicos en ocasion del ejercicio de un oficio o un cargo; asimismo, también se pueden
asimilar los dafios ocasionados en un obrar por disposicion de la ley o en el
cumplimiento de un deber. En estos casos, se dice que el sujeto actiia en ejercicio del
derecho de dafiar. Y si bien es cierto estos supuestos no estan previstos en el Codigo
Civil, constituyen causales de justificacion genéricas previstas en el articulo 20° del
Codigo Penal, que a trvés del mecanismo de integracion analogico resultaria aplicable

también a la responsabilidad civil.

b) Daiios ocasionados en ejercicio de legitima defensa.

Es el dafio ocasionado al repeler una agresion o ataque injusto y violento a bienes
juridicos propios o de terceros. Para la apreciacion y definicion de la legitima defensa,
debemos tomar los criterios establecidos en el Codigo Penal, pues éste trata el tema con
mayor detalle y de una manera mas técnica y adecuada, y no existe impedimento para
aplicar estos criterios analdogicamente al ambito civil. El Cédigo Civil diferencia
innecesariamente entre ataque a los bienes y ataque a las personas, sin tener en cuenta
que ambos supuestos configuran ataques a bienes juridicos, unos seran bienes juridicos
personales y los otros bienes juridicos patrimoniales, pero bienes juridicos al fin y al

cabo.

Para que la conducta dafosa sea justificada, tendrd que desenvolverse dentro de
determinados pardmetros previstos expresamente por la norma, esto es: la agresion ante
la cual reacciona el causante del dafio debe ser ilegitima, es decir, no debe tratarse de
una agresion mandada o permitida por el derecho; debe emplearse un medio racional
para repeler la agresion (un medio que no cause mas lesion de la necesaria); y no debe
existir una provocacion suficiente de parte del que hace la defensa; esto significa que la

ley permite cierto grado de provocacion de parte del que se defiende, pero éste debe ser
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de escasa magnitud, de lo contrario quien estaria actuando en legitima defensa seria el
“agresor” y no el que “se defiende”. Asimismo, aun cuando la norma no lo dice
expresamente, la doctrina considera que la reaccion del que hace la defensa debe ser
instantanea, o dicho de otra manera, debe existir actualidad en la reaccidon, de lo
contrario ya configuraria una acciéon de venganza desaprobada por el derecho.
Entonces, si se comprueba que el dafio se ha producido dentro de este contexto, se dird
que se justifica por haber actuado el causante en legitima defensa de sus bienes
juridicos. En este caso, se sacrifica el bien juridico o interés del que recibe el efecto de
la defensa legitima (el agresor), porque se considera que con la agresion ilegitima, se ha
ubicado al margen de la proteccion del derecho, y en tales condiciones no puede recurrir

al derecho en busca de dicha proteccion.

¢) Daiios ocasionados en estado de necesidad

En estos casos, se ocasiona el dafio en circunstancias en que existe un conflicto de
intereses, el que se resuelve sacrificando el interés de menor valor. Pues “el estado de
necesidad se presenta cuando el agente realiza una conducta tipica [o dafiosa]*®* con la
finalidad de proteger un derecho propio o ajeno de una amenaza o dafo actual e
inminente, produciendo en tal empeno una lesion de menor gravedad que la impedida,
en los bienes juridicos de otra persona, siempre y cuando no pueda acudir a otra via
distinta y no esté obligado juridicamente a afrontar el trance, o haya sido provocado por

él 99205

En nuestro ordenamiento juridico basta, para que se presente la causal de
justificacion, que de la apreciacion de los bienes juridicos en conflicto y de la intensidad
del peligro que los amenaza se determine que el bien protegido -o salvado del riesgo o
peligro- es predominante sobre el bien o interés dafiado, es decir, que resulta de mayor
valor; ademas de que debera de haberse empleado o utilizado una fuerza y un medio
adecuado para vencer el peligro. Esto es, el ataque al bien sacrificado no debe ser

irracional o desmedido, sino el indispensable para salvar al bien propio del peligro. En

este caso, nuestro ordenamiento civil ha establecido que para exonerar de

204 Agregado nuestro.

25 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: Ob. Cit. p. 458. Si bien esta apreciacion estd hecha para el derecho
colombiano, -el cual prevé la circunstancia de que sélo se presentara esta causal de justificacion, cuando el
agente de la accion no estuviere obligado juridicamente a afrontar el dafio, o cuando la circunstancia de peligro
o riesgo no hubiera sido provocada por €1, hechos que no estan previstos por nuestro ordenamiento juridico-, es
ésta la concepcion mas generalizada en la doctrina extranjera.
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responsabilidad civil -de la obligaciéon de resarcir el dafio-, es necesario que la
diferencia entre ambos bienes sea notoria, a diferencia de los supuestos de excencion de
responsabilidad penal, en que basta que el valor del bien salvado sea superior al valor
del bien sacrificado, por mas que la diferencia sea minima. (inciso 3 del articulo 1971°

del Codigo Civil concordante con el inciso 4 articulo 20° del Cédigo Penal).

Al respecto, creemos que es necesario precisar que es plenamente justificable que
se exima de responsabilidad penal al causante del dafio, pero nada justifica que se deje
sin reparar el dafno producido por el ataque al bien sacrificado, ya que de cierta manera
se estaria cargando a la cuenta de otro la eventualidad presentada para uno; lo cual no
encuentra una justificacion razonable dentro del ordenamiento juridico. En estos caso la
propia doctrina ha considerado que “... a pesar de su no antijuridicidad, el dafio del cual
tratamos produce igualmente una reaccion juridica a favor del damnificado, que consiste
en una indemnizacion”™*. Esto en nuestro ordenamiento juridico resulta mas discutible,
ya que en términos generales, cuando se trata de dafos producidos en estado de
necesidad relativos a la responsabilidad extracontractual, el inciso 3 del articulo 1971°
del Cédigo Civil, establece que el causante del dafio queda exento de responsabilidad,
pero, en el articulo correspondiente a las limitaciones de los derechos reales por razon
de vecindad (derecho de propiedad), articulo 959°, se establece una indemnizacion a
favor del propietario de un predio por los posibles dafios que se le pudiera causar en
ocasion del estado de necesidad del propietario de un predio vecino, con lo cual se
establece un régimen resarcitorio diferenciado, sin que exista razon alguna para tal
diferenciacion. Es por ello que creemos que debe propenderse a la reparacion de los
dafos causados en estado de necesidad en términos generales, dejando a salvo algunos

casos en que racionalmente se justifique la exencion de la reparacion.

En los casos en que ademas el hecho configura delito, la necesidad resarcitoria
aparece con mayor claridad, toda vez que se trata de la afectacion de bienes juridicos
vitales de la comunidad, en los que el interés por la reparacion debe ser mayor, y por

tanto, también es mayor la necesidad de resarcimiento®’’. Pues, si bien es cierto que

26 DE CUPIS, Adriano de: Citado por De Trazegnies Granda, Fernando: 0b. Cit. p. 205.

2 , . . . . . . . . ., .
97" Tanto mas si se considera el criterio de ciertos autores que consideran que las causales de justificacion no niegan

la antijuricidad general de los hechos justificados, sino unicamente significan la exencion de la pena. Tal es el
caso de DIEZ RIPOLLES, José Luis: La categoria de la antijuricidad en Derecho penal. En: Causas de
justificacion y de atipicidad en Derecho penal, coordinado por Luzon Pefia y Mir Puig, Aranzadi, 2995, pp. 87.
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resulta plenamente justificado que se niegue el resarcimiento en los casos de legitima
defensa, porque el propio titular del bien juridico afectado se pone voluntariamente en
un ambito de ilicitud, al ejercitar una agresion ilegitima en contra de quien se defiende
legitimamente; y en el caso del ejercicio legitimo de un derecho, precisamente porque al
tratarse de un ejercicio regular y legitimo, el ordenamiento juridico no puede aprestar
una reaccion en su contra; ello no sucede en el estado de necesidad, en el que titular del
bien juridico sacrificado, en ningin momento se ha puesto en un ambito de ilicitud, por
lo que no hay una razén valida para sacrificar su bien juridico en salvaguarda de los
bienes de otro. El simple hecho que el bien salvado sea de mayor valor no es razon
suficiente para imponer la carga del dafio al titular del bien afectado por el simple hecho
de que su bien se encontraba en situacion de servir para el salvamento de un bien de
otro?%, Consecuentemente, en los casos de dafios producidos en estado de necesidad,
creemos que de todas maneras se debe otorgar resarcimiento al titular del bien juridico
afectado; pues resulta inicuo cargar el peso del dafio en alguien sin que exista una razon
que lo justifique, y sin tenerse en cuenta ni siquiera los casos en que el que ataca el bien
juridico pudiera ser una persona de mayor capacidad econdmica que el titular del bien
afectado; ello claro estd como una propuesta de lege ferenda o como una forma de
interpretar las normas juridicas en vigencia y morigerar los efectos de la injusticia

anotada.

d) Dariios ocasionados con el consentimiento del titular del bien juridico

Estos son los casos de dafios previstos en el inciso 10 del articulo 20° del Codigo

Penal, en los cuales se exime de responsabilidad penal al causante del dafio que obra

premunido del consentimiento del titular del bien juridico afectado. Esta circunstancia
también es una causal de justificacion de la conducta dafiosa®”’; la misma que puede ser
tipica penalmente, pero al ser justificada, significa que estd permitida por el

ordenamiento juridico y por tanto no puede genera responsabilidad de ningtn tipo. Pero

28 Sj bien es cierto que el ordenamiento juridico propende a proteger los actos o situaciones juridicos mas

importantes, o mejor valorados socialmente -esto también en consonancia con el llamado analisis econdmico del
derecho, y en aplicacion efectiva de la llamada Optimalidad de Paretto-, en estos casos también la carga del
coste de lograr la actividad mas eficiente, deberd ser asumida por la sociedad, pero no por un sujeto
individualmente considerado; no existiendo por tanto, ni social ni individualmente, un fundamento par que el
lesionado en sus bienes juridicos, cargue el peso del dafio producido en estado de necesidad del causante.

209 WESSELS, Johanes: “Derecho Penal. Parte General”. Depalma, Buenos Aires, 1980. pags. 99, 100y 101.
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para que pueda aplicarse esta causal de justificacion, sera necesario que el bien juridico
afectado sea uno de libre disposicion de la victima; esto es, que el titular del bien, pueda
celebrar actos juridicos de disposicion validos respecto al bien. No podran
comprenderse en este rubro las afectaciones de bienes juridicos como la vida, la
integridad fisica (cuando atente contra las buenas costumbres)*'’, o aquellos en los
cuales exista un especial interés publico en su proteccion, como el caso de la proteccion
del medio ambiente, la defensa de la competencia, la proteccion del consumidor, etc. El
bien juridico, de libre disposicion por naturaleza, es el patrimonio; y consecuentemente,
en las afectaciones a bienes u objetos integrantes del patrimonio del sujeto, si hubiera
consentimiento de parte del titular, los dafios que se pudieran ocasionar en este contexto
carecen de relevancia juridica, toda vez que no generan la obligacion de resarcimiento a

cargo de su causante.

Sin embargo, al decir de WESSELS, el consentimiento para producir efectos
juridicos debe de reunir determinados presupuestos tales como: a) la renuncia debe ser
admisible juridicamente (debe estar permitido disponer del bien juridico); b) quien
consciente debe tener la facultad de disponer del bien juridico, como titular o como
representante legitimo; ¢) quien consiente debe tener la capacidad correspondiente; d) el
consentimiento no debe presentar vicios esenciales de voluntad; e) si se trata de
intervencidon en la integridad corporal, el hecho no debe atentar contra las buenas
costumbres; f) el consentimiento debe ser declarado antes del hecho de manera expresa
o en forma conclusiva. Este es revocable hasta el momento de la comision del hecho; g)
el autor debe haber actuado conociendo el consentimiento y por causa de él. En los
casos de consentimiento juridicamente admisible, pero que falta por razones de hecho,

o . 211
cabe un consentimiento presunto” .

Particularmente para efectos de la exencion de responsabilidad civil es necesario
que en el consentimiento se cumpla ademas las exigencias del articulo 1986° del
Codigo Civil. Es decir, que aun cuando exista el consentimiento respecto a la lesion del
bien juridico, de todas maneras el agente serd responsable civilmente si hubiese actuado

dolosamente u observando culpa inexcusable; lo que equivale a decir que solo se podra

219 En algunos casos, que no afecten las buenas costumbres o practicas médicas comiinmente aceptadas, o que no

contradigan la Lex Artis, el titular puede autorizar que se le practique determinados dafios a su integridad
corporal, o someterse a los riesgos que pudieran implicar una operacion o intervencion quirargica.

21 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. pp. 100, 101, 102 y 103.
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liberar de responsabilidad civil por consentimiento, cuando el agente actie mediando
culpa leve; ya que aun cuando exista convenio previo sobre exclusion o limitacion de
responsabilidad civil, este convenio no surtira efecto alguno, cuando media dolo o culpa
inexcusable’'? del agente, ya que en virtud al mencionado articulo del Codigo Civil, se
sanciona con nulidad a este tipo de convenios. Todo esto sin embargo, funcionara sélo
para los casos del consentimiento que niega la tipicicad, por que si se trata de
consentimiento como causal de justificacion, de todas maneras el agente quedara
liberado tanto de la responsabilidad civil asi como de la penal, precisamente porque
actué amparado por el ordenamiento juridico; es decir su comportamiento esta
amparado por el derecho, y consecuentemente el dafio ocasionado en estas condiciones
no sera antijuridico, y por tanto no reparable. Hablamos de consentimiento vinculado a
la tipicidad, cuando éste incida en la ausencia del dolo o en la formacion de éste, lo cual
no esta referido a la antijuricidad de la conducta y tampoco resultard de aplicacion en

los casos de dafios culposos.

3.5.3. LA RELACION DE CAUSALIDAD

Producido el dafio, o constatada su materialidad, para que el mismo tenga efecto

juridico, es necesario determinar si existe un causante a quien se pueda atribuir

213

posteriormente la calidad de autor Causante, es el sujeto que realizd una accion u

212 «“En materia de responsabilidad extracontractual, la culpa inexcusable es entendida como una culpa gravisima, y

como la variante de la culpa grave mas cercana al dolo. Culpa grave y culpa inexcusable no son sindnimas, por
que la segunda es el caso extremo de la primera: la culpa inexcusable no es una mera culpa lata o grave sino
una magna culpa. Las Cémaras reunidas de la Corte de Casacion francesa definieron con fecha 15 de julio de
1941 la culpa inexcusable como “una culpa de gravedad excepcional que se deriva de un acto o de una omisién
voluntaria, de la conciencia del peligro que debia tener su autor, de la ausencia de toda causa justificatoria, y
que se distingue de la culpa intencional por la falta de un elemento intencional”. En 1957, la norma citada sobre
el transporte aérea la define de manera muy expresa: “Es inexcusable la falta deliberada que implica la
conciencia de la probabilidad del dafio y su aceptacion temeraria sin razoén valida”. DE TRAZEGNIES
GRANDA: Ob. Cit. p. 222.

Sin embargo debe tenerse en cuenta que esta elaboracion doctrinaria estd pensada unicamente para la
responsabilidad extracontractual; pero para el caso que nos ocupa, es decir cuando ademas la conducta dafiosa
implica comision de un delito, hay que considerar a lo que en el acéapite anterior se le llama culpa intencional,
como el dolo. Y sobre todo, hay que tener en cuenta que la definicion de la norma de transporte aéreo antes
citada, es propiamente una definicion de dolo eventual y ya no de culpa por mas que ésta sea inexcusable; toda
vez que el agente se representa el resultado como probable, y a pesar de esta representacion sigue adelante con
la comision del hecho, lo que equivale a querer el resultado; y en este ambito entramos ya al terreno del dolo y
no Unicamente de la culpa.

213 No es lo mismo hablar de causante y de autor, ya que causante serd el agente de la conducta o accion a la cual se

vincula el resultado -dafio-, por existir entre ambos una relacion de causalidad; pero atin no se puede decir que
el causante a su vez sea el responsable o autor; hablar de autor significa que ademas de la relacion de causalidad
existente entre la accion del causante y el resultado, existe un factor de atribucion de responsabilidad en mérito
al cual se lo considera responsable; es decir, autor es sindonimo de responsable, pero causante y responsable son
categorias distintas.
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omitio actuar cuando estaba obligado y con ello finalmente produjo o desencaden¢ el
resultado danoso (dafio). Este resultado configura un cambio en el mundo exterior o la
falta del cambio que era esperado y mandado por el Derecho; esto es, constituyen la

afectacion del bien juridico.

La conducta o accion causante del resultado se vinculan ente si a través de una
relacion o nexo causal en virtud del cual se habla de relacion de causalidad en el

214
|

Derecho de dafios o responsabilidad civi Es en razon a esta relacion de causalidad

que se dice que el resultado adquiere la calidad de efecto de la accion, a la vez que la

215 . .y )
. Mediante esta relacion de causalidad se

accion adquiere la calidad de causa de éste
discrimina a las acciones o personas que a pesar de haber tenido alguna participacion en
la produccion del dafo, no resultan vinculadas juridicamente, precisamente porque no
existe una relacion de causalidad entre su accidén especifica y el resultado dafioso

. 1 216
producido” .

La relacion de causalidad ha experimentado un proceso de evolucion considerable,
inicialmente estuvo relacionada estrechamente con el concepto naturalista de la accion
que imperaba en las postrimerias del siglo XIX. En la actualidad ha experimentado una

orientacion normativa, a partir de la cual sus conceptos contenido y estructura, se

Asimismo, el significado de autor y responsable sera diferente, dependiendo de si nos encontramos en el &mbito
civil o en el ambito penal; pues, autor y responsable en el derecho civil generalmente son sinénimos, y por tanto
si encontramos que una persona es autora de un hecho causante de un dafio, a su vez sera el responsable del
mismo, salvo claro estd los casos de responsabilidad civil indirecta, en cuyo caso también puede resultar
responsable una persona -o en general, un sujeto de derecho- que no es autora. En cambio en el Derecho Penal
una persona puede ser autora del delito, pero no ser responsable, por ausencia de exigibilidad preventiva de
sancion penal, como el caso de las excusas absolutorias o las condiciones objetivas de punibilidad por ejemplo.

214 ., . .y, . ;.
En el Derecho Penal también se requiere de una relacion de causalidad, pues para que una conducta sea tipica se

tiene que acreditar que existe una accion vinculada al resultado mediante una relacion de causalidad valida,
salvo los casos de tipos penales de simple actividad o también los tipos de peligro, en que no se ha ocasionado
propiamente una lesion al bien juridico, sino que unicamente se ha creado un peligro o riesgo de lesion, en los
cuales como no se precisa de un resultado para la configuracion del tipo penal, tampoco es necesaria relacion de
causalidad alguna.

Los tipos penales de simple accion, o de mera actividad o simple actividad, se configuran unicamente a partir de
la accion del sujeto, no requiriendo de ningun resultado; asi por ejemplo en el caso de la injuria no es necesario
para la configuracion del tipo, que se produzca un resultado efectivo o una lesion en el honor del sujeto pasivo;
asimismo en los delitos de conduccion de vehiculo motorizado en estado de ebriedad, tampoco se requiere de
resultado alguno, basta con que el sujeto realice la accion de conducir el vehiculo encontrandose en estado de
ebriedad.

215 «“Relacién de causalidad es el ligamen que se produce entre dos diversos fenomenos, en virtud de que uno

asume la figura de efecto juridico respecto del otro; cuando un fendmeno subsiste en virtud a la existencia o
preexistencia de otro”. ADRIANO DE CUPIS. Ob. cit. 107.

21 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 281 y 282.
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determinan en funcién de criterios juridicos. En el derecho penal igualmente se ha
producido esta evolucion especialmente para la teoria de la causalidad. La causalidad
en el sentido juridico es algo distinto a la causalidad en el sentido de las ciencias

217

naturales “Por tanto, el andlisis causal de la responsabilidad no se basa en el orden

natural de causas sino en la voluntad de la ley™'®.

Es en este sentido que en ciertos
casos la relacion de causalidad, para el derecho, no estd determinada por la causalidad
natural, sino que el ordenamiento juridico establece qué hechos o situaciones
antecedentes deben tenerse como causas de un resultado juridicamente relevante.
Incluso en ciertos casos es la propia ley la que determina quiénes son los responsables,
aun cuando no sean causantes; tal es el caso de los responsables vicarios como los

- 219
empleadores o los representantes de incapaces” .

Pese a que la concepcion naturalistica de la causalidad fue superada, sin embargo,
no se superaron los problemas que la causalidad acarreaba, ya que si bien es cierto que
en la mayoria de los casos se puede establecer facilmente, en otros, esto no sucede asi,
ya que hay hechos que concurren a la produccion del resultado en concurso con otras
causas y se presentan dificultades para determinar a qué accidn o acciones se le puede o
debe atribuir el resultado. Pues como refiere BUSTAMENTE ALCINA “... cuando
hablamos de un hecho aludimos a una modificacion del mundo exterior que sucede en
un momento dado y en cierto lugar, con la intervencion de personas y cosas que
constituyen los elementos causantes. Sin embargo, el hecho no es sino un eslabon de
una cadena causal en la que suceden inexorablemente hechos que son antecedentes de

. 55220
aquél y hechos que son su consecuencia™ .

Ante la dificultad para determinar la relacion de causalidad entre la accion y el
resultado, la doctrina ha elaborado una serie de teorias orientadas a establecer como es

que ésta debe determinarse. Entre éstas, la teoria de la equivalencia de condiciones o

217 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p. 52.

218 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 282.

219 En los casos de responsabilidad vicaria anotados, los agentes indirectos del dafio, entran en la relacion procesal

como terceros responsables; pero en el proceso serdn demandados como obligados solidarios conjuntamente con
el obligado directo; siendo suficiente en este ltimo caso, que se acredite la relacion de causalidad unicamente
respecto del agente directo, ya que el tercero sera responsable sélo en virtud a un nexo 16gico o legal mas no
causal; considerandose que su vinculacion juridica surge del hecho de haber propiciado la ocasion en la cual el
agente directo caus6 el dafio o porque asi lo establece la ley.

20 BUSTAMENTE ALCINA, Jorge: Ob. Cit.. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 22
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de la conditio sine qua non, asume que todas las condiciones negativas y positivas
concurririan necesariamente a producir el resultado, de manera tal que suprimiendo una
de ellas, el resultado no se produce; consecuentemente, todas las condiciones

221 Conforme a esta teoria se

concurrentes debian admitirse como causas del resultado
extendié enormemente las causas de un resultado con lo que finalmente no se resolvio el
problema por cuanto considera igualmente responsables a todos los que de una u otra
manera intervinieron en la cadena causal, por remotas que hubiesen sido las
posibilidades de contribuir a la produccion del resultado (dafio) o de causar éste con su
sola intervencion. Asimismo, resultaba completamente injusto que quien hubiera
participado minimamente en los acontecimientos, fuese responsable en la misma
medida que el que con su accionar hubiera producido por si solo el resultado. Ante el

universo de causas que generaba esta teoria, para cualquier tipo de dafios, fue

considerada inaceptable.

3.5.3.1. TEORIA DE LA CAUSA PROXIMA

Para esta teoria solo sera causa, aquélla que es proxima en el tiempo a la
produccion del resultado, las otras solamente seran condiciones. Toma en cuenta solo
las causas inmediatas y directas. Esta teoria tuvo bastante influencia en nuestro
Derecho civil, incluso en el Codigo Civil de 1984 aparece consagrada en su articulo
1321°, donde se indica que el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion. En
este sentido se asume que en nuestro ordenamiento juridico se ha plasmado la teoria de
la causas proxima para el caso de la responsabilidad contractual; aun cuando para la
responsabilidad extracontractual se ha consagrado la teoria de la causa adecuada. Se
critica duramente a esta teoria porque tiende una cortina de humo que hace imposible
determinar la responsabilidad de quienes se encuentran detras del agente inmediato del

dafio, por lo que en el tema que nos ocupa no tiene aplicacion.

2! Ya STUART MILL habia establecido en el terreno filoséfico que ‘la causa de un resultado es la suma total de

las condiciones negativas y positivas tomadas en conjunto, que concurren a producirlo’. BUSTAMANTE
ALCINA, Jorge: Ob. Cit. p. 222.

En el Derecho Von Buri, establecio que “... constituye causa de un evento todo aquello que de un modo u otro
ha contribuido a su realizacion; es decir todos los hechos sin los cuales no se hubiera dado el evento -las
conditiones sine quae non- son causa del mismo; y todas son equivalentes, pues la falta de cualquiera de ellas
habria hecho inexistente el evento”. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 286.



92

3.5.3.2. TEORIA DE LA CAUSA ADECUADA O DE LA ADECUACION

Conforme a esta teoria “causa es, en sentido juridico, unicamente la condicion

»222 Esta teoria, desarrollada en 1888 no por un jurista sino por un

tipicamente adecuada
filésofo, J. Von Kries, parte de una observacion empirica; se trata de saber qué causas
normalmente producen un tal resultado. De esta manera, frente a un dafio se trata de
saber cudl es la causa, dentro de la universalidad de causas que encarna cada situacion,
que conduce usualmente al resultado daiiino (...). Por consiguiente, no todas las causas
que necesariamente conducen a la produccion de un dafio pueden ser consideradas como
causas propiamente dichas de tal dafio: no todas las causas obligan a su autor a
participar como responsable en la reparacion del dano. Desde el punto de vista de la

J . . s 1z 223
responsabilidad, se requiere que la causa sea adecuada, es decir que sea idonea™"".

Que una causa sea idonea o tipicamente adecuada, conforme a esta teoria, significa
que esa causa normalmente serd capaz de producir el resultado; produce normalmente el
resultado cuando conforme a la experiencia cotidiana o el curso normal y ordinario de
las cosas, a una accion determinada corresponde determinado resultado; a determinada
causa corresponde determinado efecto. Si concurrieran diversas causas a la produccion
del resultado, la causa juridicamente relevante serd la méas adecuada o mas idonea, las
demas se consideran unicamente como condiciones™* o factores concurrentes pero no

causas propiamente dichas.

“«“

Modernamente se dice que “... hay causalidad adecuada entre un acto o actividad
v un danio. Cuando concluimos sobre la base de la evidencia disponible, que la
recurrencia de ese acto o actividad incrementard las posibilidades de que el daiio

. . 739225
tambien ocurrird .

En Derecho Penal esta teoria ha sido desarrollada con criterios mas concretos y se

dice que para que determinada condicién sea considerada causa en sentido juridico,

222 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p. 57.
22 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. pp. 288 y 289.

224 ., cq e , . ,
“La condicion, que si bien, no lo produce por si, de alguna manera permite o descarta un obstaculo”.

ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 116.

25 CALABRES], en cita de Espinoza Espinoza: Ob. Cit. p. 122.
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debe ser adecuada para producir el resultado; y “... una accion serd adecuada para
producir el resultado cuando una persona normal colocada en la misma situacion que el
agente, hubiera podido prever que en circunstancias corrientes, tal resultado se
produciria inevitablemente. Pero previsible objetivamente 1o es casi todo. Por eso la
teoria de la causacion adecuada recurre a otro criterio limitador de la causalidad, el de la
diligencia debida, ya que si la accion se realiza con la diligencia debida, aunque sea
previsible el resultado, se mantiene en el &mbito de lo permitido juridicamente y no se
plantea problema alguno. Previsibilidad objetiva y diligencia debida son, por
consiguiente los dos criterios selectivos que sirven para precisar cuando una accion es

adecuada para producir el resultado™%.

Estos criterios de determinacion de la causa adecuada, si bien es cierto que definen
a esta teoria, en derecho penal han sido complementados y muchas veces reemplazados
por criterios normativos, que han dado origen a la Teoria de la Relevancia Juridica y

también a la Teoria de la Imputacion Objetiva.

A su vez, esta teoria de la causa adecuada -esencialmente en el ambito civil-,
admite dos variantes, una subjetiva y otra objetiva. La primera toma en consideracion
lo que el propio sujeto o agente de la accion causante del dafio, puede prever como
resultado de su accion, es decir toma en cuenta la idoneidad conforme al juicio o criterio
del propio agente del dafio. En cambio la segunda -variante objetiva- toma en
consideracién lo que un hombre razonable -o el buen padre de familia del derecho
romano- puede juzgar en abstracto como resultado de una accioén o efecto de una causa.
Para esta ultima no interesa que el agente de la conducta considere o no que su accioén
puede ocasionar determinado resultado, o que haya o no previsto la posible produccion
del mismo, lo Gnico que interesa es la referencia al prototipo u ‘hombre razonable’. Si
para este ‘hombre razonable’, esa causa es idonea para producir determinado resultado,
se tendrd como su causante al agente de la accion en referencia. En este orden de ideas,
refiere BUSTAMENTE ALCINA que “... para entender cudl es la causa del dafio, es
necesario formar un juicio de probabilidad, o sea considerar si tal accion u omision del
presunto responsable era idonea para producir regular y normalmente el resultado; y ese

juicio de probabilidad no puede hacerse sino en funcion a lo que un hombre de

226 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal Parte General”. Tirant lo
Blanch, 2da. Edicion, Valencia, 1996, p. 244.
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mentalidad normal, juzgada en abstracto, hubiese podido prever como resultado de su

actoa9227

Esta teoria de la causa adecuada es la seguida en las distintos ordenamientos civiles
comparados, y también en la ciencia penal tiene prestigiosos partidarios™®, y en nuestro
Codigo Civil especificamente se consagra en el articulo 1985°, tal como refiere De
Trazegnies Granda®™’. Sin embargo, debe tenerse en cuenta, como refiere este autor,
que “... esa teoria -como toda teoria- es un modelo conceptual dinamico, que tiende a
irse transformando con el transcurso del tiempo en razén a las nuevas situaciones a las
que se enfrenta o a las nuevas reflexiones que inciden sobre ella. Por consiguiente, aun
cuando el Codigo se ha colocado legislativamente dentro de una determinada tendencia
doctrinaria, ello no clausura herméticamente la discusion ni impide que se produzca una

., . . .. . 052
evolucion conceptual movida por la doctrina o la jurisprudencia”™.

3.5.3.3. OTRAS TEORIAS

Finalmente, es necesario precisar, que estas teorias relativas a la relacion de
causalidad operantes en la responsabilidad civil (algunas de ellas también en la
responsabilidad penal), actlian ex post; es decir, luego de que los dafios o las lesiones a
los bienes juridicos ya se han producido, por lo que actian tinicamente con la finalidad
de buscar la reparacion o indemnizacion de los danos ocasionados, y cuando se trata del
ambito penal, para imponer la sancion penal correspondiente. Sin embargo, con la
proliferacion de las mdas variadas actividades riesgosas y peligrosas propias del avance
de la postmodernidad, actualmente se presentan lesiones a los bienes juridicos en las
cuales no se puede determinar con exactitud o por lo menos con facilidad, cual es la
conducta dafiosa, a la vez que tampoco se puede determinar la relacion de causalidad
entre la accion y el resultado —dafio-, y tampoco resulta posible la acreditacion de la
entidad del dafo asi como su magnitud. Estos supuestos se presentan
fundamentalmente en los casos en que se afectan bienes juridicos colectivos como el
medio ambiente o un gran nimero de bienes juridicos individuales como la salud de las

personas por ejemplo (dafios causados por productos defectuosos); y son estos casos, en

27 BUSTAMENTE ALCINA, Jorge: Ob. Cit. p. 224.

28 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p.57.

2% DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 293.
0 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 293
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los que no se puede operar con las teorias de causalidad anotadas, porque en estos actos
los dafios efectivos suelen presentarse o concretarse luego de un largo periodo de
tiempo desde la realizacion de la actividad causante del dafio, y generalmente luego de
estos largos periodos, las pruebas con las cuales se pudo haber acreditado la relacion de

causalidad, ya han desaparecido.

Ademas, estas actividades son realizadas generalmente por personas juridica o
empresas, que cuando se presente el dafio a lo mejor ya ni siquiera existen o en todo
caso los responsables directos de las actividades ya no pertenecen a la empresa. Por
estas razones, en estos supuestos, acreditar la relacion de causalidad resulta imposible o,
en todo caso, demasiado oneroso. Ante esta dificultad, la dogmatica civil influenciada
por la nueva ciencia del Andlisis Economico del Derecho, viene ideando nuevas formas
de determinacion de la relacion de causalidad y de la propia determinacion de los dafios.
En este contexto, se habla de la Relacion de Causalidad Probabilistica, 1a que permite
operar la responsabilidad ex ante y no ex post como la responsabilidad tradicional; es
decir, apreciar la relacion de causalidad y el propio dafo, antes que éste se produzca.
Claro que para que esto funcione, se tiene que elaborar y disefiar todo un conjunto de
categorias que hagan viable esta inquietud®™'. En este sentido Alfredo BULLARD
refiere que: “La uUnica manera de evitar estos problemas es internalizando los costos
antes que el transcurso del tiempo haga dificil su internalizacién efectiva. Pero si el
dafio recién se va a producir luego de un largo periodo de tiempo, la inica manera de
lograr esto es cambiando nuestra idea de dafio y de causalidad. En lugar de tener un
sistema de reparacién que entra en operacion ex post al dario, se debe recurrir a un
analisis ex ante. Pero con un andlisis ex ante es imposible identificar la causa especifica
de un dafio determinado que aun no se ha producido en una victima concreta, y que
incluso podria jamas suceder. Por ello, la teoria de la causalidad probabilistica pretende

darnos elementos que nos permitan realizar un andlisis ex ante al dafio para determinar

21 En Estados Unidos de América, viene funcionado estos criterios, siendo aplicados por las cortes para determinar

el resarcimiento de ciertos dafios como los anotados, tales son las sentencias que desde muy antiguo se vienen
dictando por las referidas Cortes, como el conocido caso Sindell Vs. Abbott Laboratories, seguido ante la Corte
Suprema de California, por el que se condeno a diversos laboratorios a indemnizar a determinadas victimas, a
pesar de que no se habia acreditado si realmente fueron o no los causantes del dafio (vendida la medicina que
lo causd), pero se tomd como referente para acreditar la relacion de causalidad, el nivel de su presencia en el
mercado; su cuota de mercado (Market share liabiliti). WOOLCOTT OYAGUE, Olenka; BULLARD
GONZALEZ y CALABRESI en cita de ESPINOZA ESPINOZA: Ob. Cit. p. 126y ss.
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la responsabilidad”™®?. Con esta nueva teoria, se puede hacer una aproximacion del
dafio aun antes de que éste se haya producido, pero se tiene la certeza de que se va a
producir. Sin embargo, en este caso, la dificultad se traslada a determinar quién o
quiénes van a ser los perjudicados directamente, y ante esta dificultad, se legitima para

ejercitar la pretension indemnizatoria a todas las victimas en potencia.

3.5.4. FACTORES O CRITERIOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL
(Imputacion Civil)

Determinados el hecho causante del dafio, el dafio y la relacién de causalidad
existente entre ambos, ain no tenemos los elementos necesarios para establecer la
responsabilidad del agente del hecho causante; pues como hemos dicho, en principio, el
que sufre el dafio es el titular del bien juridico afectado, es decir la victima o agraviado;
y considerar a alguien como responsable, significa que vamos a trasladar el peso del
dafio a este responsable, liberando del mismo a la victima; de este modo surgira a cargo
del responsable, la obligacién de resarcir o reparar el dafio. Pero para que se pueda
trasladar el peso del dafo al responsable, tiene que existir una buena razon en virtud de
la cual resulte justo y razonable que el responsable asuma el costo del dafio™. Pues, ...
obligar a una persona a cubrir los dafios de un accidente equivale a convertirlo en
victima; y si las victimas son tratadas con simpatia por el derecho civil, no podemos
aumentar el nimero de ellas creando, paralelamente a la victima directa o fisica, otra
victima de caracter econémico. De ahi que el Derecho haya explorado ciertos principios

#2334 Estos

que permitan justificar la transferencia del peso econdmico del dafio
principios a los que hace referencia el citado autor, son los llamados factores de

atribucion o criterios de imputacion de responsabilidad civil.

2 BULLRD GONZALES, Alfredo: “Estudios de Andlisis Econémico del Derecho”. Ara Editores, Lima, 1996. p.
114 y 115. “Para lograr su objetivo esta teoria considera el daflo como el incremento estadistico de las
probabilidades de sufrir un dafio cierto por el desarrollo de una determinada actividad. Por ello quiza se pueda
decir que lo que realmente cambia no es la idea de la causalidad como la propia idea del dafio, en este sentido
podriamos hablar de “dafio probabilistico”. BULLARD GONZALES. 0b. Cit. p. 115.

2 . .y ~ .
33« quien pretende de otro una reparacion por los dafios que éste la haya causado, debe fundamentar su

pretension en una razoén suficiente que lo legitime para ello, pues de otra manera su reclamacion seria arbitraria y
resultaria indigna de proteccion juridica”. REGLERO CAMPOS Fernando: Tratado de responsabilidad Civil.
Aranzadi, Navarra, 2002, p. 46.

% DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. 44.
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Estos criterios o factores de atribucion de responsabilidad, a lo largo de la historia
de la responsabilidad civil han ido variando constantemente, inicialmente se considerd
como Unico factor de atribucion a la culpa, incluyendo dentro de su ambito al dolo;
luego se ha considerado al riesgo creado, y dentro de éste al criterio de beneficio;
después se ha evolucionado hacia la comprensiéon como factor de atribucidén de
responsabilidad a la garantia de resarcimiento o indemnizacion; habiendo pasado por
considerar a la equidad, asi como la solidaridad. Es en este sentido que se han
considerado como factores de atribucion unicamente a los factores subjetivos como el
dolo y la culpa en un comienzo, y luego con el avance de la modernidad se ha

evolucionado hacia factores objetivos; como veremos a continuacion.

3.54.1. FACTORES SUBJETIVOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD

Dentro de éstos se considera el dolo y la culpa, los que estan referidos a
consideraciones de orden interna del causante del dano; es decir referidos a la
intencionalidad y a la capacidad del agente, como veremos seguidamente. En nuestro
ordenamiento civil estos factores de atribucion de responsabilidad estan previstos en el
articulo 1969 del Codigo Civil, es decir dentro de la responsabilidad extracontractual,
pero ademas también estan previstos en los articulos correspondientes a la inejecucion
de obligaciones -por culpa o por dolo-; y también el dolo esta previsto como vicio de la

voluntad en el capitulo relativo al acto juridico.

a) La Culpa.

El ordenamiento juridico (y el propio orden social), al establecer la proteccion
juridica de los bienes, crea la obligacion para todos los individuos de conducirse
respetando dichos bienes; con esta obligacion de respeto, crea el llamado deber de
cuidado a cargo de todos los miembros de la sociedad. Es este deber de cuidado el que
impone a todos los individuos la obligacion de no causar dafio a nadie. Este deber,
puede estar previsto en una ley -por ejemplo el Codigo de Trénsito-, en reglamentos
administrativos u otras normas, asi como también puede provenir de los usos y
costumbres propios de la convivencia social. Una persona observara el cumplimiento
de este deber de cuidado, cuando adapta su conducta a la prudencia, la diligencia debida
y la pericia correspondiente en caso de profesionales, técnicos o especialistas; de

cumplir los sujetos con la observancia de este deber de cuidado, no seran afectados los
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bienes juridicos. Pero si la persona actia imprudentemente, sin la debida diligencia o sin
la pericia del caso (cuando esta obligada a observarla) y como consecuencia de su obrar
resultan dafios para los bienes de terceros, se dird que ha obrado culpablemente o con

235 236
culpa®, >°.

Sin embargo, para que se pueda imputar culpa a un sujeto, es necesario que éste, al
momento de actuar, se encuentre en la situacion de actuar conforme a derecho, es decir
que esté en la posibilidad de actuar observando la prudencia, diligencia y pericia
debidas; porque si por alguna razdn no se encontrara en esta situacion, el ordenamiento
no podré atribuirle una conducta culpable y en consecuencia tampoco podra imputarle
responsabilidad por la lesion del bien juridico, o por lo menos, no podrd imputarle

responsabilidad basada en la culpa.

Asimismo, teniendo en consideracion que las relaciones intersubjetivas se
desarrollan entre personas libres y racionales, para la atribucion de culpa, tiene
particular importancia la voluntad y el discernimiento; porque si bien es cierto, para
atribuir culpa no es necesario que el sujeto haya orientado su voluntad en torno a la

afectacion del bien juridico, también lo es que el sujeto decidio actuar sin tomar las

25 Sj un actuar humano no causa dafio o perjuicio -en el ambito de la responsabilidad- no tiene trascendencia

alguna para el derecho o para la responsabilidad civil; , igualmente si concurre la culpa en un acto que no causa
dafio, la culpa no tiene trascendencia juridica.

(Salvo los casos de peligros o riesgos creados, en que pese a no causar dafio, el ordenamiento juridico puede
aprestar su proteccion para evitar la concrecion del daiio, a través de medidas cautelares y otro tipo de defensas
personales. Al respecto ver: BUERES, Albert J.: Ob. Cit. p. 291. y ACUNA ANZORENA, Arturo:
“Estudios sobre la Responsabilidad Civil”. Editora Platense, La Plata, 1963, p. 13.

En las definiciones clasicas de la culpa se han referido a ésta como la infraccion de una obligacion preexistente
con lo que tacitamente estaban refiriéndose a la infraccion del deber de cuidado. PLANIOL, citado por los
hermanos MAZEAUD, 0b. Cit. p. 170
2% En el derecho penal, sobre todo en la doctrina alemana, se identifica a la culpa como imprudencia y se dice que:
“Imprudentemente actua, quien realiza el tipo de una ley penal a consecuencia de la vulneracion no querida de
una norma de cuidado, sin advertirlo pese a que debia o considerandolo posible pero confiando contra su deber
en que el resultado no se produciria. La imprudencia no es, pues, una forma menos grave del dolo, sino algo
distinto del dolo”. JESCHECK, Hans H. Ob. Cit. p. 776.

“La doctrina espafiola sobre la imprudencia divide sus posiciones en torno, fundamentalmente, a su actitud
frente a la alternativa de sistematica causalista o sistematica finalista. El sector tradicional, causalista, concibe
la imprudencia (o “culpa”... ) como segunda forma de culpabilidad, junto al dolo. Sin embargo no han podido
dejar de acusar su influjo las modernas corrientes y los causalistas ya no pretenden concebir a la culpa en un
sentido puramente psicoldgico, sino también en el sentido normativo de omision de la diligencia debida. Pero
situada la imprudencia en la culpabilidad, a efectos sistematicos no distingue este sector doctrinal entre el deber
de cuidado objetivo y subjetivo, sino que contempla ambos aspectos de manera unitaria. Mas es creciente la
importancia de quienes, acogiendo la sistematica finalista, conciben la imprudencia como determinante de una
clase de tipo de injusto. Se distingue, desde esta Optica, entre deber objetivo (injusto) y deber subjetivo
(culpabilidad) de cuidado ...”. MIR PUIG, Santiago: Adiciones del Derecho Espaiiol, en la Traduccion del
“Tratado de Derecho Penal” de JESCHECK, Has. H.: Ob. Cit. p. 790.
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precauciones debidas. En este sentido DE TRAZEGNIES refiere, “... cuando miramos
en derredor desde la perspectiva de la victima que busca satisfaccion, al primero que
encontramos es al causante del dafo; y si este causante no obr6d con la diligencia
adecuada, el perjuicio economico debe trasladarsele porque el dano no se hubiera
producido si no hubiera sido por su intervencion negligente o imprudente. El causante
‘decidi®’ no tomar las precauciones debidas (es decir, pudo hacerlo y no lo hizo); y,
como consecuencia de esta imprudencia o negligencia, debe asumir los efectos nocivos
que se deriven de esa conducta. Hay un acento en el rol de la voluntad y de la libertad

»237 En cuanto al

individual, que se manifiesta atin a través de la negligencia
discernimiento, para que se diga que el sujeto ha infringido el deber de cuidado, de
prudencia o de diligencia, éste tiene que estar en capacidad de discriminar o diferenciar
un hecho dafioso de uno inocuo o inofensivo para los bienes juridicos, y s6lo después de
este discernimiento se le podra atribuir culpa por no haberse motivado conforme a este
discernimiento y discriminando la conducta dafiosa. Entonces, serd por la falta de
discernimiento, que al infans o al ‘loco’ no se le puede atribuir culpa -como fundamento
de su responsabilidad-; como refieren los hermanos MAZEAUD, “... los Tribunales han
consagrado que la responsabilidad civil supone discernimiento””*°. Sin embargo, debe
considerarse esta aseveracion unicamente para atribuir responsabilidad mediando
culpa®™’, pues actualmente se puede imputar responsabilidad, en determinados casos,

teniendo como fundamento factores de atribucion distintos a la culpa, tal es el caso de la

atribucion de responsabilidad por equidad por ejemplo.

7 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 44.

28 MAZEAUD, Henri, Jean y Leon: “Lecciones de Derecho Civil”. Capitulo: La Nocion de Culpa. En Materiales

de la Academia de la Magistratura. Mddulo Derecho Civil y Procesal Civil, 1998, p. 171.

2% En derecho penal y conforme a la teoria finalista de la accion y del delito, se diferencia la culpa como

componente del tipo subjetivo en los supuestos de delitos culposos, donde se considera a la infraccion del deber
de cuidado que el ordenamiento juridico impone a todos los miembros de la sociedad, buscando de este modo
proteger los bienes juridicos, y la culpa o culpabilidad como nivel de analisis de la propia teoria del delito,
donde se concibe como culpa, al juicio de reproche que el ordenamiento juridico levanta en contra del autor de
la conducta tipica y antijuridica -autor del injusto penal- por no haber obrado conforme lo manda la norma; es
decir, por no haberse motivado en la norma penal. En este ultimo caso, integran la culpabilidad: la
imputabilidad -capacidad de discernimiento-, el conocimiento de la prohibicién -su desconocimiento genera el
error de prohibicion- y la exigibilidad -donde se ubica la posibilidad de actuar de otra manera, es decir, sin
causar lesion o generar un peligro para el bien juridico-. En derecho civil, como quiera que la culpa es
considerada como factor de atribucién de responsabilidad, y para la atribucién de responsabilidad no es
necesario la atribucion de una conducta tipica penalmente, se analiza la culpa de manera integral y
conjuntamente, considerandose a la vez, y dentro del mismo nivel de analisis, la imputabilidad, el conocimiento
del deber de cuidado, la licitud de la conducta, la infraccién al deber de cuidado, la exigibilidad y en general la
propia capacidad natural de la persona.
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Por otro lado, si el obrar culposo consiste en infringir el deber de cuidado, de
prudencia o diligencia debida, es necesario establecer cuadndo se produce esta
infraccion, y de qué manera podemos determinar (acreditar) su existencia; porque
conforme al caso y a la persona involucrada, se pueden admitir variantes. Para ello, en
un primer momento, se tomd como referente la propia capacidad del agente -o sujeto
activo del dafo-, hurgandose en su interioridad o subjetividad para establecer si al
momento de la realizacion del hecho se encontraba o no en capacidad de obrar evitando
producir el dafio, y si se establecia que efectivamente el sujeto ostentaba tal capacidad,
se le atribuia culpa y consecuentemente responsabilidad por el dafo; esta forma de
establecer la culpa, es la llamada culpa subjetiva. Sin embargo, en la practica, y sobre
todo en los procesos judiciales resultaba practicamente imposible determinar la
capacidad del agente al momento del hecho, precisamente por la subjetividad de su
apreciacion, lo que llevd a absolver a los incriminados en la mayoria de los casos y
consecuentemente a la ineficacia de la responsabilidad civil al no resolver los problemas

generados por la causacion de los danos.

Ante este situacion, se busco un referente objetivo con el cual comparar la
actuacion del agente. Este referente objetivo, es lo que conocemos como el buen padre
de familia del derecho romano o el hombre razonable del common law. Este buen
padre de familia u hombre razonable, es el estindar o patron de comparacion de la
conducta del agente del dafio. Si de la comparacidon resultara que la conducta del
causante incriminado, estd por debajo de la conducta que hubiera observado en las
mismas circunstancias de lugar, tiempo y modo el hombre razonable, se dira que el
sujeto actud con culpa, y consecuentemente, se le atribuira responsabilidad civil, y por
tanto debera resarcir el dafio, y si de la comparacion resultara que el causante actu6 de
la misma manera que hubiera actuado el hombre razonable u observando mayor cuidado
que éste, no habra incurrido en culpa alguna. Esta forma de apreciar la culpa es lo que

devino en llamarse culpa objetiva.

Como podra advertirse, con la apreciacion objetiva de la culpa, ya resultaba mas
facil acreditarla en los procesos judiciales y de este modo se pudo amparar mejor el
resarcimiento de los dafios. No obstante, a pesar de dicha apreciaciéon objetiva, en
muchos casos el agente del dafo alegaba que su conducta habia sido conforme a la que

habria observado el hombre razonable, y otra vez se trasladaba la discusion a acreditar
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este extremo, generandose un problema parecido al que generd la culpa subjetiva. Ante
esta situacion, en los casos especialmente complicados, se procedié a la llamada
inversion de la carga de la prueba de la culpa; en tal virtud, al presentarse el hecho
causante del dafio, el dafio y la relacion de causalidad entre ambos, se presumia que el
agente obrd culposamente, estableciéndose una presuncion juris tantum de culpa en su
contra, consecuentemente se le presumia responsable del dafio, y sélo se podia librar
acreditando la falta de culpa en su actuar’. Esto se hizo sobre todo para la
determinacion de la culpa en las obligaciones de resultado (o determinadas) dejando la
prueba de la culpa a cargo del perjudicado, en las obligaciones de diligencia (o de
medios)**'.

Pero, incluso esta inversion de la carga de la prueba no resultd eficaz para lograr
una efectiva reparacion de los dafios, por lo que la culpa, que en su momento se erigio
en el unico fundamento o factor de atribucion de responsabilidad (llegando a
identificarse responsabilidad con culpa), entr6 en crisis, y se replantearon los

fundamentos de la responsabilidad, optdndose por considerar nuevos factores de

atribucioén, mas objetivos y eficientes, como veremos mas adelante.

Sin embargo, es necesario precisar que, si bien es cierto la culpa ha cedido su
importancia a otros factores de atribucion, sigue siendo uno de los fundamentos mas
importantes respecto a la imputacion de responsabilidad civil y penal, tanto que incluso

hasta la fecha se habla de sus variantes relativas a la culpa in eligendo, relativa a la

240 “Ep cuanto a la carga de la prueba de la culpa, ya no se sigue aplicando con el mismo rigor el principio de que

ella corresponde siempre al actor. Hoy se aplica el principio procesal de la carga dindmica de la prueba,
conforme con la cual ella corresponde a quien se encuentra en mejores condiciones para probarla”. BORDA,
Guillermo A.: Proyeccion actual de la ley 17.711 en materia de responsabilidad civil. En: Libro Homenaje al
Profesor Atilio Anibal ALTERINI. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 30.
241 Aun cuando los conceptos de obligaciones de resultado y obligaciones de medios o de diligencia han sido
claborados fundamentalmente para la responsabilidad contractual, también para el caso de la responsabilidad
extracontractual, y por tanto para la responsabilidad civil proveniente del delito, operan estos conceptos en
relacion a la carga de la prueba de la culpa. Asi, los MAZEAUD sostienen que, “La regla es la misma para
ambas ordenes de responsabilidades. La diferencia se halla entre las obligaciones determinadas (o de resultado),
de una parte, y, de otra, las obligaciones generales de prudencia y diligencia (de medios): La Victima del dafio
tiene siempre la carga de la prueba de la culpa. Esa culpa consiste en el incumplimiento de una obligacion (legal
o contractual) la victima debe probar, pues, ademas de la existencia de la obligacion y de su contenido exacto,
su incumplimiento (...). Cuando la obligacion es de prudencia o diligencia, para demostrar el incumplimiento
hace falta que la victima establezca una imprudencia o negligencia. En algunas oportunidades se contenta
aquélla con probar que el dafno no puede explicarse sino por la culpa del demandado. Los tribunales admiten a
veces esa prueba negativa de una “culpa virtual” (...). Cuando la obligacion es determinada, es suficiente que
no se haya logrado el resultado que debia alcanzarse; por presumir la ley que, cuando no lo haya sido, es por el
hecho del deudor, incumbe a éste probar una causa ajena; por ejemplo un caso de fuerza mayor. MAZEAUD,
Henri, Jean y Leon : Ob. Cit. pags. 182 y 183.
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culpa en que habria incurrido un empleador o principal al elegir el personal con quien
celebra contrato de trabajo o de servicio; culpa in vigilando, relativa a la culpa en que
habria incurrido una persona o una empresa en la supervision del personal a su cargo;
culpa in inspisciendo, respecto a la culpa en el control o inspeccion del personal a
cargo del incriminado; culpa in instruendo, respecto a la supuesta culpa en las

instrucciones que un director o superior puede impartir a sus subordinados, etc.**.

Finalmente, también es necesario referir que la culpa concurrente en la produccion
del dafo, tiene relevancia no s6lo cuando el que incurre en €sta es del agente del dafo,
sino también cuando el actuar culposo puede ser imputado al propio titular del bien
juridico afectado, en este caso tiene efectos juridicos concretos al momento de la
determinacion de los dafos resarcibles; pues, como nuestro Cédigo Civil lo establece en
su articulo 1972°, no son resarcibles los dafios provenientes de la propia imprudencia de
quien padece el dafio. Y aun cuando no se ha determinado si en este caso opera una
fractura de la relaciéon causal o una causal de justificacion -denegatoria de la
antijuricidad del dafo-, lo importante, es que tiene efecto directo sobre la magnitud del
dafio indemnizable. La doctrina es unanime respecto a este punto, aun cuando no para

todos los tipos de dafios y del factor de atribucién de responsabilidad®*.

b) ElDolo

Es el otro factor subjetivo de atribuciéon de responsabilidad, consiste en la
conciencia y voluntad de causar el dafio®**. No es suficiente con que se haya previsto la
posibilidad del dafio, hace falta que haya querido su realizacion. Se dice que al querer
la realizacion del dafio, el sujeto actua preordenando sus actos (el hecho dafioso) en

funcién al efecto que pretende alcanzar (el resultado dafioso)*”. El acto doloso en la

22 7ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: “La responsabilidad Civil del Empresario por los Dafios causados por su
Dependiente”. Aranzadi, Pamplona, 1995. p.34.

23 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. Cit. p. 29.

244 MAZEAUD, Henri, Jean y Leén: Ob. cit. p. 174.

24 _ . . . L
> Debe tenerse presente que en el Derecho penal, criterio que consideramos puede aplicarse también al dmbito

civil, se vienen desarrollando criterios a través de los cuales en la definicion y contenido del dolo ya no se
considera la voluntad, bastando para definirlo el elemento cognitivo (conocimiento) respecto a la naturaleza de
la accion dafosa asi como de las consecuencias que ésta podria generar. Se abona pues, por un concepto
monista del dolo. Al respecto ver por todos, RAGUES i VALLES, Ramén: El dolo y su prueba en el proceso
penal. J. M. Bosch, Barcelona, 1999, p. 49 y ss. Asimismo, el recurso a las ciencias empiricas y la prueba
indiciaria para la prueba de la existencia del dolo. A la vez que el sentido social como criterio de determinacion
del conocimiento exigido por el dolo. El mismo autor. Ob. Cit. pp. 213 y ss, 323 y ss.
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esfera civil genera la obligacion de resarcimiento a cargo del autor del hecho dafoso,
conforme a las normas de la responsabilidad extracontractual; pero ademas, y
generalmente este hecho dafnoso (doloso) es constitutivo de delito, por lo que afiade la

responsabilidad penal del agente del dafio.

Para imputar la comision de un acto doloso, se tiene que probar la existencia del
dolo, la norma o el ordenamiento juridico nunca lo presume, ni invierte la carga de la
prueba del mismo en contra o a cargo de la persona a quien se le imputa el actuar
doloso, como puede suceder en ciertos casos de presuncion de culpa leve, o de inversion
de la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones de resultado. Es por eso que al
igual que la culpa, en tanto factor subjetivo, resulta de dificil probanza, por lo que para
acreditar su existencia, inicamente se puede apelar a la conducta o actitud asumida por
el agente antes, coetaneamente o después de realizar el hecho imputado, al igual que se
hace en la doctrina penal para determinar la intencionalidad del agente; esto es, se
tendrd en cuenta la forma como se ocasiond la lesion al bien juridico, las frases
proferidas y cualquier otro elemento que nos pudiera servir para presumir la

intencionalidad del agente.

Actualmente, no existe problema alguno para considerar al dolo como factor de
atribucion dentro de la responsabilidad civil extracontractual, porque el articulo 1969°
del Cdodigo Civil asi lo establece expresamente; el problema se habia generado con el
Codigo Civil derogado, el mismo que en su articulo 1136°, -relativo a los factores
subjetivos de responsabilidad- no consideraba en forma expresa al dolo; lo que motivo
que los Tribunales Civiles, no amparasen la interposicion de una accion resarcitoria en
la via civil, cuando el hecho doloso, ademds de ocasionar dafio resarcible configuraba
delito; lo que motivdo que los Tribunales resolvieran que en estos casos la uUnica
autoridad jurisdiccional competente para su conocimiento era el Juez Penal, en el

246
17,

correspondiente proceso pena Desde luego que esta interpretacion del articulo

246 «La gjecutoria del 15 de mayo de 1978 que declara “que la responsabilidad extracontractual tiene por objeto

procurarse la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por descuido, negligencia o imprudencia,
que para el resarcimiento del dafio ocasionado a la victima de un delito, existe el instituto de la reparacion civil
que debe perseguirse en la via respectiva y solo respecto al delito por negligencia, al agraviado corresponde el
derecho de decidir si la reclama dentro del proceso penal, constituyéndose en parte civil, o en accion aparte; que
tratdindose de dafio material o moral ocasionado por un acto voluntario o doloso (...) cuyo juzgamiento
corresponde al fuero penal, sdlo cabe perseguirse el pago de la reparacion civil conjuntamente con la pena en el
respectivo juicio penal. En el mismo sentido la ejecutoria del 12 de setiembre de 1978 declara que “la via civil no
es competente para obtener resarcimiento del dafio causado por el delito doloso, sino unicamente y como
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1136° del Codigo Civil derogado, hecha por los Tribunales era errénea, por cuanto
como hemos visto, la accién resarcitoria y la accién penal tienen sus propios
mecanismos de operabilidad y su dambito de autonomia; y aun cuando el hecho
configurase delito, sea por tratarse de un actuar doloso o de un actuar culposo,
igualmente surge la pretension del agraviado de solicitar la reparacion del dafio
ocasionado; y si no se amparaba la pretension particular de la victima en el proceso
penal, no existia ningun impedimento para que ésta actie en la via civil, claro que ello
era posible, en la medida en que no hubiese existido pronunciamiento respecto a este
punto en el proceso penal, de lo contrario resultaba amparable la excepcion de cosa

juzgada.

Finalmente, es de precisar que tanto la culpa como el dolo, fundamentan la
responsabilidad del agente del dafio, y la consecuente obligacion resarcitoria, por lo que
en la responsabilidad civil extracontractual (y por tanto la proveniente de una conducta
constitutiva de delito), para efectos resarcitorios no interesa diferenciar los grados de la
culpa o del dolo; pues si se trata de una conducta dolosa o una culposa, la reparacion
sera la misma*’, independientemente, por su puesto, de la responsabilidad penal a que
hubiera lugar si se tratara de un delito. Por eso es que resulta irrelevante, en este
contexto, entrar en las disquisiciones sobre la diferenciacion de los grados de la culpa,
de las formas del dolo o la diferenciacion entre dolo eventual y culpa consciente o con

representacion®*®.

excepcion, de aquellos derivados de las infracciones por negligencia. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando:
Ob. Cit. pp. 126 y 127. Citando la Revista de Jurisprudencia Peruana, de junio, octubre y diciembre de 1978.

247 En el ambito civil, especificamente en relacion a la inejecucion de obligaciones, el dolo al igual que la culpa

inexcusable, extiende la reparacion del dafio inclusive a los dafios no previstos, lo que no sucede con la culpa
leve, que es la que se presume en los casos de incumplimiento de una obligacion, el dolo y la culpa inexcusable
tendran que ser probados por quien alega su existencia. ARTICULOS 1321, 1329 y 1330 del Codigo civil.
2% En doctrina se diferencia entre culpa inexcusable, que es la culpa grave en grado supremo; culpa grave, en la
que el sujeto actia con alto grado de imprudencia o negligencia; culpa lata, que es la culpa en grado medio; y
culpa leve, que es la culpa en grado minimo. La reprochabilidad de la conducta opera conforme al mayor grado
de la misma. Asimismo, en cualquier caso de culpa se presume que se trata de culpa leve -sobretodo en la
responsabilidad contractual, art. 1329 del Codigo civil-, los otros tipos de culpa tendran que acreditarse. Claro
que se podra presumir la culpa leve en las obligaciones de resultado, mas no asi en las obligaciones de medios o
de diligencia.
Desde otra perspectiva, también se diferencia a la culpa inconciente o sin representacion, cuando el sujeto
actia sin haberse representado las consecuencias o resultado de su accion; y culpa conciente o con
representacion, cuando el sujeto antes de actuar se representa mentalmente, las consecuencias o resultado de su
accion, pero realiza la accion confiando en que el resultado dafioso no se realizara.
Igualmente, también el dolo admite grados, como el dolo directo de primer grado, que se presenta cuando el
agente quiere directamente el resultado. Dolo directo de segundo grado, que se presenta cuando el autor no
quiere concretamente el resultado o consecuencias que va a producir su acto, pero lo admite como
necesariamente unido al resultado principal que va a producir -resultado directo-, ejm.: el agente, para matar a
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c¢) “Dolo Civil” y “Dolo Penal”

Creemos necesario referirnos a la diferenciacion entre lo que nuestros operadores
juridicos han dado en llamar “Dolo Civil” y “Dolo Penal”. Al respecto debemos
indicar que se han hecho grandes esfuerzos por precisar esta diferenciacion, tanto desde
al ambito del derecho penal asi como desde el &mbito del derecho civil, no habiéndose
llegado a definir el asunto, ya que en lineas generales, ‘los penalistas’, luego de estudiar
detalladamente al dolo en la teoria del delito y determinar su naturaleza y funcion dentro
de la estructura del delito, concluyen, que se trata del elemento subjetivo de la tipicidad
de la conducta delictiva; pero al abordar el dolo y sus consecuencias en el dmbito del
Derecho civil, sin llegar a pronunciarse sobre su naturaleza y funcién, concluyen que se
trata del ‘dolo de naturaleza civil’ el cual es distinto del dolo de naturaleza penal; y con
esta conclusion se da por agotado el tema. Por su parte, los ‘civilistas’ al estudiar el
dolo encuentran que su relevancia y consecuencias en el Derecho civil se aprecia
cuando se presenta como vicio de la voluntad en los actos juridicos, cuando aparece
como causal de inejecucion de las obligaciones, y fundamentalmente cuando esté
presente en la cuasacion del dafio, en la responsabilidad extracontractual; en todos estos
casos, la principal consecuencia juridica del dolo o actuar doloso, deviene en la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a terceros (sea este dafio en la érbita
de la responsabilidad contractual o de la responsabilidad extracontractual). Pero
igualmente, cuando estos “civilistas” abordan el dolo de “naturaleza penal” (de idéntico
modo a los ‘penalistas’ cuando abordan el ‘dolo civil”) concluyen que este “dolo penal”
es de naturaleza distinta a la del “dolo de naturaleza civil”, e igualmente dan por
agotado el tema. Consecuentemente, si bien es cierto que, hay acuerdo en que existe un
“dolo civil” y un “dolo penal” de naturaleza distinta, no se ha establecido cuéles son las
caracteristicas o elementos por las cuales ambos se diferencian; pues cada especialista
aborda el tema desde su propia perspectiva, obviando la posicién de los otros. Es asi
como se llegd a hablar de “dolo civil” y “dolo penal” como dos entidades o categorias

distintas.

“B” hace explotar con dinamita el automévil donde viajan “A” y “B”, en este caso habra dolo directo de primer
grado en la muerte de “B”, y dolo directo de segundo grado en la muerte de “A”. Finalmente, se considera el
dolo eventual, que se presente cuando el sujeto se representa el resultado como probable consecuencia de su
acto, resultado de probable produccién, y aunque no quiere producirlo, sigue actuando admitiendo su eventual
realizacion, lo que implica que acepta el resultado; es el tipico “qué me importa” si se produce o no el resultado;
constituye la frontera entre el dolo y la imprudencia, sobre todo en los casos de culpa con representacion.
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Por nuestra parte, analizando desde una perspectiva sistemdtica e integral, podemos
llegar a la conclusion de que el dolo en todo el ordenamiento juridico (comprendiendo
dentro de éste, tanto al derecho civil asi como al derecho penal y demas ramas del
derecho), tiene la misma naturaleza o entidad; es decir que el dolo en el ordenamiento
juridico es #nico, no existiendo razén alguna para hablar de “dolo civil” o de “dolo
penal”, existiendo unicamente pequeflas diferencias en cuanto a la forma como debe
acreditarse en cada uno de estos procesos, dados los distintos principios que informan al

1** v al proceso civil*’. Pues el dolo siempre estara determinado por el

proceso pena
conocimiento y la voluntad de ocasionar el dafio, o lo que es lo mismo, realizar la
conducta intencionalmente, claro estd, sin perder de vista los criterios monistas de la
definicion y contenido del dolo, los cuales ya no toman en cuenta el elemento volitivo
para su configuracion y presencia®'. Se asume que el agente doloso, conoce todos los
elementos objetivos de su accion (sabe lo que estd haciendo) asi como también conoce
las consecuencias de su acto, y ademds de este conocimiento, desea o quiere realizar el

acto y asume sus consecuencias como el efecto de su obrar (acepta el resultado). Esta

concepcion del dolo es comun para todas las ramas del ordenamiento juridico, lo que

2 Como se sabe, el proceso penal queda sujeto al principio nullum crimen, nulla poena sine lege, el principio de no
autoincriminacion, el principio de in dubio pro reo, non bis in idem y presuncion de inocencia. Principios que
no necesariamente operan para el proceso civil, el que fundamentalmente se orienta por criterios de equidad
destinados a obtener una justa y razonable reparacion del dafio causado.

2% El mismo criterio se maneja para conceptuar la culpa o imprudencia en el Derecho civil y el Derecho Penal,
pese a que en este caso, pueden existir diferencias marcadas en su apreciacion segln se trate de una rama u otra;
pues, en el Derecho penal se tiene que acreditar debidamente la culpa (salvo casos limites en que puede operar
los criterios de imputacion objetiva desarrollados por el Derecho penal), en cambio en el Derecho civil, ante
casos de duda respecto a la presencia de la culpa, por estricta conjuncion de criterios de equidad, se puede
amparar la reparacion. Este criterio también se maneja en el Derecho argentino, tal como refiere ZAVALA DE
GONZALEZ. quien agrega el siguiente fundamento: “La diferencia se explica —insistimos- porque en materia
penal se procura no condenar a un inocente, mientras que en sede civil se pretende no dejar sin reparacion a la
victima de un dafio causado injustamente”. “Resarcimiento de Dajios”. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p.
378. Esta misma autora, refiriéndose a la Unidad de la culpa ‘civil’ y ‘penal’ manifiesta: “La doctrina
mayoritaria descarta la dualidad de la culpa civil y de la penal: la culpa es una sola y son también comunes las
clases de culpa que se valoran en el Derecho civil y en el penal: negligencia, imprudencia, impericia e
incumplimiento de los deberes del arte o profesion.  La diferencia entre ambas ramas juridicas recidiria en la
apreciacion de la culpabilidad, en correlacion con la distinta funcion de la responsabilidad penal (represion de
los delitos) y de la responsabilidad por dafios (prevencion o reparacion del perjuicio). Ob. Cit. p. 377.
31 Estos criterios monistas de la concepcion del dolo, se han originado a partir de las dificultades insalvables para
la prueba del elemento volitivo, por lo que se prefiere prescindir del mismo, tomando como base tnicamente el
conocimiento de los elementos y circunstancias del hecho dafioso (acciéon delicitiva) y sus probables
consecuencias, conocimiento que debe apreciarse del modo mas objetivo posible, inclusive tomandose en cuenta
el sentido social como criterio de determinacion del conocimiento exigido por el dolo, antes que el aspecto
meramente subjetivo referido al aspecto psicoldgico del sujeto causante del dafio. Estas orientaciones cobran
fuerza sobre todo si se tiene en cuenta que desde hace mucho tiempo se ha considerado como clases o variantes
del dolo, ademas del dolo directo de primer grado, al dolo directo de segundo grado y al dolo eventual, casos en
los cuales no se tiene en cuenta el elemento volitivo para determinar la existencia del dolo en cada caso
concreto. Al respecto, amplia informacién en REGUES i VALLES, Ramén: Ob. Cit. pp. 47y ssy 323 y ss.
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varia, unicamente es el nivel de proteccion del bien juridico que el ordenamiento le
prodiga,; pues, como se viene indicando desde el inicio de este trabajo, el sistema de
control constituido por el Derecho, no protege de igual forma a todos los bienes
juridicos, por lo que existe un grupo de bienes que por su trascendencia e interés
publico en su proteccion, son tutelados por el sistema penal (lo que determina la
responsabilidad penal), y existe asimismo, otro grupo de bienes juridicos cuyo interés
en su proteccion es particular, cuya proteccion estd a cargo del Derecho privado (a
través de la responsabilidad civil); y finalmente, hay otros bienes que son protegidos por
el derecho administrativo sancionador o disciplinario, mediante la responsabilidad
administrativa. Entonces, ante la afectacion o lesion dolosa de estos bienes juridicos, la
reaccion del derecho puede darse en el &mbito de la responsabilidad penal, en el &mbito
de la responsabilidad civil o en el de la responsabilidad administrativa, pero el dolo
siempre sera lo mismo (de la misma naturaleza o entidad), variando unicamente, cémo
es que puede acreditarse en cada uno de estos ambitos; pues unos tienen proteccion
penal, (por lo que se hablaba de “dolo penal”), otros tiene proteccion civil (se hablaba
de “dolo civil”), etc., claro que el tratamiento que se le puede dar al dolo segln la esfera
del derecho en la que opere, puede ser distinta, pero esto serd debido a las
particularidades propias de cada esfera del Derecho y a la naturaleza del bien juridico en

juego, y no debido a la esencia propia del dolo; pues ésta siempre sera la misma.

En este orden de ideas, no existe razén alguna para hablar de “dolo penal” y de
“dolo civil” como categorias distintas, debiendo olvidarse esta falsa diferenciacion y
propenderse al analisis y comprension sistematicos e integrales de todas las categorias
juridicas -con las especificidades propias de ciertas instituciones o categorias respecto a
las funciones de cada una de las ramas del derecho- evitando la creacion de falsas
naturalezas juridicas de las instituciones juridicas. Pues debemos olvidar la vision de
las diversas ramas del Derecho como compartimientos estancos, como habitualmente se

hace, olvidando que el ordenamiento juridico vigente es Uinico y rige en su integridad.

3.5.4.2. FACTORES OBJETIVOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD

Ante las dificultades constatadas para probar la existencia de un factor subjetivo de
atribucion de responsabilidad -dolo o culpa-, que propician que muchos de los dafios

ocasionados a los bienes juridicos queden sin reparacion, y sobre todo, ante el avance de
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la ciencia y la técnica (que hicieron surgir nuevas formas de vida y de vinculaciones
intersubjetivas relacionadas con la produccidn, intercambio y consumo de bienes y
servicios, caracterizadas fundamentalmente por la mecanizacion y el uso de todo tipo de
energia, en casi todas las actividades humanas), se fueron creando riesgos y peligros
para los bienes juridicos, que no se podian enfrentar con los factores subjetivos

d*?. Y aun cuando, en determinado

tradicionales de atribucion de responsabilida
momento, el hombre llegd a conocer y prever las consecuencias dafiosas que podia
generar determinada actividad, por el hecho de que la realizacion de la actividad
riesgosa reportaba grandes beneficios, no solo para la persona que realizaba la accion
dafiosa, sino para la sociedad en su conjunto, se considero a tales actividades riesgosas
como socialmente utiles y licitas, y en consecuencia, en lugar de prohibirlas més bien se

llego a alentarlas™”.

Tal es el caso del transporte aéreo por ejemplo, en que a pesar de
su elevado indice de riesgo para la vida e integridad fisica de las personas, nadie puede

pensar racionalmente en suprimirlo con la finalidad de evitar los referidos riesgos.

Ante este nuevo estado de cosas, la culpa -y como parte de ésta, el dolo- como
unico factor de atribucion de responsabilidad, entrd en crisis, pues no resultaba idonea o
eficaz para lograr el resarcimiento o indemnizacion de estos nuevos dafios™*; ademas de
que ante el avance incontenible de la tecnologia y la ciencia y la aplicacion de éstas a
los fendmenos de produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, ya no

interesaba si debia responder por el dafio, inicamente el culpable sino lo que realmente

252

3

Como decia Josserand : ... los progresos de la ciencia y de la técnica, con el maquinismo inherente a la
revolucion industrial, las causas de los accidentes se habian hecho cada dia mas oscuras y dificiles de precisar;
con frecuencia el accidente era andnimo porque el hombre comenzaba a utilizar fuerzas cuyo alcance y poder no
siempre conocia ni estaba en condiciones de controlar”. JOSSERAND. Citado por Zelaya Etchegaray Pedro: en
Ob. Cit. p.115.

23 «Ep las sociedades modernas, las posibilidades de accion del ser humano y el desarrollo individual no se

realizan, de forma exclusiva, dentro de la esfera de organizacion de cada uno, sino que cada vez son mas
frecuentes actuaciones en organizaciones ajenas que se asumen como propias, y actuaciones que dependen, de
vinculaciones institucionales”. “La configuracion de la esfera de organizacion propia se basa en la libertad, y
tiene como barrera infranqueable la afectacion de esferas individuales ajenas”. SUAREZ GONZALES: “Los
delitos consistentes en la infraccion de un deber. Particular referencia a los delitos cometidos por
funcionarios”. En dogmética penal frente a la criminalidad en la Ad. Publica. Grijley, Lima, 2001. p. 150.
2% Puyes, si bien es cierto la culpa operd debidamente en su momento, con sus respectivos fundamentos, éstos ya no
resultaban del todo eficaces para la nueva realidad; ya que como indica Zelaya Etchegaray: “Segin FLEMING
el principio de ‘ninguna responsabilidad sin culpa’ fue exigido por la revolucion industrial, pues satisfacia
plenamente los intereses de la pequeia industria en vias de expansion y de la clase burguesa y empresarial, cada
dia mas fuerte y consolidada. Se consideraba que era mas ventajoso para la incipiente economia industrial
desproteger la seguridad ciudadana que sacrificar los intereses empresariales, gravando a las nacientes industrias
con peso quiza insoportable (el costo de los accidentes inevitables). S6lo se debia gravar a la industria con los
costos de los dafios culpables y accidentes previsibles y evitables”. ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: Ob. Cit.
p. 110.
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importaba era como hacer frente a la gran inflacion de dafios producidos o a la gran
probabilidad de que nuevos dafios se produzcan®’; y sobre todo, cuando era pertinente

trasladar el costo econdmico del dafio, de la victima al responsable.

Es en esta nueva realidad, que se plantean nuevos criterios para afrontar la
reparacion de los dafos, asi como nuevos modos de distribuir el costo de los mismos

d*°. En estas circunstancias aparecen los

entre los distintos componentes de la socieda
factores objetivos de atribucion de responsabilidad; mediante los cuales, se puede
atribuir responsabilidad o imputar la obligacion resarcitoria, a determinado sujeto
independientemente del dolo o la culpa, exigiéndose Unicamente, que ante la

7 se pueda verificar la relacion de

materializacion objetiva del dafio resarcible
causalidad y vincular al responsable con el correspondiente factor de atribucion, aun
cuando no concurra una relacion de causalidad en el sentido naturalistico, pero si en
sentido normativo, o incluso, se considera suficiente la existencia de un factor ldgico a
través del cual se vincula al responsable con el dafio (caso de terceros responsables por

garantia). Estos nuevos factores estdn constituidos por el riesgo o peligro creado, la

solidaridad, la garantia de reparacion y la equidad.

a) Riesgo y peligro creados.

Con la aplicacion de los avances cientificos y tecnoldgicos a los distintos
quehaceres intersubjetivos, aumentaron ostensiblemente los riegos para los bienes
juridicos, precisamente porque las actividades realizadas empleando las nuevas
tecnologias generaban situaciones no siempre debidamente controladas por quien las

realizaba; ademas de que estas actividades crearon bienes y productos que en si mismos

2 . i ~ , .
5 “El problema era establecer cuindo el peso econémico del dafio debia permanecer a cargo de la victima y

cuando merecia, por el contrario, ser transferido sobre otro sujeto que, de algin modo, se encontraba muy
vinculado a la produccion del mismo”. ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: Ob. Cit. p. 112.

2% Desde una perspectiva autopoiética o de la teoria de los sistemas, MARTINS MATEIRO Mario José, sostiene

que “La responsabilidad es hoy un problema de garantia social y, por eso mismo, rechaza las condiciones
subjetivas de la culpa individual. En verdad el fundamento de la responsabilidad no puede estar mas en
descubrir un culpado, sino, puramente, en la reparacion del dafio para que el derecho en si mismo esté
protegido”. (...). Cuando el Derecho admite la indemnizacion de los dafios, abandonando el elemento culpa, esta
realizando su auto-creacion para poder mantener su integridad, en el desempefio de su funcion homeostdtica.
También ahi Kelsen habia acertado al afirmar ‘si el Derecho gobierna su propia creacion y su propia aplicacion
es una caracteristica del orden normativo en cuando sistema dinamico’”. “Un abordaje autopoietyico de la
Responsabilidad”. En: Libro Homenaje a Isidoro, H. Goldemberg, Abeledo Perrot, Buenos Aires. pp. 68y 69.

27 Cuando hablamos de dafio resarcible, estamos discriminando o dejando de lado a otros posibles dafios a los

cuales no va a hacer frente el responsable, sea por fractura causal, por la presencia de una causal de justificacion
-legitima defensa, estado de necesidad, ejercicio regular de un derecho u otra semejante-, por concurrencia de
culpa de la victima, etc. Es decir estamos considerando unicamente los dafios antijuridicos.
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podian representar riesgos o peligros. Estas actividades fueron principalmente, el
trafico automotriz, el trafico ferroviario, el trafico aéreo, maritimo, etc.. Asimismo,
también implicaba riesgo para los bienes e intereses, la propia organizacion de las
unidades de produccion constituidas por las empresas; pues reunir en un conglomerado
de trabajadores a distintas personas dedicadas a diversas actividades, genera peligro o
riesgo para las propias personas reunidas. Sin embargo, pese a la constatacion de lo
riesgoso de estas actividades y estos bienes, la sociedad permite la realizacion de éstas y
la existencia 0 manipulacioén de los otros, precisamente por su utilidad social; es decir
por los beneficios que generan para la sociedad Con ello el problema se traslada
unicamente a determinar quién ha de correr con el costo de los riesgos que pudieran

materializarse en dafos. ..

Es en estas condiciones que se considerd6 como un buen fundamento o razén para
responsabilizar por estos dafos, a la persona que realice la actividad riesgosa o

mantenga en su poder o manipule el bien generador de riesgo™".

Asi las cosas, habia que definir la actividad riesgosa o el bien riesgoso o peligroso.
Y aun cuando no se ha llegado a establecer una definicion categorica o unanime, se dice
que “... peligrosa (o riesgosa) es toda actividad que una vez desplegada, su estructura o
su comportamiento generan mas probabilidades de dafio, de las que normalmente esta
en capacidad de soportar por si solo, un hombre comun y corriente. Esta peligrosidad
surge porque los efectos de la actividad se vuelven incontrolables o imprevisibles
debido a la multiplicacion de energia y movimiento, a la incertidumbre de los efectos

93259

del fendmeno, o a la capacidad de destrozo que tienen sus elementos Y en general

se dice que “... para estos efectos se entiende como riesgo aquella circunstancia que

99260

coloca un peligro adicional al simple riesgo de vivir en comun Asimismo, la

doctrina establece que no existe diferencia entre los términos ‘riesgoso’ y ‘peligroso’;

28 «La responsabilidad que se atribuye en base a la culpa (...) ambiciona la restitucion del equilibrio perturbado y

en menor medida la moralizacion de los comportamiento culpables que fueron motivo del perjuicio. El derecho
de dafios que tutela las aminoraciones inculpables por el riesgo creado en la manipulacion de los modernos
bienes y servicios o haciendo cuestion de la obligacion de reparar en apoyo al mismisimo daifio, atiende
esencialmente, al principio de dar a cada uno lo que en justicia le corresponde, y no seria justo que el
perjudicado cargara con el perjuicio que se le causé mientras que el tercero obtuvo unos beneficios o, con su
actitud o actividad, intentd conseguirlos, siendo asi que se atiende a una socializacion de los perjuicios entre
quienes pretenden mas beneficio”. ESTEVILL, Luis Pascual. “Derecho de Daiios”. p. 77.

2% TAMAYO JARAMILLO, Javier: “De la Responsabilidad Civil”. Segunda reimpresion de la segunda edicion.
Temis, Bogota, 1996. p. 113.

20 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: 0b. Cit. p. 159.
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asi DE TRAZEGNIES refiere que, “... el diccionario de la lengua de la Real Academia
Espanola define ‘riesgo’ como ‘contingencia o proximidad de un dafio’ y, de otro lado,
define la palabra ‘peligroso’ como ‘que tiene riesgo o puede ocasionar dafio’. Por
consiguiente, desde el punto de vista estrictamente lingiiistico no existe mayor
diferencia entre ambos adjetivos. La reiteracion en el articulo 1970° de nuestro Codigo
Civil, parece obedecer mas bien al deseo del legislador de que no quede duda de que
todo aquello que genere la proximidad de un dafio estd sujeto a la responsabilidad

objetiva®®’.

Ahora bien, el fundamento para imputar la obligacién resarcitoria al agente
generador del riesgo o peligro, es el hecho de que al haber realizado la actividad
riesgosa o peligrosa o haber tenido bajo su cuidado al bien de estas caracteristicas, el
sujeto conocia y tenia el dominio de la fuente u origen del riesgo o peligro, o en todo
caso con la realizacion de la actividad o la tenencia del bien, obtenia algun beneficio o
se habia propuesto obtenerlo; 1o que justifica la atribucion de la responsabilidad o la

. .y, . ., . . 262
imposicion de la obligacion resarcitoria™”.

Ademas, de lo expresado como justificacion de la atribucidon de responsabilidad
objetiva, por la creacion del riesgo, desde la perspectiva de la Teoria del Analisis
Econdmico del Derecho (New Law and Economics) se dice que la justificacion de la
atribucion de responsabilidad en este caso, tiene su fundamento en que la persona que
realiza la actividad riesgosa o tiene en su poder el bien peligroso, se encuentra en mejor
posicion que cualquier otra de distribuir el costo del dafio entre los distintos

componentes de la sociedad®®. En este orden de ideas, se habla de distribucién social

%1 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 158.

22 «Gj Jos elementos basicos de la imputabilidad de una determinada aminoracion patrimonial han de traer causa,

como asi se reclama, para los casos de responsabilidad inculpable, de la idea de reparar todos aquellos dafios en
los que no se vea una clara razon para que la victima los soporte por si sola, estamos admitiendo abiertamente,
que la ilicitud, la culpa y la relacion de causalidad, tal como venia comprendiéndose, no son puntales seguros
para una acertada atribucion del dafilo moderno. Estos perjuicios se ampararan con el riesgo creado y en relacion
al dafio producido, del que serd responsable, en principio, aquél que conoce y domina en general la fuente u
origen del riesgo, y se beneficia de él, o tendran su fundamentacion en su propio resultado lesivo, para la esfera
del interés ajeno, respondiendo de sus consecuencias el agente o garante de las personas o cosas por las que
debe responder”. ESTEVILL, Luis Pascual: “Derecho de Daiios”. pp. 79 y 80.

“Aun suponiendo que no se haya cometido culpa alguna, puede ser justo conceder a la victima una justa
indemnizacién, pues quien en su provecho o interés pone en accién fuerzas temibles, debe asumir las
consecuencias de su iniciativa”. ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: Ob. Cit. p. 115.

235 «Ta escuela de la New Law and Economics ha puesto de manifiesto otro posible fundamento de esta

responsabilidad estricta, al atribuirla al sujeto que esta en mejores condiciones para distribuir el costo del dafo
entre un gran sector de la sociedad, a través del seguro o del sistema de precios” ZELAYA ETCHEGARAY,
Pedro: Ob. Cit. p. 134. En el mismo sentido, BULLARD GONZALES, Alfredo: “;Qué Dios se lo Pague!”. En
Estudios de Analisis Econdmico del Derecho. Ara Editores, Lima, 1996, p. 157.
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del dafo, o distribucioén social del riesgo, “... no se trata ya de buscar un culpable a
quien sancionar ni de crear por razones oscuras una nueva victima econémica frente a la
victima directa. De lo que se trata en esos accidentes de la vida contemporanea de
caracter rutinario (lo que excluye el dolo o la culpa inexcusable), es fundamentalmente
de reparar a la victima y diluir en el todo social el impacto economico del dafio para que
nadie lo sufra en particular; la sociedad toda es responsable de los dafios rutinarios de la
vida en comun y, consecuentemente, hay que trasladar el costo de la indemnizacion a
toda la sociedad™***. Sin embargo, es de tenerse en cuenta que con la distribucion de los
riesgos sobre toda la sociedad, estariamos ante el factor de atribucion de
responsabilidad, Solidaridad, y no propiamente dentro del ambito de la atribucion por
riesgo o peligro creados, por lo que en rigor metodolégico, trataremos este punto al

tratar el siguiente factor de atribucion.

El riesgo o el peligro creados, mediante una actividad riesgosa o peligrosa o
mediante un bien de estas caracteristicas, normativamente esta contenido en el articulo
1970° del Coédigo Civil. En estos casos, como queda dicho, no se requiere la
concurrencia de dolo o culpa para atribuir al agente del dafio, la obligacion resarcitoria;
es suficiente que se determine el hecho dafioso, el dafio (resarcible)’®, y la relacién de
causalidad adecuada entre ambos™*®; en ciertos casos esta relacion de causalidad puede
ser normativa. Pues en estos supuestos, como el riesgo creado es objetivo, la
responsabilidad también es objetiva. No se trata de una presuncidn de culpa iuris et de
iure, como en algiin momento se sostuvo, sino simplemente de una responsabilidad
objetiva, en donde no tiene ninguna importancia la prueba de la culpa, pues su
inexistencia no libera al responsable de la obligacion resarcitoria. Asimismo, tampoco
se trata de la “culpa objetiva” (en la cual no se tiene en cuenta, para atribuir culpa a
alguien, su propia capacidad al momento de la realizacion del hecho dafioso, sino
unicamente un referente objetivo constituido por el hombre razonable o el buen padre

de familia romano), sino que se trata de la atribucion de responsabilidad sin

264 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 53.

2 ~ . - ~ o ,
65 Cuando hablamos de dafio resarcible, estamos refiriéndonos a un dafio antijuridico, por lo que se exceptiian de

éstos a los dafios justificados o autorizados.

% Hablamos de causa adecuada para los supuestos de responsabilidad extracontractual, en el caso de

responsabilidad contractual, se considerara la causa directa o inmediata.
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consideracién de capacidad o de elemento subjetivo alguno y sin referencia a algin

patron objetivo de comparacion.

b) La solidaridad. Distribucion social de los dafios o los riesgos.

Como quiera que la posibilidad de la causacién de distintos dafios es connatural a
la propia vida en sociedad, y sobre todo como la propia sociedad es la que se beneficia
con la creacion de riesgos adicionales a la vida en comun, sera la propia sociedad, la que
asuma el costo de los dafios propios de la vida social. En unos casos sera toda la
sociedad la que asuma los costos, y en algunos casos unicamente ciertos grupos que
participan de determinada calidad, como consumidores de un mismo producto,

267

beneficiarios de determinado servicio, etc Una forma de lograr la viabilidad de la

vida en comun, es precisamente afrontando, de la manera mas adecuada y menos

... . . o 5 268
traumadtica, la afectacion de los bienes juridicos o el costo de los dafios™.

Es por ello
que para determinados casos, el ordenamiento juridico o las practicas sociales han
establecido formas de distribucion de estos costos entre los componentes de la

- 269
comunidad en su conjunto” .

Estos son los casos en que la vinculacion juridica del ‘obligado’ nace del deber de

. . . . 2
solidaridad que la sociedad impone a todos sus componentes entre si'". Aun cuando,

267 E] propio ordenamiento social y juridico, se ha disefiado precisamente para hacer mas llevadera o viable la vida

en comun y la vida individual en particular.

268 «E] derecho de la victima a ser indemnizado por los perjuicios sufridos se origina en un deber de solidaridad

social, que pretende entre otras cosas humanizar el azar y la eventualidad del accionar natural de los hombres
sujetos a pasiones y debilidades. El peso economico de los dafos debe ser solidariamente distribuido entre
todos los miembros de la sociedad, y mas aun si se trata de un dafio producido por el Estado”. ARBULU
COLLAZOS, David Edgar: “Responsabilidad del Estado por su funcion jurisdiccional”. En Revista Juridica
del Pertl. Afio XLIV. No. 6, Abril - 1994. p. 14.

2% En este sentido ARBULU COLLAZOS, citando a DE TRAZEGNIES GRANDA, indica que este autor sostiene
la existencia de un principio de principios: La solidaridad social, para determinar la responsabilidad civil, lo
cual -agrega- “no es otra cosa que la expresion efectiva de la toma de conciencia del lazo social, de la
percepcion que vivimos en un estado de dependencia reciproca, en el que nuestros beneficios se basan en el
perjuicio de otros y en el que nuestras posibilidades solo pueden ser actualizadas con la ayuda de otros. De alli
que exista un deber de existencia mutua que se funda tanto en la naturaleza social de los perjuicios como en la
necesidad de la colaboracion reciproca para la puesta en valor de nuestra propia humanidad: La solidaridad
supone un doble aspecto de comunidad y complementariedad (...) la solidaridad explica la superacion de la idea
de la culpa como Unico criterio para obligar a la reparacion del dafio y abre las puertas para responsabilizar a
otras personas no culpables”. ARBULU COLLAZOS: 0b. Cit. p. 17.

210 «La categoria de los sujetos interesados en el problema de la responsabilidad se amplia incluso maés, abrazando

asi a todos los que —aun cuando no hayan cometido directamente el daiio, pero han participado, con su actividad,
a causarlo- estan en grado de asumir (por lo menos inicialmente) la obligacion resarcitoria y, a través del recurso
al instrumento asegurativ, repartir las consecuencias entre todos quienes pertenecen a una determinada categoria
(o en los casos mas graves, entre los que integran el cuerpo social). ALPA: Ob. Cit. p. 73. con citas de
CALABRESI, HIRSCHOF y FLEMING.
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este deber pueda surgir directamente de la ley (como en el caso de los seguros), es el
deber de solidaridad el que fundamenta la atribucion de responsabilidad contenido en la

271 .. . . .. .
. Tal es el caso de las distintas normas relativas a determinadas actividades sujetas

ley
a seguro obligatorio: actividades industriales, de transporte, mineras, etc., en las cuales
mas alla del riesgo que pueda generar la actividad, no se determina la responsabilidad
en base al riesgo creado, sino a la solidaridad; pues, tal como refiere ALPA, “...
observando el asunto desde un punto de vista externo al proceso de modificacion de los
sistemas de responsabilidad civil (...) la funcion actual de la regulacion del ilicito no es
tanto la ‘asignacion de dafios’, sino la de distribuir los costos vinculados a éstos entre el

mas amplio numero de sujetos™’%.

Todo esto naturalmente, con independencia de la
atribucion de responsabilidad al agente que rebase el limite del riesgo o dafio asegurado,
en cuyo caso, ademas de la obligacion reparatoria ordenada por la ley que dispone el
aseguramiento de la actividad o bien (constituido por la prima de seguro), podra surgir
una obligacion resarcitoria adicional a cargo del generador del riesgo, si se acredita la
existencia de los elementos necesarios para su atribucion (hecho danoso, dafio, relacion
de causalidad entre ambos y el factor de atribucion distinto de la solidaridad contenido
en la ley); lo que significa que en estos casos se comprenderd como responsables a la

empresa aseguradora y adicionalmente al causante, e inclusive al tercero (tercero civil

en caso de procesos penales).

Asimismo, si bien es cierto que esta solidaridad como factor de atribucion de
responsabilidad estard contenido en la correspondiente norma juridica, como las
distintas leyes que mandan el aseguramiento de determinadas actividades, en
concordancia con la norma genérica prevista en el articulo 1988° del Codigo Civil,
existen otros casos, en que son las propias practicas sociales las que determinan la
forma de distribucion del costo de los dafos entre los componentes de la sociedad, tal es
el caso del sistema de precios o los mecanismos de mercado, donde no existe una
disposicion expresa, pero es aceptado pacificamente el recurso a estas practicas.

Entonces, los mecanismos que habitualmente son utilizados para la distribucion social

271 Al respecto, hay voces en el sentido de que cuando se trata de seguros ya no estamos propiamente en el campo

de la responsabilidad civil, sin embargo, a nuestro criterio, los seguros constituyen parte integrante de la
responsabilidad y consecuentemente le resultan aplicables todos los elementos y criterios de ésta en la medida
que corresponda. Criterio similar puede observarse en ALPA: Ob.Cit. p.73.

22 ALPA: O0b.Cit. p.73.
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de los danos o de los riesgos sobre toda la sociedad, fundamentalmente son el sistema

de precios y los seguros.

Mediante el mecanismo de los precios se puede internalizar en el precio del bien o
del servicio, el posible costo del dafio; esto es, se puede incrementar el precio de tal
forma que el fabricante o el prestador del servicio, ademas del precio comercial del bien
o0 servicio, obtenga una cantidad adicional que deba destinarla a un fondo de reparacion
de dafos provenientes del uso del bien o servicio; esta cantidad adicional que pagan los
consumidores sera la que realmente sirva par la reparacion del dano. En este caso, seran
los propios consumidores o usuarios del servicio quienes efectivamente reparen el dafio,
solidarizandose con el afectado en virtud a haber participado de determinada calidad
comun; esto es, la calidad de consumidores de determinado producto o servicio. Claro
que el directamente responsable de la reparacion del dafio frente a la victima serad el
fabricante o prestador de servicios, pero no sera éste quien asuma su costo, puesto que
lo diluye entre todos los consumidores a través del precio en el mercado; y en inicio, se
lo considera responsable Unicamente porque era ¢l quien estaba en condiciones de

o ) ~ 273
distribuir entre los consumidores el costo del dafio’".

Asimismo, mediante el recurso del seguro o del sistema de seguros en general, se
puede diluir el costo de los dafios entre los componentes de la sociedad. “El mecanismo
del seguro es similar al descrito anteriormente, pero tienen un mayor grado de
institucionalizacion. Aqui la distribucion de la carga economica del dafo se realiza a
través de un seguro obligatorio para aquellos riesgos de caracter rutinario facilmente
identificables y categorizables, tales como los accidentes de automoviles (...). Este
seguro permite una adecuada satisfaccion de la victima y una eficiente difusion del dafo
entre todos los asegurados a través del pago de las primas™’*. Claro que en muchos de
los casos, de no ser suficiente la prima del seguro para cubrir el monto total del dafio
causado, el propio operador del bien riesgoso o realizador de la actividad peligrosa,

también quedara obligado, conjuntamente con el tercero, de ser el caso.

213« el fabricante puede calcular el riesgo estadistico de que ciertos productos salgan defectuosos a pesar de todo

el control aplicado, e incluir este costo probable en el precio del articulo; de manera de que todo el que compra
(...) esta de alguna manera garantizando la posibilidad de una reparacion para aquel miembro de la comunidad
de usuarios que tiene la mala suerte de que le toque precisamente el producto defectuoso que escapd a todo
control, y causd el dafio”. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 54. En el mismo sentido,
BULLARD GONZALES, Alfredo: “Estudios de Andlisis Economico del Derecho.

2 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. pp. 54y 55.
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¢) La garantia de reparacion

En la mayoria de los casos de dafios o lesiones a los bienes juridicos, el causante
directo del dafio sera el responsable civil, o deudor en la obligacion resarcitoria; en estos
casos no existe problema para determinar la responsabilidad del causante, con los
factores de atribucion antes desarrollados, sean los subjetivos o los objetivos. Sin
embargo, el problema se presenta cuando ademas de la atribucion de responsabilidad al
agente directo, se trata de atribuir responsabilidad a una tercera persona, por tener ésta,
con la primera, una vinculacion especial, de indole de dependencia o por encontrarse
bajo su cuidado. Tales son los casos de los representantes de incapaces -padres, tutores
o curadores-, y los empleadores de los trabajadores. Asimismo, esta vinculacion
también puede establecerse a través de un bien cuya titularidad no corresponde al que lo
usa o pone en funcionamiento, como es el caso de los responsables indirectos por ser
propietarios de vehiculos motorizados con los cuales se ocasiona lesiones o dafios a la

vida o salud de las personas.

Tradicionalmente, y en la medida en que la culpa se erigi6 en el unico factor de
atribucioén de responsabilidad, de tal modo que se lleg6 a identificar responsabilidad y
culpabilidad -responsable igual a culpable-, y ante la necesidad de establecer la
responsabilidad de las terceras personas por los dafios que causaban sus dependientes,
hijos o pupilos, se extendio6 el concepto de la culpa de tal forma que hasta se lleg6 a su
propia desnaturalizacion, llegandose a establecer inclusive presunciones de culpabilidad
Jjuris et de jure’”. Es en estas circunstancias que se elaboraron los conceptos de culpa

276

in eligendo, culpa in vigilando, culpa in inspiciendo y culpa in instruendo Pero,

25 BUSTAMENTE ALCINA al comentar el articulo correspondiente del Codigo Civil Argentino, refiere que “Tal
vez seria preciso admitir histéricamente que dentro del sistema de responsabilidad del Cddigo, el fundamento
del articulo esta dado por una presuncion Juris et de Juri de culpa del principal in eligendo e in vigilando. ....
Sin embargo, desde una dptica moderna y aun a costa de romper el esquema dogmatico del Coédigo en esta
materia, carece de sentido sostener la existencia de una presuncion juris et de juri de culpa. En primer lugar por
que no se podria afirmar que se establece una presuncion alli donde se prohibe probar en contra de la misma.
Las presunciones funcionan en el régimen de las pruebas procesales, dando por establecido eo quod plerunque
fit al invertir la carga de la prueba incumbira al demandado la demostracion de que en el caso sub especie no ha
ocurrido lo que acostumbra suceder. Si no se puede probar en contra de la presuncion, no hay tal presuncion: La
norma en cuestion contiene una disposicion legal atributiva de responsabilidad y, segin ella, el principal
responde por el hecho de su dependiente, exista o no culpa de aquél en la eleccion y vigilancia de éste”
BUSTAMANTE ALCINA, Jorge: “Teoria General de la Responsabilidad civil”. En Derecho Civil y Procesal
Civil. Modulo Cuatro. Materiales PROFA, de la Academia de la Magistratura, 1998, p. 191. En el mismo
sentido DE TRAZEGNIES GRANDA, al comentar la presuncion inimpugnable de culpa, refiere “Esta tesis es
insostenible, pues una presuncion que no puede ser enervada es una realidad para el Derecho”. Ob. Cit. p. 157.

26 7ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: Ob. Cit. 34.
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en estas presunciones o atribuciones de culpa, por lo general no se permitia al imputado
demostrar que no ha obrado culposamente, y aun cuando hubiere actuado observando la
diligencia necesaria o el mayor de los deberes de cuidado del caso, igual, se le presumia
culpable. Esto llevo a la conviccion de que no se trataba propiamente de una presuncion
de culpa sino de una realidad para el derecho o de una atribucion de responsabilidad sin

necesidad de atribucion de culpa.

Entonces habia que determinar cudl era realmente, en estos casos, el verdadero
fundamento o factor de atribucion de responsabilidad. Lo que se puede determinar
recurriendo a la teoria general del derecho y a los propios fundamentos de la
responsabilidad civil. Pues, como se viene sosteniendo, el ordenamiento juridico se ha
organizado para proteger los bienes e intereses que la sociedad considera necesario
proteger en determinado lugar y determinado tiempo, y para eso ha generado el sistema
de control integrado por el derecho, y como parte de este control ha implementado la
responsabilidad civil’”’, la que justifica su existencia precisamente en su orientacion al
logro de la reparacion de los dafios; en tal sentido, si en ciertos casos no se puede lograr
la reparacion de parte del causante directo, por que éste no se encuentra en la
posibilidad material de correr con el costo del dafio, el propio ordenamiento juridico a
través de la responsabilidad civil, impone a determinadas personas la calidad de
garantes de la reparacion de los dafios ocasionados por personas especialmente
vinculadas a dichos garantes”’®, a los que como en todos los casos de garantia les
impone la obligacion solidaria de responder conjuntamente con el causante directo. Es

asi como el ordenamiento juridico, ha establecido que constituye un fundamento o

217 En términos mas generales, podemos decir parafraseando a MARTINEZ RAVE que: “La humanidad ha buscado

siempre la mejor forma de organizarse a fin de encontrar los procedimientos y sistemas que permitan a todos
los seres humanos hacer mas placentero y agradable el transito por la vida. El bienestar general, que abarque el
mayor nimero de personas, es la meta ambicionada por todas las organizaciones sociales humanas”. Ob. Cit. p.
637. p. 637. Criterio que podemos extender precisamente a la busqueda de la compensacion o satisfaccion
creada por la produccion de los dafios.

28 Matilde ZAVALA DE GONZALEZ refiere: “La garantia como factor de atribucion implica la seguridad que
alguien brinda a terceros de que, si se produce un daiio en determinadas circunstancias, afrontarda su
resarcimiento. (...). Lo que se asegura no es la inocuidad, sino la indemnizacion, aun sin infraccion previa de
algiin deber por el responsable. (...). El factor garantia opera cuando pesa sobre alguien un deber de procurar
la inocuidad y de velar por la seguridad ajena en el despliegue de determinadas actividades”. Ob. Cit. p. 390 y
391.

ZELAYA ECHEGAY, con toda claridad, refiriéndose a la responsabilidad del empresario, indica: “La
responsabilidad el empresario por el hecho o culpa del dependiente es considerada en este sistema
exclusivamente como una garantia respecto del tercero victima del dafio. El empresario seria un verdadero
fiador solidario de la eventual obligacion resarcitoria que adquiere su dependiente ...”. Ob. Cit. p. 76.
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razon para la atribucion de responsabilidad civil -factor de atribucion-, la garantia de
reparacion a cargo de las personas encargadas del cuidado, seleccion, direccion o

" En este sentido, los articulos 1975° -segunda parte-,

instruccion de otras personas
1976° y 1981° del Cédigo Civil, atribuyen la calidad de garantes de la obligacion
resarcitoria de sus respectivos dependientes o personas bajo su cuidado, a los
principales —empleadores-, 0 a los representantes legales -tutores, curadores, etc.- de
personas incapaces. Debiendo tenerse en cuenta que esta imputacion de responsabilidad
se sustenta en un factor de atribucidon objetivo, por lo que también se tratara de una
responsabilidad objetiva. Este criterio queda mas claramente establecidos en las nuevas
disposiciones correspondientes a la Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por
Accidentes de Transito ocasionados por vehiculos automotores, Ley N° 27181 y su
Reglamento el D. S. N° 024-2002- MTC donde se estipula que la responsabilidad civil
del conductor, propietario del vehiculo y el prestador del servicio es objetiva. En tal
sentido, no es necesario que se acredite la concurrencia de culpa en la produccion del
dafio o en la vinculacion del tercero con el causante directo. En este orden de ideas
puede desvirtuarse la atribucidon o presuncion de culpa in eligendo, culpa in vigilando,
culpa in inspiciendo, culpa in instruendo, etc., que pretendian fundamentar la
responsabilidad del tercero vinculado al agente directo del dafio, en la atribucién de
culpa o presuncion juris et de jure de culpa, y no en una atribucion objetiva. Es en este
sentido en que deben interpretarse los articulos del Codigo Civil anotados, pues de su
propia redaccion y de los argumentos aqui esgrimidos, se advierte que se trata de una
responsabilidad objetiva. Méxime si como la doctrina refiere: “A la luz de las nuevas,
concepciones sobre responsabilidad parece indudable que el fundamento de esta norma
no puede hallarse en la culpa, sino en la necesidad de garantizar a los terceros por la

.y ~ ’ . r 2
acciéon eventualmente dafiosa de las personas que actian en el interés de otros™™.

2% Como refiere SCHUNEMANN, Bernd: desde la perspectiva del Derecho penal, al referirse a la responsabilidad

de las personas juridicas, afirmacion que se puede extender a los demas casos de aplicacion de la garantia como
factor de atribucion de responsabilidad: “Todo superior en una empresa econémica tiene una posicion de
garante respecto de sus subordinados que corresponde exactamente a su poder de organizacion, y en virtud de
esa posicion de garante se le han de imputar las lesiones de bienes juridicos causados por los subordinados en el
gjercicio de su actividad para la empresa como si hubiera sido causados por su propia conducta”. “La
Punibilidad de las Personas Juridicas”. En Derecho Penal Econémico de la Empresa; de Julio Mazuelos
Cocllo; Editorial San Marcos, Lima, 1996, p. 95.

280 BUSTAMENTE ALCINA, Jorge: “Teoria General de la Responsabilidad Civil”. Ob. Cit. p. 191. En términos
generales DE ANGEL YAGUEZ, refiere: “Por otro lado ahora es habitual usar la palabra “garantia”, en vez de
“responsabilidad” aunque cierto es que este nuevo modo de hablar tiene mucho que ver con las formulas de
socializacion de los riesgos de nuestros tiempos”. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. Cit. p. 16.
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También es la doctrina, la que trata a la vez de determinar el fundamento por el cual se
debe tener por garante al representante legal o al empleador, -sobretodo este tltimo-,
indicando de que es razonable que se consideren obligados solidarios a éstos, por cuanto
ordinariamente contardn con mecanismos eficientes para lograr el reembolso de parte
del obligado directo™'. Ademas de que también en estos casos de responsabilidad por
garantia subyace el principio o factor de solidaridad, que aun cuando es absorbido por el
principio de garantia, en el fondo constituye un sustento de la atribucion de la calidad de

garante del representante legal o del empleador o propietario del bien utilizado®**.

Debe quedar claro que la responsabilidad civil sustentada en el factor de atribucion
“garantia”, es objetiva, por lo que no queda sujeta a la prueba de la culpa o del dolo en
la actuacion del responsable -representante legal, empleador o principal, o titular del
bien-; como dice ZELAYA ETCHEGARAY citando a Fridman: “... desde el momento
en que este tipo de responsabilidad no depende de ninguna prueba de culpabilidad en la
persona del empresario o empleador que sera hecho vicariamente responsable, ésta es
una forma de responsabilidad estricta. No se puede eximir de la responsabilidad vicaria
mediante la prueba de la ausencia de negligencia o de cualquier intencion de causar el
dafio. Ella nace so6lo por el hecho de haber empleado a un dependiente culpable, unido a
la circunstancia de que el empleado se encontraba trabajando en una determinada forma

y para una determinada finalidad”*®.

Entonces, en estos casos de responsabilidad hay
dos factores de atribucion de responsabilidad distintos, para el causante directo -
empleado- el factor de atribucion es subjetivo, serd el dolo o la culpa; en cambio para el
empleador o responsable vicario el factor de atribucion es objetivo, y esta determinado

por la garantia de reparacion impuesta por la ley**.

81 En este sentido ARBULU COLLAZOS David, al comentar la responsabilidad del Estado como empleador
refiere: “El Estado asume la obligacion de indemnizar por razones de Garantia frente a las victimas por cuanto
se encuentra en mejor aptitud que la victima para cobrar ese importe al funcionario, pues debido a la relacion de
dependencia, tendra diversos mecanismos para hacerse rembolsar: descuentos de salarios, indemnizaciones
acumuladas, etc.” Ob. Cit. p. 27.

282 «Sobre la base de la teoria de la garantia elaborada por el jurista francés Boris Stark, el mismo ponente de la

seccion sobre Responsabilidad Extracontractual (De Trazegnies) sostiene la existencia de un principio de
principios: La solidaridad social para determinar la responsabilidad civil, lo cual -agrega- no es otra cosa que la
expresion operativa de la toma de conciencia del lazo social, de la percepcién que vivimos en un estado de
dependencia reciproca, en el que nuestros beneficios se basan en el perjuicio de otros y en el que nuestras
posibilidades s6lo pueden ser actualizadas con la ayuda de otros. ARBULU COLLAZOS: 0b. Cit. p. 16.

285 7ELAYA ETCHEGARAY, Pedro: 0b.Cit. p. 78.

2 ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro: Ob. Cit. p. 105.
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De estos casos de responsabilidad por garantia, especial importancia en la vida
actual merece la responsabilidad de las personas juridica o de las empresas, por los
actos de sus empleados o dependientes, y lo que mas importa es determinar cuando se le
puede atribuir responsabilidad al empleador o empresa por los actos propios de sus
empleados, situacion que tiene especial importancia en el tema que nos ocupa, ya que
casi la totalidad de las actividades econdémicas se organizan y ejecutan a través de las
unidades empresariales. Claro que la empresa no respondera Unicamente en el caso de
la concurrencia del factor de atribucion “garantia”, sino que ademads respondera cuando
la propia empresa desarrolle dentro de sus actividades empresariales, “actividades
riesgosas” o se encuentre en posesion de bienes de igual naturaleza, y como
consecuencia de ello se generen dafio a terceros; asi como también respondera por los
dafios causados por el propio riesgo que implica la organizacién empresarial, es decir
por el “riesgo de empresa”; ya que la organizacion empresarial, por el hecho de reunir a
un grupo de personas, operar con distintos tipos de energia y maquinarias, etc., por si
misma adiciona un plus de riesgo o peligro al propio riesgo que significa la vida en

sociedad.

La responsabilidad de la empresa sustentada efectivamente en el factor de
atribucion “garantia”, es la conocida como responsabilidad vicaria del empleador -
referida en parrafos anteriores-; en virtud a la cual el empleador respondera por el dafio
causado por su empleado, unicamente si se ha probado que el empleado al causar el
dafio ha incurrido en dolo o en culpa, ademés de que el hecho dafoso debe de haberse
producido en el ejercicio del cargo o actividad laboral, o en cumplimiento del respectivo
servicio. De este modo se descarta la garantia como factor de atribucion en los casos de
actividad riesgosa, por que en estos supuestos la empresa respondera por “riesgo de
empresa”, toda vez que el empleado habria generado el riesgo -que se concreta con el
dafo- al realizar una actividad propia de su cargo, por lo que el riesgo lo crea la propia
empresa; y si se tratara de un supuesto de hecho fuera del cargo o servicio, ya no se
podria vincular al empleador con el hecho de su empleado. Lo que importa para la
aplicacion de la responsabilidad por garantia es que el dafio se cause en el ejercicio del
cargo o de la actividad propia del empleo, para lo cual debera de acreditarse una
relacion laboral. Pero esta relacidn no necesariamente estard referida a un contrato de

trabajo, en la cual exista una relacion vertical entre empleador y empleado, sino que
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también podra tratarse de un contrato de locacion de obra, pero en los cuales exista una
relacion vertical entre el comitente y el contratista®’; en el contrato de locaciéon de
servicios, aun cuando por su propia definicién, conforme a nuestra legislacion civil, no
puede existir relacion vertical entre comitente y locador, también podra aplicarse la
responsabilidad vicaria, ya que el locador actua en beneficio del comitente, existiendo,
en consecuencia, la misma razén para atribuirle responsabilidad (al igual que al
empleador). Pues en ambos casos -tratese de empleador o comitente- el responsable
vicariamente ha generado las condiciones y ocasidon para la actuacion del agente

. 2
directo?®®.

Adviértase consecuentemente, que en estos caso de responsabilidad vicaria, aun
cuando el causante directo del dafio -empleado- hubiese actuado con dolo, de todas
maneras resulta vinculado a la obligacion de resarcimiento el empleador; debiendo
descartarse el criterio esgrimido en abundante jurisprudencia nacional antigua, en el
sentido de que en los casos de actuacion dolosa del causante directo, no se puede
responsabilizar al empleador, ya que este criterio surgi6é de una incorrecta interpretacion
del articulo 1136° del Cédigo Civil de 1936, como se ha indicado en lineas anteriores.
Pues, al haberse materializado el dafio a través del desempefio del cargo o de la
prestacion del servicio, la propia actividad empresarial que ejecutd el empleado, resulta
facilitando o prestando auxilio para que se materialice el dafio. Este punto de vista es

sostenido por la doctrina mayoritariamente, sobre todo en el derecho comparado®®’.

25 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 487.

286 «perg entonces cual es el fundamento de esta teoria -de la responsabilidad vicaria- si el principal no responde

por culpa. Se trata de una relacion de ocasionalidad mas que de causalidad, es decir, no es necesario que exista
un nexo de causalidad material sino simplemente un nexo logico: El principal propicié la ocasion en la que el
daiio fue causado”. <resaltado nuestro>. ARBULU COLLAZOS. Ob. Cit. p. 14.

7 En este sentido se pronuncia ZELAYA ETCHEGARAY Pedro, al sostener repetidamente que: “Sin

responsabilidad civil del dependiente no existe ni surge responsabilidad vicaria en el empresario. En
consecuencia, la responsabilidad del principal esta fundada sélo en una razon practica: garantizar y facilitar a la
victima el cobro de la indemnizacidn, sin perjuicio del que el empresario o empleador pueda -una vez pagada
ésta- repetir por el total contra el dependiente que con dolo o culpa causé material y directamente el dafio. La
idea de garantia puede unirse a la necesidad de proteger a la victima frente a la posible insolvencia econdmica
del dependiente o auxiliar.

De acuerdo con esta linea de interpretacion, el empresario o empleador pagaria siempre una deuda ajena de la
cual la ley, por determinadas razones de politica legislativa, le ha hecho garante frente a la victima. La
obligacion indemnizatoria que recae sobre el empresario no seria consecuencia de una personal autoria en la
causacion culpable del dafio, pues el unico autor del dafio es el dependiente que con dolo o culpa causo el
perjuicio al tercero”. Ob. Cit p. 76.
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Igualmente, en los supuestos en que el propietario o poseedor de un bien,
particularmente de un vehiculo motorizado u otros bienes riesgosos, si es que con la
utilizacion u operacion del bien por parte de un tercero, se ocasiona dafios a los bienes
juridicos, al propietario o poseedor se le puede imputar responsabilidad civil en virtud al
factor de atribucion “garantia de reparacion”. Debiendo tenerse en cuenta que si bien el
causante directo, en este caso el conductor del vehiculo o quien pone en funcionamiento
el bien riesgoso, respondera en virtud al factor de atribucion dolo o culpa, e incluso por
el “riesgo o peligro creados”, el propietario o poseedor, no ha generado propiamente el
riesgo o peligro, pero de todas maneras responderd, no por culpa o por riesgo como
podria pensarse™, sino por el factor objetivo “garantia de reparacion”.
Consecuentemente, en estos casos, para vincular juridicamente al propietario o poseedor
del bien o vehiculo con el resarcimiento del dafo, es suficiente con acreditar el vinculo
juridico o titulo, entre este Gltimo y el bien -su calidad de propietario o poseedor- y que
permitio al causante el uso del bien, no interesando su obrar doloso o culposo; pues aun
en ausencia de dolo o culpa igualmente resultara responsable. Estas tesis, quedan
claramente establecidas en nuestro orden juridico actual con la Ley de Seguros
Obligatorios por Responsabilidad Civil por Accidentes de Transito, Ley N° 27181 y su
Reglamento el D. S. N° 024-2002- MTC donde se establece claramente la

responsabilidad objetiva.

Estos casos son particularmente importantes para determinar al tercero civilmente
responsable en el proceso penal, ya que si bien es cierto que en este proceso se instruye
la participacion del denunciado penalmente, para efectos de la responsabilidad civil
también se comprende en el proceso al obligado indirecto -tercero civil- para quien el

factor de atribucidn, como se viene indicando, es la garantia de reparacion.

Finalmente, es de tenerse en cuenta, que si bien es cierto, por el factor garantia, se
responsabiliza a los representantes legales de incapaces, la responsabilidad proveniente
de los actos de los incapaces, no seran materia de un proceso penal en ninglin caso, toda

vez que para esto es necesario que el hecho constituya delito, y las acciones de los

28 Si al propietario o poseedor se le atribuyera responsabilidad por culpa, por supuesta negligencia, al haber

permitido que el agente directo opere con el bien o conduzca el vehiculo, éste puede liberarse de la
responsabilidad probando su falta de culpa, en cambio con el factor objetivo de reparacion, no podra liberarse
por cuanto siempre sera garante de la persona que oper6 con el bien, con el mismo que aparece como obligado
solidario.
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incapaces no son constitutivas de delitos, distinto sera en los actos de los representantes
legales, los mismos que podran configurar delitos, sean a titulo de dolo o a titulo de

culpa.

d) La equidad como factor de atribucion de responsabilidad.

La gran mayoria de los dafos podra imputarse a su autor o responsable, mediante
los factores de atribucion de responsabilidad desarrollados; sin embargo existe un grupo
de dafios en los cuales no se puede atribuir dolo o culpa, no se trata de la materializacion
del dafio a través de una actividad riesgosa o peligrosa o de la posesion de bienes de esta
naturaleza, ni de una actividad sujeta al régimen de seguros obligatorios, a la vez que
tampoco resulta de aplicacion el factor garantia de reparacion; en estos casos el dafio
quedaria sin reparar. Pero, teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico se sustenta

en valores supremos como la justicia y la equidad®®’

, resulta inicuo para el
ordenamiento juridico que este tipo de dafios quede sin reparacion. De este tipo de
dafios es por ejemplo el contemplado en el articulo 1977° de nuestro Cddigo Civil, es
decir, el dafio causado por una persona incapaz que actia sin discernimiento™’. La
reparacion de estos dafios conforme a derecho -y conforme al factor garantia- corre a
cargo del representante legal del incapaz, pero si el representante legal se encontrara en
la imposibilidad de hacer frente a la obligacion reparatoria, la victima del dafio no
podria lograr la reparacion accionando contra este responsable; asimismo, tampoco
podria accionar contra el menor, precisamente por la ausencia de un factor de atribucion
de responsabilidad en contra de éste. Ante esta eventualidad, el ordenamiento juridico
recurre otra vez a uno de sus principios generales que informan el sistema, es decir, a la
equidad, con la cual fundamenta o justifica la responsabilidad del incapaz sin
discernimiento, convirtiéndola (normativamente), en un factor de atribucion de
responsabilidad. Claro que en estos casos, no se trata de un tipo de reparacion dentro
del proceso penal, por cuanto, en ningin caso puede ser considerada como delito la
conducta del incapaz sin discernimiento, pero si constituye un caso tipico de

indemnizacion por equidad.

28 “De manera general se habla de equidad como equivalente a la justicia; pero de manera preferente para

significar la solucion justa de un caso determinado. Una solucion equitativa es la que parece adecuada o correcta
en unas circunstancias determinadas, como algo que corresponde a la justicia natural”. PUIG BRUTAO, Jose:
“Introduccion al Derecho Civil”. Bosch, Barcelona, 1991, p. 348.

20 En el articulo 907 del Cédigo Civil argentino expresa similar contenido luego de la modificacién introducida por

laley 17.711.
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En los casos de atribucion de responsabilidad por equidad, no interesa la voluntad o
el discernimiento del obligado, pues este no actia con voluntad ni discernimiento, es un

supuesto mas de responsabilidad objetiva®".

Igualmente, la indemnizacion o reparacion prevista en el articulo 1954° de nuestro
Codigo Civil, es decir, en los casos de enriquecimiento sin causa, la obligacion
resarcitoria del ilicitamente enriquecido, se sustenta en la equidad como factor de
atribucion de responsabilidad; toda vez que al responsable no se le puede atribuir, dolo
o culpa, riesgo, solidaridad, o garantia de reparacion; habiéndose plasmado el principio
general de equidad normativamente. Algunos supuestos de enriquecimiento indebido
pueden configurar delitos de estafa o defraudacion segun sea el caso; y por tanto podran
ventilarse en un proceso penal; pero de ser asi, el factor de atribucion de responsabilidad
civil, por el cual se determina el resarcimiento, sera el dolo y no la equidad. El sustento
de la solucion equitativa estd dado por el provecho obtenido por el enriquecido a
expensas del empobrecido; a diferencia del articulo anterior (1977° C.C.) en el cual el
sustento equitativo esta determinado por la necesidad de reparacion de la victima y por

la capacidad reparatoria del incapaz sin discernimiento.

Otro caso en el cual se recurre a la equidad para atribuir responsabilidad viene dado
por el supuesto en el cual, dada la capacidad econémica del causante y la necesidad o
situacion personal de la victima, a pesar de no existir un factor concreto de atribucion de
responsabilidad, se obliga a reparar el dafo al causante recurriendo a la equidad. Este
supuesto esta previsto en legislaciones extrajeras como el articulo 907° del Codigo Civil
argentino, por lo que su aplicacion esta establecida normativamente; funciona por
ejemplo, para casos de accidentes producidos fuera de una actividad considerada
riesgosa o peligrosa y fuera de los casos de atribucion de culpa o dolo, y del factor

292

garantia En nuestro ordenamiento juridico estos supuestos estan cubiertos por otros

factores de atribucion, y no resultaria aplicable a los casos concretos.

! BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: Teoria general de la responsabilidad civil. Novena edicion, Abelado Perrot,
Buenos Aires, 1997. p.461.

2 La jurisprudencia argentina, es abundante en la aplicaciéon de la equidad como factor de atribucién de

responsabilidad; asi en una de estas sentencias se sustenta la responsabilidad de la siguiente manera: “ .... Que
ello no obstante, el articulo 907 del Cddigo Civil, permite a los jueces disponer un resarcimiento a favor de la
victima del dafio, fundado en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del
hecho y la situacion personal de la victima, en los hechos involuntarios dafiosos. Esta sabia norma introducida
por la reforma de la ley 17.711, pone de manifiesto la prevalencia del derecho natural sobre la convencidén
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Debe diferenciarse sin embargo, la equidad como factor de atribucion de
responsabilidad civil, de la equidad como recurso para determinar equitativamente el
monto del resarcimiento. Pues en el primer caso la equidad es el fundamento de la
responsabilidad, es el criterio que justifica la responsabilidad del causante; si no se
recurriese a la equidad todavia no podriamos decir que existe un responsable porque
precisamente, mediante la equidad, se atribuye o imputa responsabilidad al causante, y
es a partir de este momento que sobre el responsable caerd el peso de la obligacion
resarcitoria. En cambio al referirnos a la equidad como recurso para determinar el
monto de los dafios o del resarcimiento, ya nos encontramos frente a un responsable, no
unicamente frente a un causante; aqui ya se ha determinado el factor de atribucion de
responsabilidad, el que puede ser la culpa, el dolo, el riesgo, la solidaridad, la garantia o
la propia equidad; recurrimos a la equidad unicamente para determinar el monto del
dafio o el monto de la obligacion resarcitoria, precisamente porque no contamos con
elementos ciertos o concretos para determinar los montos referidos, o incluso podemos
recurrir a la equidad para disminuir el monto de la obligacion resarcitoria, cuando el
peso de éste, resulta por alguna circunstancia, evidentemente injusta para el obligado o

responsable.

Casos de aplicacion de la equidad en la determinacion de los dafios o del monto de
la obligacion resarcitoria tenemos por ejemplo en los dafios al medio ambiente en donde
por “... las grandes magnitudes econdmicas a que con frecuencia conducen estos dafios,
se justifica una cierta postergacion del principio de la reparacion integra, para pasar a
tomarse como criterio de referencia el ya apuntado de reparacion de equidad’™””.
Igualmente para la determinacion del monto del dafio cuando no se cuenta con los

elementos necesarios, se puede recurrir a la equidad, asi por ejemplo, “La Ley Italiana,

del 8 de agosto de 1996, sobre Dafios de Contaminacion Ambiental, dispone que cuando

positivista, en el origen del derecho, y enraiza en la filosofia juridica de la Constitucion Nacional, que se
expresa bellamente en su predmbulo cuando destaca como fuente del derecho positivo a la razén y a la justicia
(derecho natural) y como fuente de la razon y de la justicia, a Dios (ley divina). La equidad hace que la justicia
general se adecue al caso concreto. El articulo 907 traduce como principio equitativo el de la solidaridad
humana, por el cual todos los seres humanos son coparticipes del infortunio o de la fortuna de los otros,
acentuandose esa coparticipacion segun las relaciones que los vincula.

De entre éstas hay una relaciéon de gran importancia, y es la que fundamenta el articulo 900 del Codigo Civil: La
Proximidad. La prédica concreta de Cristo apunt6 siempre a cuidar del proximo, del préjimo, de aquél a quien
veo y con quien vivo”. Y en base a este razonamiento se establecen grandes sumas indemnizatorias a favor de
las victimas. OLSEN A. Ghirardi: “El Razonamiento Judicial”. Academia de la Magistratura, Lima, 1997. p.
91.

2 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Ob. Cit. p. 59.
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no sea posible una exacta cuantificacion del dafo, el Juez determinara su montante por
“Via de Equidad”, teniendo en cuenta la gravedad de la culpa individual, el costo
necesario para el restablecimiento de la situacion anterior y el provecho conseguido por
el transgresor a consecuencia de su comportamiento lesivo a los bienes ambientales.
También se aplica el mismo criterio en la responsabilidad civil del fabricante o ‘por
productos’®*.  Igualmente, en la apreciacion del dafio y la determinacion del
resarcimiento por dafios morales o extrapatrimoniales, serd el Juez quien determine su

cuantia, y para hacer esta determinacion hara una apreciacion equitativa de los hechos,

sus circunstancias y sus efectos.

3.5.5. EL RESARCIMIENTO, REPARACION O INDEMNIZACION

Como ya hemos indicado, en general resarcir significa trasladar el peso
econdémico del dafio, de la victima al responsable®”. Realizar el resarcimiento implica
cumplimiento de la obligacion resarcitoria; es decir que la prestacion contenida en la
obligacion se haya ejecutado; para lo cual es necesario que exista un factor de atribucion
de responsabilidad respecto al agente, es decir un fundamento que justifique el

desplazamiento del peso econdomico del dafio, del agraviado al responsable.

El Resarcimiento no tiene como objetivo la sancion del culpable -situacion que en
razon a su interés publico queda a cargo del Derecho penal y administrativo en su caso-,
sino fundamentalmente la reparacion del dafo ocasionado a la victima, quien ha sufrido
un detrimento o menoscabo en sus bienes personales o materiales por accion de la
conducta dafiosa. Eventualmente el resarcimiento también tiene finalidades preventivas
de determinados tipos de dafios. Con el resarcimiento se logra el equilibrio juridico
quebrado por el hecho causante del dafio. Es por ello que se dice que a través del
resarcimiento se pone a la “... persona en la misma situacion en que se encontraria si no
se hubiese producido el acontecimiento que obliga a la indemnizacion™*®. “El

resarcimiento consiste en la prestacion a favor del perjudicado de una suma de dinero

(...) adecuada para asignar una situacion econdmicamente equivalente al valor del bien

24 Ibidem.
25 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 43.

2% OSTERLING PARODI, Felipe: “Indemnizacion de dafios y perjuicios”. En Libro Homenaje a José Leon
Barandiaran, Cultural Cuzco, Lima, 1985, p. 397.
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27 " Sin embargo, hay que considerar que el resarcimiento va mas alla

comprometido
de la apreciacion puramente economica del dafio y es posible la indemnizacién por
dafios de cardcter no patrimonial, resarcimiento que en ultima instancia también tiene
una connotacion patrimonial, habida cuenta que el dinero es el que sirve como medida
general del valor de todos los bienes; asi por ejemplo: la indemnizacién por dafio moral,
finalmente se traduce en una suma de dinero. Excepcionalmente el resarcimiento puede

referirse a alguna otra forma especifica o prestacion concreta, como el supuesto del

desagravio publico en casos de injurias o difamaciones.

Por tanto, generalizando podemos decir, que el resarcimiento consiste en la
ejecucion de una prestacion (sea suma de dinero o cualquier otro bien o la observancia
de determinada conducta compensatoria o desagraviante®®) a favor del perjudicado,
equivalente al valor del bien o derecho comprometido por la conducta dafiosa;
propendiendo a equilibrar los derechos o intereses de la victima, de manera tal que se
subsanen los efectos producidos por el dafio. Es decir, busca poner al agraviado en una

situacion equivalente a la que se encontraria de no haberse producido el hecho dafioso.
3.5.5.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO AL RESARCIMIENTO

Se ha discutido si el derecho del agraviado al resarcimiento o a la indemnizacion,
es el propio derecho subjetivo violado o un derecho nuevo; habiéndose llegado a
determinar que ambos derechos tienen un objeto distinto, pese a su equivalencia; por lo
que se entiende que al cambiar el bien u objeto sobre el que recae la facultad del sujeto
o titular, lleva consigo el cambio de la esencia del derecho. En el dafio contractual, el
derecho al resarcimiento se puede considerar simplemente como evolucién o
transformacion del derecho de crédito violado, pudiendo considerase al resarcimiento
como una transformacion que corresponde a la modificacion del elemento objetivo del
derecho. En cambio en la responsabilidad extracontractual, y por tanto, la proveniente

del delito, es evidente que se trata de un derecho nuevo y distinto del derecho

7 DE CUPIS, Adriano: “El Daiio. Teoria General de la Responsabilidad Civil”. Bosch, Barcelona, 1975, 748,

28«1 3 reparacion puede tener también un caracter inmaterial y consistir en pedir disculpas o perdén, o en mantener
una conversacion tendente a conseguir la reconciliacion (art. 2° del Proyecto alternativo aleman)”. CEREZO

MIR, José: Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general. T. 1, Tecnos, Madrid, 2000. p. 39.
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violado®”.

Asi por ejemplo, es distinta la obligacion resarcitoria y la correspondiente
prestacion a favor de los deudos, del derecho a la vida en el caso de un delito de

homicidio.

“El derecho al resarcimiento, es siempre un derecho relativo, que se dirige
unicamente contra la persona del responsable. Es un derecho patrimonial, dado a que
estd destinado a encontrar su adecuada expresion cuantitativa en la posterior
liquidacion; s6lo muy excepcionalmente podra tratarse de la ejecucion de una prestacion
inapreciable en dinero. Es un derecho transmisible y renunciable, en cuanto es un
derecho de orden privado (no afecta al orden publico), el titular del derecho puede

. , .. 300
renunciar a ¢l o transmitirlo”™ .

3.5.5.2.  FORMAS DE LA PRESTACION RESARCITORIA

En cuanto a las formas de la prestacion resarcitoria no hay uniformidad en la
doctrina ni en la legislacion comparada, ya que existen cddigos que consideran que el
resarcimiento debe hacerse en especie (in natura) y en dinero, tal es el caso de los
codigos Aleman, Soviético, Austriaco, etc. Y otros que consideran que el resarcimiento
debe hacerse fundamentalmente en dinero, pero facultan a la victima del dafo a solicitar
opcionalmente el resarcimiento in natura, como el codigo Italiano; a la vez que existen
otros codigos que solo consideran la indemnizacién en dinero, como por ejemplo el
codigo de Vélez Sarfield. Finalmente, hay otros codigos que no mencionan el

problema, tal como la hace el codigo espafiol.

En Francia, aunque el Codigo Civil Francés no establece expresamente la admision
de la reparacion in natura, jurisprudencialmente se admite el derecho de la victima de

exigir este tipo de reparacion.

En general, en nuestro Cédigo Civil se ha establecido que la indemnizacién por
dafios y perjuicios siempre se traduce en la entrega de una suma de dinero, tanto para la
responsabilidad contractual como para la extracontratual. No obstante, no parece existir

mayor fundamento para que el agraviado se niegue al resarcimiento in natura, si el

2 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: “El perfil de la responsabilidad civil al finalizar el siglo XX”, En: Respon-
sabilidad por Dafios en el Tercer Milenio. Libro Homenaje a Alterini, A. Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 16.

3% DE CUPIS: Ob. Cit: p. 777.
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obligado se lo ofrece. En este sentido, en la responsabilidad civil en general, sera la
jurisprudencia la que determine finalmente si es o no posible la indemnizacion in natura
dentro del ordenamiento juridico peruano. Sin embargo, en el caso de la
responsabilidad civil proveniente del delito, el articulo 93° del Coédigo Penal, que para
el presente trabajo resulta ser norma especial, considera como una de las formas
indemnizatorias o parte integrante de la reparacion, a la restitucion del bien o bienes
objeto del delito; con lo que se admite expresa y normativamente la reparacion in
especie; a la vez que también se puede considera a la compensacion, tal como se indico

lineas antes.

a) Reparacion en especie o in natura

Consiste en la reposicion de la cosa al estado en que se encontraba antes del hecho
dafioso; ésta borra el dafio, hace que éste desaparezca. Es el restablecimiento de la
situacion originaria. Si el perjudicado ha sido despojado de la posesion de una cosa, no
solo habrd que devolverla, sino también reintegrar los provechos que entre tanto
pudieron obtenerse de ella; en caso de dafio -o deterioro- a la cosa, el perjudicado puede

exigir su reparacion por cuenta del responsable.

En la doctrina suele llamarse: reposicion, restitucion, resarcimiento in natura,
reintegracion en forma especifica, etc. y puede abarcar la restitucion de la cosa
sustraida ilicitamente; la restitucion de la cosa destruida, por otra de su mismo género;
la eliminacion de todo lo ilicitamente hecho; la publica retraccion de parte del ofensor
en caso de injuria o difamacion; asi como también la entrega o devolucion de los frutos
o rentas que el bien hubiera producido durante el tiempo que permanecio en poder del
agente. En realidad, la reparacion en especie, seria la forma ideal de reparacion; o como
refiere DE ANGEL YAGUEZ, “... no cabe duda que ésta es la forma natural y primera
de indemnizaciéon™'; pero presenta problemas cuando por ejemplo el bien dafiado es
usado y no se puede devolver el mismo bien, por lo que la devolucién o entrega de uno
nuevo supondria un enriquecimiento de parte de la victima, o cuando el costo de la

reposicion del bien resultara demasiado oneroso para el responsable, etc. Frente a esta

situaciones es preferible la indemnizacion pecuniaria.

31 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. “La Responsabilidad Civil”. p. 321.
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Por otro lado, y especificamente en el marco de nuestro Cédigo Penal, se establece
que la restitucion del bien forma parte de la reparacion civil, esto es del resarcimiento;
de donde se desprende que dicho codigo considera como una de las formas de
resarcimiento o como parte del mismo, a la reparaciébn en especie o in natura,
considerando incluso como forma preferente respecto a la reparacion pecuniaria, al
considerarlo en su articulo 93° como el primer componente de la reparacion civil. Cabe
precisar sin embargo, que a lo largo del presente trabajo venimos manejando el

concepto de resarcimiento, reparacion o indemnizacion como, conceptos sindnimos.

En el campo de la responsabilidad civil contractual funcionan otros criterios
adicionales vinculados a la sancion de nulidad o ineficacia de determinados actos frente
al titular de la obligacion resarcitoria, los que ordinariamente no resultarian de
aplicacion en el caso que nos ocupa, sin embargo, excepcionalmente pueden presentarse
casos en que para lograr el equilibrio o vuelta de las cosas a su estado anterior a la
causacion del dafio se deben declarar este tipo de sanciones juridicas, tales son los casos
de simulaciones contractuales configurativos de los delitos de estafa o defraudacion, de
fraude en la administracion de personas juridicas, u otros delitos similares, en los
mismos que sin problema alguno deben aplicarse estos criterios de caracter

reparatorio"”,

b) Reparacion en dinero

En contraposicion al resarcimiento in natura o restitucion, que esta orientada a

crear una situacion materialmente correspondiente a la que existia antes de la

302 En la responsabilidad civil contractual puede “darse el caso de que el dafio resulte de los efectos de un

negocio juridico, en estos casos el remedio es la anulabilidad, la nulidad, la rescision o la resolucion seglin sea
el caso; los cuales gozan de individualidad propia; si bien todos operan en el mundo negocial, también estan
dirigidos a crear una situacion correspondiente a la anterior, por lo que tiene una funcion restitutoria y en
consecuencia su acercamiento a la funcion especifica puede efectuarse con toda propiedad”. DE CUPIS:
Ob.Cit.: p. 815.

La nulidad del negocio, al reconocer la situacion perjudicial, satisface el interés del sujeto mediante la
restitucion al estado anterior.

Lo mismo sucede con la rescision del contrato materializado en estado de peligro o necesidad, por cuanto
remueve la situacion de dafio correspondiente al contrato concluido en condiciones inicuas.

En el caso de la resolucion, el dafio no afecta al negocio hasta después de haber sido formado, por lo que al
sobrevenir un hecho (incumplimiento) se altera el equilibrio contractual.

Este dafio se despeja por la resolucion del contrato por medio de la cual se elimina la relacion obligatoria.
En la accidén revocatoria también puede verse un caracter resarcitorio.
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produccion del dafio, la reparacion en dinero estd orientada a crear una situacion
economicamente equivalente a la que comprometio el dafio producido. “Consiste en
hacer que ingrese al patrimonio de la victima un valor igual a aquél del que ha sido

. C 303
privada. No se trata ya de borrar el perjuicio sino de compensarlo’ " .

Sélo el dinero posee el valor de cambio absoluto; permite compensar siempre el
dafo producido, por que pone a la victima en la posibilidad de procurarse los bienes o

las satisfacciones que considere mas adecuados para reemplazar lo perdido.

La indemnizacién en dinero tiene por objeto compensar la diferencia que a
consecuencia del hecho dafioso existe entre el patrimonio del perjudicado tal como es
actualmente y como seria si el hecho dafioso no se hubiera realizado. La indemnizacion
dineraria o pecuniaria puede llevarse a cabo de diversas formas aunque siempre consista
en la entrega al perjudicado de una suma de dinero correspondiente a la medida del
dafio. Estas formas pueden ser: la entrega de una suma de dinero, la entrega de un
capital que produzca una renta a favor del perjudicado o una renta vitalicia; quedando a

la discrecionalidad del Juez y de la victima.

b)  Resarcimiento por dafio a la persona

Para efectos del resarcimiento, un punto que no encaja cabalmente ni en la
reparacion in natura ni en la pecuniaria, asi como tampoco en el dano material o
patrimonial ni en el extrapatrimonial o moral, es el llamado dafio a la persona, referido
en el articulo 1985° de nuestro Codigo Civil, como un componente de la indemnizacion

o resarcimiento, tal como hemos hecho referencia al hablar de los tipos de dafios.

Tradicionalmente se ha dividido a los dafios en patrimoniales y extrapatrimoniales,
determinado éste Ultimo fundamentalmente por el dafio moral, es decir, el dafio
consistente en el sufrimiento, dolor o afeccion intensa que es de naturaleza subjetiva o

. e roe 4 ~ . :
constituye una afectacion al espiritu®. Estos dafios no son apreciables en dinero™.

3% MAZEAUD, Henri, Leén y Jean “Lecciones de Derecho civil. La responsabilidad civil. Los Cuasi contratos”.

Ediciones Juridicas Euro-América, Buenos Aires, 1960, p.396.

304 ZAVALA DE GONZALEZ: Ob.cit. p. 232. BUERES: 0b. Cit. p. 304.

395 No obstante, la indemnizacion de estos dafios extrapatrimoniales, es de naturaleza pecuniaria o patrimonial, con

lo que se cae en el contrasentido de reparar patrimonialmente lo que por esencia no tiene esta naturaleza. Este
hecho al parecer estaria orientado por el deseo de venganza de la victima (al decir de De Trazegnies) y también
por la aspiracion retribucionista de la sociedad; por lo que dicha indemnizacion pareciera funcionar mas como
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FERNANDEZ SESSAREGO sefiala que “... el dafio a la persona se refiere a todas
aquellas multiples situaciones en las cuales el sujeto, por sufrir una lesion en su
integridad sicosomatica, estd normalmente sometido a consecuencias no patrimoniales

que inciden sobre la persona considerada en si misma™**®

. Sin embargo, esta definicion
aun es difusa a pesar de que nuestro Codigo Civil lo legisla en su articulo 1985, pues, en
la misma doctrina habitualmente suele discutirse la naturaleza de estos dafios®”’, ya que
no aparecen con un contenido especifico propio; mas bien, estarian integrados, en
general, por situaciones de contenido no patrimonial y otras de contenido

patrimonial®®®;

en este caso, las primeras se pueden asimilar dentro del dafno moral o
extrapatrimonial y las segundas en el dafio material o patrimonial; pues, éstas ultimas a
pesar de lesionar los derecho de la persona, tendrdn una connotacién econdmica en
ultima instancia. Con la introduccion de los ‘dafios a la persona’ se pretende introducir

una tercera categoria de dafios resarcibles, generandose un discusion estéril, que mas

una sancion al responsable, que como la reparaciéon o resarcimiento a la victima. Esta situacion genera una
contradiccion juridica, ya que seglin la doctrina y la general conviccion de los juristas, la indemnizacion de los
dafios y perjuicios en el campo civil tiene como centro a la victima del dafio y su fundamento y finalidad es la
reparacion del dafio y no la sancion al responsable, por lo que esta situacion constituye una incoherencia
sistematica del ordenamiento juridico. Es por ello que el proyecto de la Comision Reformadora del Codigo
Civil consideraba la indemnizacion pecuniaria del dafio moral s6lo excepcionalmente, por considerar su autor
que lo “Extrapatrimonial es por definicion algo no medible en dinero, por lo que tampoco es reparable con
dinero, por que ambos conceptos pertenecen a un orden de cosas diferentes”. DE TRAZEGNIES: Ob. Cit.
p- 110.

Esta posicion es la establecida por los Codigos Civiles Aleman y Suizo, y la legislacion civil Italiana que
disponen la indemnizacion del dafio moral sélo cuando el hecho dafioso constituye delito; con lo que se
evidencia la cercania de la indemnizacion por dafios morales o extrapatrimoniales con las sanciones juridicas
(penales o administrativas). Resultan congruentes con la duda de la indemnizacién pecuniaria del dafio a la
persona, las ideas de LARENZ, quien sostiene que “todo aquello que produce a la persona un dolor corporal o
moral o le ocasiona indignacion o mortificacion, le afecta quizds mas intensamente que el menoscabo
patrimonial, pero no puede ser expresado mediante una suma de dinero, no compensado con la misma. Al
perjudicado en este caso sdlo es posible concederle una especie de satisfaccion en forma de compensacion
econdmica, fijada segun la equidad que representa al menos una compensacion indirecta por la injusticia sufrida,
en cuanto le confiere la posibilidad de aplicarla a su arbitrio. Excepcionalmente puede reclamar el dinero del
dolor, aquél que ha sido lesionado por otro en su cuerpo, salud o libertad”. LARENZ, Karl: “Derecho Civil.
Obligaciones”. T.1. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pp. 129 y 130.
3% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “El Dafio a la Persona”. En Libro Homenaje a José Le6n Barandiaran.
Editorial Cusco, Lima, 1985, p. 185.
307 Al respecto BUERES citando a DE TRAZEGNIES GRANDA, refiere: “Acerca de la expresion ‘dafio a la
persona’, el jurista peruano De Trazegnies Granda (que ha prestado mucha atenciéon al tema de la
responsabilidad civil), dice que se trata de una posible creacion de la Comision Revisora, no aclarada en debida
forma. Puede ser que se refiere a los dafios ocasionados a los derechos personalisimos, como por ejemplo la
intimidad (...) pero el citado autor (a nuestro juicio con todo acierto) pone en duda que este hibrido, como ¢l lo
califica, no pueda incorporarse a las categorias del dafio emergente o del lucro cesante o, en su caso, del dafo
moral”. Ob. Cit. p. 311.
308« la distincion entre dafios a la persona, dafios a las cosas (o a la propiedad), dafios econémicos, dafios morales,
que entre nosotros (ordenamiento italiano) sirve sélo para aclarar el contexto en el cual el dafio se desarrolla
mientras en common law absuelve una funcion mas relevante, en cuanto surge como criterio selectivo de los
dafos resarcibles”. ALPA Ob. Cit. p. 518.
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que contribuir a esclarecer el problema de la reparacion de los dafios y propender a una
adecuada reparacion, no tiene incidencia alguna desde el punto de vista del
resarcimiento. Pues el &mbito hacia el cual estdn dirigidos el supuesto objeto de estos
dafios, ya estd cubierto por el concepto genérico de dafio moral, y en los casos que la
conducta dafiina afecta a los derechos de la persona, como la libertad, la integridad
fisica, etc., estas afectaciones configurarian, o bien dafios patrimoniales o bien dafios

extrapatrimoniales (morales), no quedando lugar para una tercera categoria.

Al respecto Matildle ZAVALA DE GONZALEZ, quien luego de analizar
debidamente este tema, al cual ha dedicado varios de sus autorizados trabajos, refiere:
“La preocupacion por los dafios a la persona ha generado una abundancia de rotulos,
que molestan y dificultan la comprension. Esta llamada ‘guerra de etiquetas’ se parece
a una torre de babel, donde todos aluden a las mismas cosas con palabras diferentes.
Los juristas discutimos demasiado sobre terminologias, con olvido de los problemas
practicos que plantean. Importa la efectividad y no tanto como se logre, en el sentido
que, cualquiera sea la técnica elegida, deben satisfacerse las finalidades del Derecho de
dafios: la indispensable y urgente prevencion de los dafios a las personas y que se
confiera un resarcimiento justo. Los dafios a la personas versan sobre los menoscabos
que se infieren a su vida, integridad psicofisica, intangibilidad espiritual y proyeccion
social. Sin embargo, el dafio resarcible no reside propiamente en esos menoscabos sino
que versa sobre las concretas repercusiones, econémicas o espirituales, de dicho tipo de
lesiones. Asi pues, una lesion a la persona puede afectarla econdémicamente (daiio
patrimonial) y una lesion a su patrimonio puede perjudicarla espiritualmente (dafio
moral)”3°9. En este mismo orden de ideas, de modo categorico, Alberto BUERES,
afirma: “Creemos que las pregonadas autonomias de los llamados dafios estéticos,
psiquico o a la vida de relacién, dimanan —como ya insinuamos- de una incorrecta
conceptualizacion del dano en sentido juridico, pues se apunta a los bienes
menoscabados (la integridad psicofisica, en estos supuestos) y no a los intereses

conculcados™!°,

Siendo asi, los llamados dafios a la persona, podran apreciarse en su
mayor parte conforme a los criterios de los dafios patrimoniales y los que no pudieran

apreciarse de este modo, lo seran conforme al prudente arbitrio del Juez, en aplicacion

39 7ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: Ob. Cit. p. 142y 143.

319 BUERES, Alberto: Ob. Cit. p. 315.



134

de los criterios que orientan la determinacion de los dafios morales. Las cuestiones que
a pesar de lesionar los derechos de la persona, tengan una connotacion econdémica en
ultima instancia, serdn tratados como lo que efectivamente son, dafios patrimoniales, y
quedaran sujetos a la prueba de su existencia, del que sostiene haberlos sufrido y

pretende su reparacion.

Pese a estos criterios anotados por ZAVALA de GONZALEZ y BUERES,
respecto al llamado dafio a la persona, que creemos es la posicion légica y
sistematicamente correcta (en igual sentido se ha pronunciado DE TRAZEGNIES en
nuestro medio), existe otra posicion en la doctrina, la misma que considera que estos
dafios tienen contenido propio y trascendente dentro del sistema de responsabilidad
civil, tal es el caso de la posicion sostenida por MOSSET ITURRASPE y otros autores
argentinos y entre nosotros Carlos FERNANDEZ SESSAREGO vy sus seguidores,
quienes ademas, han dado carta de ciudadania a los llamados dafios biolégicos®'. Pero
en definitiva, para efectos del resarcimiento o reparacion, estas abstracciones juridicas
no tienen mayor importancia practica, por que el resarcimiento siempre se ejecutarad
mediante una pretension in natura o pecuniaria, cuya magnitud y entidad seran
determinados conforme a los criterios seguidos en los dafios patrimoniales y los
extrapatrimoniales segln sea el caso, no existiendo otras posibilidades resarcitorias; por
lo que estas diferenciaciones resultan irrelevantes; pues en el campo de la
responsabilidad civil lo que interesa es el resarcimiento del dafio, y consecuentemente,
s0lo serd importante la argumentacion o teorizacién orientada a su efectiva
materializacion, resultando innecesarias y contraproducentes las abstracciones teoricas,
que aun cuando puedan constituir “hermosas declaraciones dogmaticas o de principios”

no aportan mayores elementos para viabilizar la reparacion del daio.

3.5.5.3. VALUACION DEL RESARCIMIENTO

El principio general que tradicionalmente rige en cuanto a la valuacion del
resarcimiento o indemnizacion, es el de la reparacién plena o integral’’’, consistente

en que la victima debe ser resarcida por todo el dano que se le ha causado; como indica

311 «Eg considerado dafio bioldgico, aquél sufrido por el conyuge, privado de la posibilidad de mantener normales
relaciones sexuales con su partner dafiado por terceros y convertido en inhabil para la copula”. Finalmente,
también se habla de “el dafio estético, el dafio a la vida en relacidn al dafio sexual o el dafno a la vida familiar”.
ESPINOZA ESPINOZA, Juan: Ob. Cit. p. 22.

312 DE TRAZEGNIES GRANDA: Ob. Cit. p. 16.
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DE ANGEL “... siempre hemos dicho que la producciéon de un dafio obliga a su autor a
su reparacion integra. Por expresarlo de otro modo, la funcién reparadora de la
responsabilidad civil se traduce en la necesidad de que el causante del dafio resarza a la
victima todas las consecuencias que aquél acarrea™'”. Asimismo, la magnitud del dafio
reparable en general debe corresponder a la importancia del perjuicio; los dafios y
perjuicios, conforme a la doctrina, se miden por el menoscabo sufrido, no en
consideracion a la magnitud de la culpa o de cualquier otro factor de atribucion de
responsabilidad, aun cuando nuestro Codigo Civil en su articulo 1983° establece que el
Juez puede determinar la proporcion del dano que corresponde hacer frente a cada uno
de los participes, cuando son varios los responsables, segin ‘la gravedad de la falta de
cada uno’. Pues la indemnizacidon no constituye una pena, sino “.. la remocién de la
causa del dafo y la realizacion de la actividad necesaria para reponer las cosas o bienes
dafiados a su estado primitivo o el pago de una suma pecuniaria que juega a modo de

valoracion o ‘precio’ del dafio ocasionado™'*

, Yy por tanto, no puede basarse en la
culpabilidad sino en la relacion de causalidad entre al acto dafioso y el dafio, asi como
en la entidad y real magnitud de este Ultimo. Sin embargo, los jueces suelen
impresionarse muy facilmente con la gravedad de la culpa, sobre todo tratandose del
dafio moral, el cual es mas dificil de evaluar, en cuyo caso determinan el monto del

dafio en relacion directamente proporcional al grado de culpa o dolo del agente.

“Conforme a este sistema o principio de la reparaciéon integral, el deudor debe
reparar todos los dafios: los previstos, los previsibles, incluso los imprevistos y los
imprevisibles (excepcionalmente); asi como los dafios directos e indirectos. Este
sistema equipara la falta contractual a la delictual (...) para este sistema basta que exista
una relacion de causalidad adecuada entre la violacion (incumplimiento y retardo) y el

315 . . . ., .
”7'°. Para obligar al causante, a la indemnizacion, es necesario “... que el

resultado
efecto sea adecuado a la causa. El hecho causante de la responsabilidad debe ser apto
para producir el dafo imputado. El dafio debe ser previsible dentro de las circunstancias

normales y naturales de cada caso. No habra causalidad si el perjuicio aparece ya por la

313 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: “Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil”. Civitas,
Madrid, 1995, p. 55.

31 DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO: “La responsabilidad civil”. p.321.

315 PALACIO PIMENTEL, Gustavo: “La obligacién en el Derecho civil”. Editorial Cuzco, Lima, p. 914.
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interferencia de circunstancias extraordinarias™'. Aun cuando en la préctica, resulta
imposible borrar totalmente las huellas del dafio, pues, sus efectos no desaparecen por el
pago de una indemnizacidon, por eso la reparaciéon es muchas veces solo una

compensacion.

Al igual que en la indemnizacion de dafios y perjuicios provenientes de la
inejecucion de obligaciones contractuales, el monto de la obligaciéon resarcitoria
proveniente de responsabilidad extracontractual o de acto constitutivo de delito, esta
integrado por la magnitud del perjuicio efectivamente causado, comprendiendo: el dafio
material, sea como dafio emergente o lucro cesante, sean estos presentes o futuros;
directos o indirectos; asimismo formara parte del contenido indemnizatorio el dafio
moral y adicionalmente el dafio a la persona, segin lo dispuesto por el articulo 1985°

del Codigo Civil en concordancia con el articulo 93° del Cédigo Penal.

Sin embargo, por razones de equidad, muchas veces se flexibiliza el principio de la
reparacion integral, y pueden dejarse sin reparacion determinados dafios, como por
ejemplo los dafios ocasionados por delitos contra el medio ambiente;. En este sentido
De ANGEL YAGUEZ hace referencia que en la Reunion del 18 y 19 de marzo de 1994,

13

en la Universidad de Tilburg - Holanda, ... se discutio6 si el principio de la reparacion
integra deberia ser objeto de restriccion, bien en general, bien en areas especificas. Se
dej6 constancia que el significado de ful conpensatiion esta lejos de ser claro (...) y que
un primer momento consistiria en establecer el montante de la cuantia del dafio, y el

T . ~ 1
segundo en incidir si todos los dafios deben ser compensados™'”.

Respecto al daiio a la persona cabe mencionar, como ya se dijo antes, que a
nuestro parecer, este concepto no resulta claro ni con contenido propio, pues cuando se
atenta contra un derecho de la persona, el perjuicio ocasionado se asimila tanto a los
dafios materiales o patrimoniales asi como los dafios morales o extrapatrimoniales, no

- , 5 318,
quedando lugar, en cuanto al resarcimiento, para una tercera categoria de dafios™ ',

amén de que la denominacién de dafio moral puede ser variada por alguna otra

316 Ibidem.

3'7 DE ANGEL: “Algunas Previsiones ...”. pp.55 y 57.

318 En sentido similar se pronuncia BUERES, Alberto J.: “Derecho de Dafios”. Hammurabi, Buenos Aires, 2001,

p- 308y ss.
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denominacion, pero sin crear innecesariamente otra entidad de dafios, que pudieran
generar confusiones sistematicas dentro de la responsabilidad civil en general. Distinto
es que dentro de los dafios extrapatrimoniales o morales, se los considere como especial
categoria a estos dafios; a la vez que también se puede comprender dentro de los dafios
patrimoniales, determinados dafos producidos a la persona, siempre y cuando puedan
evaluarse patrimonialmente; pues, con un criterio en este sentido, se podran aplicar sin
ningln problema los criterios propios de este tipo de dafios, para evaluar su existencia y
magnitud, y de este modo se podra propender a su efectivo resarcimiento. También en
cuanto a este tipo de dafios -dafio a la persona-, el principio de la reparacion integral o

full compensation, asi como la compensacion objetiva esta lejos de ser una realidad.

Los propios derechos de la persona, en el fondo tienen un contenido patrimonial,
como por ejemplo la propia vida y las aptitudes personales tienen un valor econdémico

consideradas como fuentes de ventajas personales para el sujeto o para otros™ .

Cierta jurisprudencia argentina va mas alla, y afirma que la vida humana representa
por si misma un valor econdmico, esto es con independencia de lo que produzca o
pueda producir. Tesis desarrollada para los supuestos en que las victimas son nifios o
ancianos que ya han pasado el periodo de actividad productiva. Aun cuando en sentido
contrario se pronuncian autores importantes como MOSSET ITURRASPE en Argentina
y entre nosotros Carlos FERNANDEZ SESSAREGO y sus seguidores como
ESPINOZA ESPINOZA, quein refiere que “... debido al ingreso per cépita del
ciudadano promedio, no podemos afirmar cinicamente que la vida vale menos en
realidades como la que vivimos. Sin lugar a dudas el cuantum serd menor que en otras
latitudes mas desarrolladas, pero el valor de la vida humana es independiente de la
cuantificaciéon econdmica que se le pretenda (o como en nuestro caso se le pueda)

2 . r 1. « ey . .
320 Sin embargo, con esta Gltima opinidn (aun cuando subjetivamente se hace

otorgar
una ‘romdantica’ valoracion de la vida) si nos quedamos con este criterio de valoracion,
estariamos negando el resarcimiento por dafios ocasionados al quitar la vida a una
persona, lo que resultaria mas inicuo y desatinado que reconocer un criterio de

valoracion econdmico capaz de orientarnos a la determinacion del resarcimiento. Pues

319 ORGAZ, citado por De Trazegnies: Ob. Cit. p. 17.

320 ESPINOZA ESPINOZA: Ob. Cit. p. 26.
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una cosa es la vida como ‘valor en general’ y otra muy distinta es la reparacion del dafo
ocasionado al afectar la vida de determinada persona, ya que al no ser susceptible de
reparacion este dafio a la vida, no queda otra alternativa que recurrir a la medida
universal del valor, es decir al dinero; una prestacion dineraria en general constituira,
por lo menos, una compensacion, distinta de un ‘consuelo’ subjetivo que implicaria la
‘reparacion’ recurriendo a criterios no patrimoniales, los cuales de ninguna manera

podrian integrar una forma reparatoria del dafo.

Llambias, por su parte sostiene “... la vida humana no tiene un valor per sé, sino en
consideracién a lo que produce o que puede producir (...) lo que se llama elipticamente
valoracion de la vida humana (...) no es otra cosa que la medicioén de la cuantia del
perjuicio que sufren aquellos que eran depositarios de todo o parte de los bienes
economicos que el extinto producia, desde el instante de que esta fuente de ingresos se

95321

extingue” . Con lo que lleva a extremos la valoracion econdémica de la vida.

Finalmente, respecto a este punto podemos decir que, lesionar la integridad fisica
del individuo tiene mds incidencia econdmica que moral; pues la afectacion de la
integridad fisica implica que el damnificado tiene que hacer frente a gastos en atencion
médica, medicina, etc.; ademas de que la afectacion de la capacidad productiva o laboral
del damnificado, necesariamente tendra un contenido econdémico; lo que si tendra
necesariamente un contenido moral o extrapatrimonial, es el sufrimiento por frustracion

de una expectativa de vida o de modo de vida.

Con lo expuesto no se pretende decir que los derechos de la persona no tienen valor
alguno, muy por el contrario, somos conscientes de su elevado contenido axiologico,
unicamente pretendemos establecer que el ataque a estos derechos produce mayormente
dafios patrimoniales, y por tanto su resarcimiento deberd hacerse precisamente
aplicando los criterios de valuacion del dafio patrimonial; y los dafios que no pudieran
apreciarse pecuniariamente podran ser apreciados conforme al criterio vigente para la
determinacion de los dafios morales, no quedando, en consecuencia, ambito para el
resarcimiento del llamado ‘dafio a la persona’; de no ser como subespecie de dafios

extrapatrimoniales o patrimoniales segun sea el caso.

321 LLAMBIAS, citado por O. Ramirez en: “Indemnizacién de daiios y perjuicios”. Hammurabi, Buenos Aires,

1984, p. 142.
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En el ambito de la responsabilidad civil proveniente de un hecho delictivo, prima

también el principio de la reparacion integral; considerando para estos efectos no sélo la

responsabilidad que surge de un factor de atribucidon subjetivo sino también de los

factores objetivos de atribucion de responsabilidad. Consecuentemente, también el

resarcimiento del dafio debera determinarse de conformidad con el articulo 1985° del

Cddigo Civil, como norma supletoria del articulo 93° del Cédigo Penal.

3.5.6. CONCLUSIONES

1.

Normalmente, para que un dafio quede sujeto a la responsabilidad civil, y por
tanto sea objeto de resarcimiento, tiene que ser un dafo antijuridico, es decir ilicito
o contrario al Derecho; sin embargo, este aserto se corresponde a los supuestos de
responsabilidad civil, cuyo factor de atribucion es la culpa o el dolo (factores
subjetivo). En cambio, cuando se trata de supuestos sujetos a un factor de
atribucion objetivo de atribucion, el hecho sujeto a responsabilidad puede no ser
antijuridico, tales son los casos de responsabilidad por riesgo, por solidaridad o

por garantia de reparacion.

Estando a la clasificacion mayoritaria de los dafios en materiales o patrimoniales y
morales o extrapatrimoniales, los llamados ‘dafios a la persona’, como categoria
propia de la responsabilidad civil, aun cuando estan previstos en nuestro
ordenamiento, no estan debidamente definidos ni aportan un criterio funcional util
para el resarcimiento del dafio, por el contrario, al pretender crear criterios que no
se encuadran en los dafios materiales ni en los dafios morales (respecto a los cuales
existe unanimidad sobre su forma y valuacién), generan confusiones que
repercuten negativamente en el logro de la finalidad propia de la responsabilidad

civil (el resarcimiento).

La relacion de causalidad en la responsabilidad civil extrracontractual se rige por la
teoria de la causa adecuada, no existiendo impedimento para complementarse con
otros criterios provenientes de otras teorias. En la responsabilidad contractual,

nuestro Codigo Civil se cifie a la teoria de la causa proxima.

Los factores de atribucion de responsabilidad civil son subjetivos (culpa y dolo) y

objetivos (riesgo creado, solidaridad, garantia y equidad). En casos de
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responsabilidad de terceros los primeros, dada su mayor intensidad en el reproche,
pueden desplazar a los segundos, quedando estos ultimos Unicamente como
criterios de responsabilidad subsidiaria, (los hechos sujetos a estos ultimos -

factores objetivos- inclusive pueden ser licitos).

5. Los factores objetivos de atribucion de responsabilidad civil, se han desarrollado
para lograr la finalidad y funciones de la responsabilidad civil en casos en que los
factores subjetivos no son suficientes, consecuentemente siempre atribuyen
responsabilidad civil, a diferencia de la imputacion objetiva en el &mbito penal en
que los criterios objetivos, se han desarrollado fundamentalmente para sustraer a

determinadas conductas del &mbito penal.

6. El resarcimiento por los dafios ocasionados se rige por el principio de reparacion
integral, debiendo considerarse el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral,
el dafio a la persona, y los demds dafios resarcibles que se hubieran causado,

inclusive el dafo por pérdida de chance.

3.6. RESPONSABILIDAD CIVIL PROVENIENTE DE UN DELITO

La responsabilidad civil proveniente del delito, tiene como fuente al hecho
delictivo (delito o falta); a diferencia de la responsabilidad contractual, en las acciones
delictivas no existe una vinculacion previa entre al agente o responsable civil y la
victima o agraviado, éstos resultan vinculados por primera vez con la comision del
hecho delictivo causante del dafio. Consecuentemente, al causarse un dafio a través de
estas acciones, se infringe el principio general de no causar dafio a nadie. Siendo asi,
este tipo de dafios comparte la naturaleza de la responsabilidad civil extracontractual.
Por tanto, los dafios causados por el delito, que dan origen a la llamada reparacion civil,
constituyen una especie de responsabilidad extracontractual, la que en este caso resulta
ser el género. Debiendo precisarse que el hecho de que la accion delictiva quede
ademads, sujeta a la responsabilidad penal, no cambia para nada la naturaleza de la
reparacion civil, la tinica particularidad en este caso, es la forma como se va a exigir
judicialmente la realizacion o ejecucion de la reparacion y la autoridad ante la cual se va
a exigir. Pues, tal como refiere la doctrina, las legislaciones y la jurisprudencia, los

bienes juridicos pueden estar protegidos desde el &mbito civil o desde el ambito penal y
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cuando el hecho constituye delito ordinariamente queda sujeto a ambas esferas de
responsabilidad (penal y civil)**?; en este Gltimo caso, para la resolucion del conflicto
creado por la accion delictiva, operan ambos sectores del derecho, el penal orientado
por el interés publico de prevenir futuras acciones a través de la imposicion de la pena y
el civil orientado a satisfacer el interés privado del perjudicado a través del

resarcimiento del dano.

Sin embargo, como quiera que la pretension resarcitoria se ejercita en el proceso
penal conjuntamente con la pretension punitiva del Estado, se discute su naturaleza
tanto desde la perspectiva procesal asi como sustantiva, debatiéndose si se trata de una
sola relacion procesal, de la concurrencia de acciones autonomas e independientes, de
una accion principal y una eventual o accesoria, o desde un punto de vista sustantivo, si
la pretension discutida en la accidn resarcitoria pierde su naturaleza privada en el
proceso penal para convertirse en una consecuencia juridico penal o conserva su

naturaleza privada.

En el presente trabajo, dejando de lado la naturaleza de la relacion establecida entre
las acciones penal y civil en el proceso penal, respecto a lo cual ya nos hecmos ocupado
en nuestro libro La repracion civil en el proceso penal (primera y segunda ediciones),
abordaremos la naturaleza juridica de la reparacion civil desde la perspectiva sustantiva,
refiriéndonos a los aspectos procesales unicamente en la medida que sean necesarios
para ilustrar, complementar o corroborar los aspectos relativos a la naturaleza sustantiva

., . 132
de la reparacion civil’>.

3.6.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION CIVIL

En cuanto a la determinacion de la naturaleza juridica de la reparacion civil o
resarcimiento del dafio ocasionado por el delito, se han elaborado una serie de criterios
que sin haber logrado unanimidad o aceptacién mayoritaria han contribuido al debate

sobre el tema y han orientado el disefio de las estructuras normativas plasmadas en las

322 «Existen bienes juridicos que reciben tutela penal y civil, y bienes que reciben una u otra. Los dos sistemas de

responsabilidad, civil y penal, en otros términos, no se pueden representar graficamente con dos circulos
concéntricos, sino como dos circulos interferentes entre si”. ALPA: Ob. Cit. p. 26.

333 Como dice GRACIA MARTIN, .. se trata de averiguar acerca de si la reparacion podra ain mantener y
conservar sus elementos constitutivos cuando se ponga su uso a disposicion y al servicio de un fin que, como el
de la pena le es naturalmente extrafio, o si, por el contrario, en virtud de la absorcion por el sistema penal, sera
obligado modificar sus elementos y si, entonces, podra aun denominarse “reparacién” sin incurrir en un puro
nominalismo falaz”. “Estudios de Derecho Penal”. 1demsa, Lima, 2004, p. 432.
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diversas legislaciones. Aun cuando estos criterios o propuestas son mas o menos
dispares, podemos sintetizarlos clasificandolos en dos; los que vinculan a la reparacion
civil a las consecuencias juridicos penales y los que la acercan o le adjudican una
naturaleza privada, esto es como una especie de la responsabilidad civil

extracontractual.

3.6.1.1. LA REPARACION CIVIL COMO SANCION JURIDICO PENAL

Hay autores que han considerado que en sede penal la reparacion civil constituye
una sancion juridico penal, la misma que cumple una finalidad propia de la pena®™* y
puede imponerse conjuntamente con ésta o sustituirla en algunos casos’>. Esto es, han
considerado a la reparacion civil como una consecuencia juridica del delito de contenido
penal al igual que las penas y las medidas de seguridad. En este sentido se pronuncian
Reyes Monterrel, Gonzales Rus, Puig Pefia y Molina Blazquez’™®; a este criterio
también se refieren GRACIA MARTIN, SILVA SANCHEZ y ROXIN*’; en nuestro
pais hace referencia a esta corriente Julio RODRIGUEZ DELGADO™®. Al parecer,

esta posicion seguiria la linea desarrollada por MERKEL, quien hace ya muchos afios,

324 «La segunda posibilidad de aproximar uno a otro el derecho penal y el derecho civil, seria la incorporacion a la

reparacion como una sancion penal, colocada -para delitos determinados- autonomamente a lado de la pena
privativa de libertad y de la multa y posible de ser impuesta, en casos apropiados, en su lugar”. SESSAR, citado
por ROXIN: “Derecho Penal. Parte General”. Traduccion de Diego Manuel Luzén Pefia y otros, Civitas,
Madrid, 1997, p. 143. Asimismo, HEIKE JUNG en cita de ROXIN considera “... que la aceptacion de una
diferencia esencial entre pena y resarcimiento del dafio ha obstaculizado hasta ahora su accion concertada (...) en
el sistema general de control social. Una separacion de esta clase, rigida, del derecho penal y del derecho civil,
no se puede, empero, mantener...” También Schoch polemiza contra ‘la separacion doctrinaria de pena y
resarcimiento del dafio’ y piensa que ‘se debe abandonar el dogma generalizado de la incompatibilidad entre
pena y resarcimiento del dafio’”. ROXIN: Ob. Cit. p. 141.

325 En este sentido se manifiesta SESSAR, quien partiendo de la critica a las posturas radicales considera que la

reparacion no debe ser una alternativa al Derecho penal, sino que debe integrarse en el mismo. En el mismo
sentido SCHILD, quien prefiere llamar compensacion a la reparacion, dice que ésta no puede ser mas que una
pena. Ambos autores en cita de ALASTUEY DOBON: Ob. Cit. pp. 105y ss. Asimismo, el ltimo de estos en
cita de SILVA SANCHEZ: “Sobre la relevancia juridico — penal de la realizacion de actos de reparacion”.
En Estudios de Derecho Penal. Grijley, Lima, 2000, p. 228. Igual criterio esboza SCHEFFLER en cita de
ROXIN: La teoria del delito en la discusion actual. Traduccion de Abanto Vasquez, Grijley, Lima, 2007, p.
319.

326 Citados por ALASTUEY DOBON, M. Carmen: “Las consecuencias Juridicas del Delito en el nuevo Cédigo
Penal Espaiiol”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 466.

327 GRACIA MARTfN, Luis: “Estudios de Derecho Penal”. ldemsa, Lima, 2004, p. 431. SILVA SANCHEZ:
Ob. Cit. p. 223. ROXIN: “La Reparacion en el Sistema de los Fines de la Pena”. Traduccion de Julio Maier y
Elena Carranza. En: “De los Delitos y de las Victimas”. Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 143.

328 “En el sistema anglosajon, se aprecia cada vez mds una aplicacion de penas no privativas de libertad (las

llamadas sanciones intermedias), en donde se potencia el uso de las multas o los dias-multa, trabajo en beneficio
de la comunidad entre otras sanciones semejantes. Es dentro de estas sanciones intermedias que aparece la
reparacion, pero no como una consecuencia accesoria de la privacion de la libertad, sino como una sancion penal
autonoma”. RODRIGUEZ DELGADO, Julio: “La reparacion como tercera via en el Derecho penal”. En:
Estudios Penales. Libro Homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont Arias, San Marcos, Lima, 2003, p. 829.
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sostenia que la obligacion de indemnizar el dafio ex delicto, la de restituir y la coaccion
directa para reponer un estado de cosas ‘sirven para el mismo fin que la pena’*’;
criterio que seria el mismo que manejaron FERRI y GAROFALO desde una perspectiva

positivista, tal como refiere SOLER vy lo ratifica VELASQUEZ VELASQUEZ™.

Esta posicidon (reparacion como ‘pena’), aun cuando es tomada en cuenta para
efectos expositivos, no resulta sostenible, siendo pocos los autores modernos que la
hacen suya actualmente (tal seria el caso de MOLINA BLAZQUEZ, citado por
ALASTUEY DOBON), ya que las diferencias que existen entre la pena y la reparacion
(las mismas que son admitidas ahora sin mayor discusion) resultan evidentes, por ello

331 Pues no se advierte con claridad cémo es

puede desecharse sin mayores problemas
que la reparacion cumpliria una finalidad propia de la pena. Mas alin, si como refiere
ROXIN: “... aun partiendo desde el punto de vista de las teorias preventivas, se puede
hacer valer que el efecto preventivo es igual a cero; si por ejemplo, el ladron debiera
devolver solo la cosa hurtada o el estafador el dinero obtenido fraudulentamente. Si el
autor supiera que €l, en caso de fracasar, solo necesitard restituir el status quo ante,
cesaria todo riesgo; €1, por la comision del hecho, s6lo puede ganar, nunca perder, de
manera tal que una limitacion a la reparacion aniquilaria el fin preventivo — especial de
la amenaza penal. También desde el punto de vista preventivo — general la mera
reparacion, como reaccion a las violaciones juridicas, significaria antes bien una
invitacion a intentar alguna vez robar o estafar, pues en el peor de los casos la amenaza

consistiria en la devolucion de lo conseguido, cuya eventualidad no haria desistir a

nadie de un plan delictivo a medio camino, que promete éxito”*>. Una posicion de esta

329 «por ejemplo en las lesiones corporales se atiende el dolor y la angustia producidos y el peligro en que haya

podido encontrarse la vida de la victima. También hay que atender, para determinar la cuantia de la
indemnizacion, el aspecto subjetivo del hecho, es decir, a si se ha realizado dolosa o culposamente. La
indemnizacion, por lo tanto, desempefia funciones de pena privada, al mismo tiempo que una funciéon de
reparacion patrimonial. A favor de esta manera de concebirla, contra la que tantos ataques se han dirigido,
podemos alegar el nombre mismo de la institucion, el haber sido incluida en la legislacion penal, el hallarse

fijados para ella maximos y el haber dispuesto el § 231 del RStrG. que no dependa de la condicion de la
reparacion patrimonial”’. MERKEL, Adolf: “Derecho Penal. Parte Geeral”. Editorial IB de F., Buenos Aires,

2004, 241. Este criterio también es referido por Sebastidn SOLER: “Derecho Penal Argentino”. Tomo II,
Tea, Buenos Aires, 1978, p. 467.

330 SOLER: Ob. Cit. p. 468. VELASQUEZ VELASQUEZ,: “Derecho Penal”. Temis, Bogota, 1995, p. 705.

31 Como se indicado lineas antes, lamentablemente desde la perspectiva del Derecho civil, también se adjudica a la

reparacion civil funciones preventivas y punitivas, con lo que también desde este ambito se trata de identificar
las funciones de la pena con las funciones de la responsabilidad civil, lo que evidencia que desde ambos sectores
se manejan criterios totalizadores que enturbian la pureza de estas categorias juridicas y con el s6lo concurso del
Derecho civil se pretende resolver todos los conflictos generados al interior de la sociedad.

332 ROXIN, Claus: Ob. Cit. p. 138.
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naturaleza sélo tendria cabida en una concepcidn que no incide propiamente en la
reparacion del dafio especifico, es decir en el dafo causado a la victima en concreto
(victima actual) sino por el contrario, que persigue satisfacer a una victima abstracta o
en potencia o a la sociedad en general, cumpliendo de este modo, fines publicos propios
de la pena, que creemos, no se condice con la verdadera concepcion del resarcimiento

del dano.

Seglin este criterio, la reparacidon como pena, operaria aunque no se hubiera
causado un dafo resarcible, inclusive, no habria ningun problema para imponerla en
casos de delitos de peligro o de tentativa sin resultado lesivo, pues la reparacion ya no
se sustentaria en el dafio ocasionado sino en fines propios de la pena; en estos casos ya
no se hablaria propiamente de reparacion civil, sino de ‘reparaciéon penal’, tal como lo

hace SILVA SANCHEZ>*.

Otra perspectiva dentro de esta misma postura, que concibe a la reparacion como
consecuencia de naturaleza penal, aun cuando no la ubica como una pena mas, es
aquella que considera a la reparaciéon como una consecuencia a la cual se le asigna
nuevos fines en el derecho penal, junto a los fines tradicionales de la pena. Este criterio
tampoco aporta mayores elementos importantes al debate y tal como indican GRACIA

MARTIN, SILVA SANCHEZ y ROXIN, también puede ser facilmente descartado®>".

Sin embargo, la variante de esta postura, que vincula a la reparacién con las
consecuencias juridico penales, que resulta importante y de actualidad en el debate
doctrinario y jurisprudencial (dado el elevado nivel de argumentacion y el hecho de ser
sostenida, entre otros, por importantes penalistas como ROXIN y SILVA SANCHEZ),
es la que, sin considerar a la reparacion como una pena o medida de seguridad y sin

atribuirle un nuevo fin en el Derecho penal, la concibe como una “tercera via »3 35, “...

% SILVA SANCHEZ: 0b. Cit. p. 230.
334 GRACIA: Ob. Cit. p. 432. SILVA SANCHEZ: Ob. Cit. p. 227. ROXIN: Ob. Cit. p. 145 y 146.

335 “Eg recomendable construir la reparacion, al lado de la pena y la medida, como un “tercer carril” del Derecho

penal”. ROXIN: Ob. Cit. p. 155. Este criterio también es asumido por CEREZO MIR: Ob. Cit. p. 40. Esta
posicion es la contenida en el Proyecto alternativo de la reparacion en Alemania en 1992 y presentado en el
quincuagésimo noveno Deutscher Juristentag celebrado en Hannover el mismo afio, el mismo que proponia un
tratamiento de la reparacion civil de modo general, considerando tanto sus aspectos sustantivos asi como
aspectos procesales e inclusive vinculado al ambito penitenciario. Este Proyecto, si bien constituia una
interesante propuesta de integracion de la reparacion como tercer via, fue rechazado mayoritariamente, citandose
como uno de sus mayores criticos a Lampe. ALASTUEY DOBON, M. Carmen: La reparacion a la victima en
el marco de las sanciones penales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 75 y ss. Inclusive se ha llevado las
criticas al Proyecto alternativo al extremo de considerarlo como “... un ejemplo de como no deben hacerle las
leyes”. Critica que se dirige no s6lo en su caracteristica extremadamente detallada y perfeccionista, sino
también a sus puntos cardinales de contenido, fundamentalmente en relacion con la propuesta de la sustitucion
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que junto a la primera y la segunda (penas y medidas), ha de contribuir a los fines

1”36 Esto es, se atribuye a la reparacion efectos

convencionales del Derecho pena
preventivos, tanto desde el punto de vista preventivo general asi como especial, y tal
como refiere ROXIN, “... su consideracion en el sistema de sanciones no significa,
desde el punto de vista aqui defendido, reprivatizacién alguna del derecho penal,
promocion alguna de la reparacién como una clase de pena especial, ni tampoco la
introduccion de un nuevo fin de la pena. La restitucion es, en lugar de ello, una
prestacion autonoma que puede servir para alcanzar los fines tradicionales de la pena y
que, en la medida en que lo consiga en concreto, deberia sustituir a la pena o ser

»337  Agrega el penalista aleman, que esta concepcion de la

99338

computada para atenuarla

reparacion se encuadra en el marco de la “prevencion integrativa en la que

constituye “... una sancioéon auténoma en la cual se mezclan elementos juridico civiles y
penales. Ella pertenece al Derecho civil, en tanto asume la funcion de compensar el
dafio. Empero, debe ser modificada segin proposiciones de metas juridico penales si,
dado el caso, también los esfuerzos reparatorios serios habrian de ser considerados o si,

en caso de delitos contra la generalidad, quizas también el trabajo de bien comun

95339

pudiera ser aceptado como prestacion reparatoria De este modo, se asume que la

reparacion civil estd orientada a la satisfaccion de intereses publicos o sociales mas que

a tomar en cuenta el interés particular de la victima; vale decir, protege a las victimas en

340
1

potencia y no a la victima especifica y actual™. Estos criterios tal como refiere SILVA

13

SANCHEZ, tendrian como fundamento el hecho que en muchas ocasiones la

de la pena por la reparacién. ALASTUEY DOBON: Ob. Cit. p.87. Igualmente, desarrolla el Proyecto
alternativo, sefialando sus principales objeciones QUERALT, Joan J.: Victimas y garantias: Algunos
cabos sueltos. En: Politica Criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Roxin, Editor J.M
Silva Sanchez, Bosch, Barcelona, p. 145 y ss.

336 SILVA SANCHEZ, Jesus — Maaria: Ob. Cit. p. 228.

37 ROXIN: Ob. Cit. p. 154.

338 «para ROXIN la asi llamada prevencion general positiva constituye el punto de enlace. De ella se derivara como

aspecto parcial, la prevencion integrativa, que estd orientada ‘al efecto de satisfaccion que aparece cuando el
delincuente se ha esforzado tanto, que la conciencia juridica general se tranquiliza en relacion al
quebrantamiento de la ley y considera como solucionado el conflicto con el autor’. Por eso seria posible
incorporar a la reparacion en el catdlogo de las consecuencias juridicas como una “tercera via” mas benigna,
supletoria 0 complementaria de la pena, junto a las penas y a las medidas de correccion o seguridad”. Cita de
Hirsch, que la descarta como valida para la determinacion de la naturaleza juridica de la reparacion civil
proveniente del delito. HIRSCH, Hans J.: “La reparacion del daiio en el marco del Derecho Penal Material”.
En: De los delitos y de las Victimas. Ad — Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 63.

339 ROXIN: Ob. Cit. p.154.

30 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: Ob. Cit. p. 227.
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reparacion ‘penal’ alcanza los fines de pacificacion requeridos precisamente porque es
‘penal’ y se dilucida en el marco de un proceso con la carga simbolica que tiene el
proceso penal. Todo ello puede expresarse, en resumen, sefialando que desde la
perspectiva del Derecho penal, la reparacion tiene mas que ver con el autor y con la
norma (con la colectividad) que con la victima en si misma: mas con la resocializacion
y con la prevencion de integracion que con la indemnizacion. Maés con la renovada
aceptacion de la vigencia de la norma vulnerada que con el pago de una obligacion.

Aquello seria lo esencial; esto, lo accidental”*!.

En sintesis, tomando en cuenta los criterios esbozados por ROXIN Y SILVA
SANCHEZ en los trabajos citados®”, podemos concluir que esta posicién asume,

fundamentalmente que:

1. La reparacion cumple finalidades preventivas, especificamente la llamada
“prevencion integrativa”, por lo que puede sustituir a la pena o atenuarla en
determinados casos concretos, y por tanto, tendria una naturaleza propia del
Derecho penal; y sin constituir una pena o una medida de seguridad constituiria una

tercera consecuencia juridico penal, una ‘tercera via’.

2. Entiende por prevencion integrativa, aquella que consiste en una mezcla de
elementos civiles y penales. Configura un elemento civil en la medida que asume la

funcién de compensar el dafio; y un elemento penal, cuando, sin haber compensado

31 Aun cuando SILVA SANCHEZ desarrolla esta idea en el marco de la llamada prevencion integrativa, que luego

sustenta como el fundamento de una ‘tercera via’, nos parece que este razonamiento se ubica mas en una
posicion de naturaleza penal de la reparacion.

En la doctrina nacional puede verse un amplio desarrollo y abundante bibliografia, en: RODRIGUEZ
DELGADO, Julio: “La Reparacion como sancion Juridico-Penal”. Ed. San Marcos, Lima, 1999. Asimismo,
en trabajo mas reciente: “La reparacion como tercera via en el Derecho penal”. En: Estudios Penales. Libro
Homenaje al Profesor Luis Alberta Bramont Arias, San Marcos, Lima, 2003, p. 828 y ss. ha reiterado su
posicion respecto a la reparacion como tercera via. Sin embargo, habla de autonomia de la reparacion en el
marco de las sanciones juridico penales, pero en un sistema donde se descarta la privacion de la libertad como
pena y se consideren como sanciones juridico penales Unicamente la limitacion o restriccion de derechos, las
medidas de seguridad y la reparacion. De lo contrario, sostiene, la privacion de la libertad podra
instrumentalizarse para cobrar coactivamente las deudas. En todo ello, se aprecia un criterio claramente
abolicionista, que creemos ha quedado descartado a estas alturas de la evolucion del Derecho penal; mas aun,
nos parece que esta propuesta encerraria en si la paradoja de considerar a la reparacion, por un lado como
“deuda” evidenciando su naturaleza civil, y por otro lado adjudicandole naturaleza de sancion juridico penal.
32 Jgualmente en un trabajo mas reciente ROXIN se pronuncia por la inclusién de la reparacion civil dentro del
Derecho penal. La teoria del delito en la discusion actual. Traduccion de Manuel Abanto Vasquez, Grijley,
Lima, 2007, p. 80. Aun cuando en otros trabajos ha indicado: “En la discusion cientifica todavia no se ha
pensado en una cuarta posibilidad que consistiria en remplazar la punibilidad por el pago dinerario a la victima,
independientemente del dafio causado”. “Problemas actuales de Dogmatica Penal”. Traduccion de Manuel
Abanto Vasquez, Ara Editores, Lima, 2004, p.42. Lo que si bien no esta referido directamente a su propuesta de
la reparacion como tercera via, incide en sus ideas generales sobre la reparacion civil.
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el dafio puede quedar resuelto el conflicto entre el agente del delito y la sociedad, en
la medida que el obligado hubiese realizado esfuerzos reparatorios serios orientados
al resarcimiento; asimismo, en los casos de delitos contra la “generalidad” (sociedad

o el Estado), puede atribuirse calidad reparatoria al trabajo de bien comun.

3. La reparacion estd orientada a la satisfaccion de intereses publicos mas que

particulares.

4. La reparacion tiene que ver mas con el autor y la vigencia de la norma que con el

agraviado y el dafio ocasionado.

5. La reparacidn tiene que ver mas con la resocializacion y prevencion que con el

pago de la obligacion resarcitoria.

6. Finalmente, ya no se habla de reparacion civil sino de ‘reparacion penal’ a la que
se le atribuye funciones de pacificacion, al utilizar la carga simbdlica del Derecho
penal®®.

Si bien, como refiere GRACIA MARTIN, esta postura constituye “... la propuesta
mas seria y sugestiva de integrar a la reparacion en el sistema penal”***, creemos que no
contribuye al esclarecimiento y resolucion del problema generado por el dafio causado
por el delito. Por el contrario, distorsiona la concepcion propia de la reparacion, que
como su propio nombre lo indica, es civil, y le resta todo rendimiento practico a dicha
institucion juridica, al dejar de lado a la victima real y actual del delito. Inclusive no
contribuye a la pacificacion al propiciar que los dafios concretos y la victima real
queden sin reparar o satisfacer. Es por ello que consideramos que no resultan
convincentes los argumentos de esta concepcion para explicar la naturaleza de la

reparacion civil proveniente del delito, tal como pasamos a explicar.

Asi, respecto al primer punto se puede sostener que, considerar a la reparacion
entre las consecuencias juridico penales o atribuirle naturaleza propia del Derecho
penal, implica asumir una concepcion del Derecho o del Ordenamiento Juridico, en

donde todos los conflictos socio—juridicos deben resolverse recurriendo al Derecho

33 A este respecto también se refiere ALASTUEY DOBON: La reparacién a la victima en el marco de las

sanciones penales. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 76 y 77.

3 GRACIA MARTIN, Luis: 0b. Cit. p. 438.



148

penal, esto es, asumiendo una concepcién totalizadora del Derecho penal, en la que se
desconoce uno de sus principios basicos, su carcter subsidiario y de wltima ratio™, y
sobre todo, se olvida que para resolver los conflictos sociales rige el Ordenamiento
Juridico en su conjunto (con todas sus ramas y especialidades) y no unicamente el

Derecho Penal**.

Esta posicion, inclusive, asume que los unicos elementos del control social lo
constituirian los instrumentos juridico penales®’, desconociendo que el control social
proveniente del Derecho (control juridico) esta integrado por todo el conjunto de
normas juridicas que integran sus diversas ramas; esto es, del Derecho civil** (a través
de la atribucién de responsabilidad civil), del Derecho administrativo (a través de la
atribucion de responsabilidad administrativa), etc; y s6lo excepcionalmente se recurre al
control proveniente del Derecho penal. Es mas, integran el control social las practicas y
actuaciones no juridicas provenientes de la moral, la educacion, los usos y las buenas
costumbres sociales. Por tanto, todas estas disciplinas, elementos o practicas sociales
cumplen un rol en el marco del control social. Por ello, un acto antisocial, antijuridico o
lesivo, es enfrentado por la sociedad, poniendo en juego todos los elementos del control,
sean éstos juridico-formales o informales; es decir, actia todo el Derecho (con sus
multiples disciplinas) pudiendo inclusive, recurrir a elementos metajuridicos. De hecho,
en muchos casos, los elementos no juridicos pueden jugar un rol mas efectivo que los

propios mecanismos juridicos; tal seria el caso de la reprobacion social proveniente de

35 Aun cuando en el Proyecto alternativo aleméan se asume que es la subsidiariedad uno de los principales

argumentos de la propuesta; sin embargo, si ello fuera asi, es decir, si se respetara dicho principio, simplemente
se deberia extraer del ambito penal a la reparacion, dejandola unicamente en el ambito civil, con todas sus
consecuencias; puesto que si la reparacion fuera suficiente como respuesta juridica frente al dafio ocasionado o
al hecho antisocial a través del cual se causa, simplemente el hecho no tendria ninguna relevancia penal, y por
tanto, no tendriamos por qué ocuparnos de ¢l desde la perspectiva del delito, pues tendria que descriminalizarse.

36 Lamentablemente esta perspectiva totalizadora, también se produce en el Derecho civil (teoria de la

responsabilidad civil), donde sin tener en cuenta la existencia del Derecho penal y las funciones y finalidades de
éste, se atribuye a la responsabilidad civil funciones punitivas propias del Derecho penal. Con lo cual se incurre
en la misma unilateralidad en la percepcion de la responsabilidad civil respecto a la solucion de los conflictos
generados por los hechos dafiosos, los mismos que en su caso también pueden constituir conductas delictivas.
Sin embargo, la doctrina civilista mayoritaria y mas autorizada niega al resarcimiento toda funcién punitiva o
ejemplarizadora. Por todos, ZANNONI, Eduardo: quien refiere: “... esta hoy, virtualmente superada la tesis que
veia en la indemnizacién no un resarcimiento sino un pena, una sancion ejemplar al ofensor”. “El daiio en la
responsabilidad Civil”. Astrea, Buenos Aires, 1993, p.22.

37 SILVA SANCHEZ: 0b. Cit. p. 230, en cita 64.
38« no cabe duda sobre que en el Derecho civil de dafios es precisamente la reparacion, garantizada por los
medios coactivos del proceso civil, en particular por la ejecucion forzosa, el medio adecuado y proporcionado
para el mantenimiento de la confianza en la vigencia del ordenamiento juridico”. GRACIA MARTIN, Luis: Ob.
Cit. p. 436.
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la comunidad o de la moral. Queda claro entonces, que ante la comision de un delito,
entra en juego todo el ordenamiento juridico con sus maultiples ramas o
especialidades®®, que todas éstas buscan proteger los bienes juridicos, y por tanto, en
forma mediata o inmediata también cumplen finalidades preventivas (en cuanto

constituyen formas o elementos de control).

Siendo asi, no todas las disciplinas o instituciones juridicas que cumplen
finalidades preventivas tienen naturaleza penal, pues, el ordenamiento juridico en su
conjunto cumple finalidades preventivas, y la prevencion proveniente del Derecho
penal, y de la pena en especifico, s6lo constituyen formas como éstas se expresan.
Consecuentemente, el hecho que la reparacion cumpla finalidades preventivas®’ no
constituye ningiin fundamento para considerarla como una consecuencia juridico penal
del delito o para fundamentar la llamada prevencion integrativa o una ‘tercera via™’';
por el contrario, dicha funcidon preventiva de la reparacion, constituye parte de las
funciones del Derecho de Datfios, tal como lo expresa DIEZ - PICAZO y PONCE DE
LEON*? y se ha demostrado, con abundante informacion bibliogréfica, al tratarse en
este trabajo las funciones de la responsabilidad civil. Asi las cosas, no podemos
pretender atribuir naturaleza penal a todas las instituciones juridicas, propiciando,
innecesariamente, una expansion del Derecho penal, a tal punto de desconocer los fines
y funciones de las demas ramas del Derecho, asi como tampoco se lo puede erigir en el

unico mecanismo de resolucion de los conflictos sociales, contradiciendo su caracter

subsidiario y naturaleza de ultima ratio®>>.

39 Criterio que es explicado magistralmente por HIRSCH: 0b. Cit. p. 64.

330 Es criterio dominante en la doctrina civilistica que la responsabilidad civil cumple finalidades preventivas en
torno a los conflictos sociales, y ello precisamente constituye uno de los fundamentos de su existencia. Por
todos, LE TOURNEAU, Philippe: “La responsabilidad Civil”. Traduccion de Javier Tamayo Jaramillo, Legis,
Bogota, 2004, p. 21.

331 «La reciente propuesta de introduccion de la reparacion del dafio como una sancién juridico-penal auténoma (la

denominada “tercera via”), no resulta por el contrario recomendable porque la indemnizacién de los dafios es
obligatoria de todas formas como consecuencia juridico-civil del hecho punible, y debe ser mantenida libre de
elementos punitivos. La reparacion del dafo debe quedar limitada a sus legitimas funciones como obligacion
(...)”. JESCHECK, Hans Heinrich y WEIGEND, Thomas: Tratado de Derecho penal. Parte General.
Traduccion de la quinta edicion por Miguel Olmedo Cardenete, 2001, p. 7.

352 DIEZ — PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis: “Derecho de Daiios”. Civitas, Madrid, 1999, p. 41 y ss.
33 “La concepcidon sostenida por Roxin, segin la cual la reparacion debe conformar una sanciéon penal
independiente, se fundamenta, evidentemente, en el equivoco resultante del punto de vista de la “prevencion
integrativa” del Derecho Penal. Al remitirse aqui a la prevencion integrativa, se deja de lado que, en un
Ordenamiento Juridico desarrollado, la clasificacion penal de un caso sélo constituye una parcela de su solucion
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En cuanto al segundo punto, referido a que la reparacion, por contener elementos
civiles y penales, cumple la funcion de prevencion integrativa constituyendo una tercera
via, debe precisarse que, es absolutamente cierto que cumple finalidades resarcitorias, y
precisamente por ello, queda fuera de toda discusion la configuracion de su naturaleza
civil. Sin embargo, no creemos que el simple esfuerzo reparatorio, pueda cumplir una
finalidad propia de la reparacion o de la pena (como sostiene ROXIN)**; pues respecto
a la primera, el simple esfuerzo no tiene ningin significado o trascendencia, al no
haberse realizado resarcimiento alguno, por mds intentos que se hubiesen hecho; y
respecto a la segunda, estos esfuerzos, efectivamente pueden reflejar el arrepentimiento
del agente, pero ello debe ser considerado en la determinacion de la pena concreta®’
(como puede ser considerado cualquier otro supuesto de arrepentimiento que nada tenga

. 356y . .
que ver con el esfuerzo reparatorio™"), sin que ello signifique que dichos esfuerzos

cumplen las finalidades de la pena y por ello, la reemplazan®’.

juridica. Para la regulacion juridica completa del conflicto pueden también desarrollar un papel varios otros
campos del Ordenamiento Juridico, como el derecho indemnizatorio del derecho civil, pero también, por
ejemplo, el derecho se seguros y el derecho administrativo. Cada uno de estos ambitos del derecho con
diferentes funciones, se ocupa de la determinacion de las consecuencias resultantes del quebrantamiento de la
ley. La posicion derivada de la consecuencia del derecho penal para la solucion general de los conflictos, tendria
como consecuencia que todos los efectos juridicos del delito serian de naturaleza penal”. HIRSCH, Hans J.: Ob.
Cit. p. 64.

4 .y , . .. . .
3% “La reparacion como tercera via no es un medio de lucha contra el hecho injusto, sino que es el medio del que se

sirve el delincuente para defenderse preventivamente de la intervencion del medio de ataque del Derecho; es la
ocasion que se da al delincuente de sustraerse a la pena”. LAMPE, en cita de Alastuey Dobon, Ob. Cit. p. 88.

335 “No es tan interesante afirmar o reconocer si la reparacion se puede constituir en una tercera via del Derecho

penal. Basta sostener que ella resulta una alternativa racional para la solucion de conflictos sociales y que puede
rendir frutos tanto en el Derecho penal como en el Derecho procesal penal. Entre estos frutos, ella se cuenta
como una alternativa de reemplazo de la reaccion penal estatal, esto es, ya no como tercera via, sino, antes bien
como ‘cambio de via’, para sustituir la pena o resolver el conflicto con ahorro de esfuerzos estatal en la
persecucion penal. Si asi no funciona en el caso concreto, la reparacion puede, todavia, rendir frutos al medir la
pena, puesto que, dentro de la pena merecida segin la medida de la culpabilidad del autor, su accioén voluntaria a
favor de la victima verifica una menor necesidad preventiva de la pena. Por tltimo, también durante la
ejecucion de la pena resultaria importante la reparacion, no solo para no dificultarla, cuando ese es el caso, sino,
ademads, para abonarla al proceso final de individualizacion de la pena que se cumple durante la ejecucion penal,
conforme a los criterios preventivos que operan en ¢lI”. MAIER, Julio B. J.: Ob. Cit. pp. 229y 230.

3% En las diversas legislaciones penales, y especialmente en la nuestra, estos esfuerzos reparatorios, e inclusive la

concrecion de la reparacion, solo funcionan como circunstancias atenuantes de la pena a imponerse dentro del
marco punitivo conminado.

337 Claro que un criterio como éste tendria sentido en la concepcion de ROXIN en cuanto desarrolla el concepto de

responsabilidad penal como una categoria complementaria y diferenciada de la culpabilidad, en la que para
fundamentar la pena se requiere, ademas de la culpabilidad, de la necesidad preventiva de la pena. En este caso,
la reparacion civil en si misma no determina la ausencia de necesidad de pena, por el contrario, es la situacion
general de arrepentimiento del agente la que determina tal situacion, haciendo innecesaria la pena; el
cumplimiento de la reparacion es solo una consecuencia de tal estado de arrepentimiento. En tal sentido, es ese
estado el que evita la pena, no asi la reparacion civil.



151

Siendo asi, estos ‘esfuerzos reparatorios’ nada tienen que ver con la reparacion.
Igualmente, el trabajo en bien comun en los delitos contra la sociedad (generalidad al
decir de ROXIN), efectivamente constituye una pena, pero no cumple una finalidad
reparatoria, pues se repara o indemniza por la lesion o menoscabo a un bien juridico
cuya existencia es previa a la comision del hecho delictivo, y por ello, se realiza a favor
del agraviado una prestacion concreta destinada a compensar dicho menoscabo, cosa
que no sucede con el trabajo a favor de la sociedad. Tanto mas, si se tiene en cuenta
que en los delitos contra la sociedad en su mayoria se trata de supuestos de peligro, en
los mismos que por no haberse ocasionado concretamente un dafo, no operaria la
reparacion civil. Salvo casos en que el peligro fuera de tal entidad que obligue al titular
del bien juridico a realizar alguna accidn orientada a la remocién del mismo, y esta
actividad constituyese una erogacion pecuniaria, en cuyo caso, la reparacion civil tendra

que cubrir la compensacion de estos costos.

Con relacion al tercer punto, en el que se sefiala que la reparacion satisface un
interés publico y no uno privado, creemos que ello unicamente tendria sentido si se
asumiera que la reparacion persigue la satisfaccion de la victima en potencia (abstracta
y general), mas no asi a la victima actual y concreta que es la que sufre el dafo en sus
propios bienes juridicos, que a nuestro juicio, es la que interesa para efectos de la
reparacion®. Pensar lo contrario, significaria simplemente desconocer la reparacion
civil como institucion juridica®. Con este criterio se genera una confusion total entre la
reparacion y las medidas de naturaleza penal que en lugar de aportar criterios ttiles para
la solucion del conflicto creado por el delito, contribuye a ensombrecerlo y a restar
importancia y rendimiento practico a la institucion de la reparacion civil; resultando
sintomatico que se hable de “reparacion penal” y no de la tradicional reparacion civil.

Con un criterio como éste, a nuestro parecer, ni se satisface el interés publico que busca

38 En nuestro medio, incluso normativamente se ha plasmado que es el interés de la victima real y concreta el que

interesa, como puede verse en el articulo 3° de la Ley N° 27378, Ley que establece beneficios por colaboracion
eficaz en el ambito de la criminalidad organizada. Esta norma estipula que “...se entiende que disminuye
sustancialmente la magnitud o consecuencias de la ejecucion de un delito cuando se indemniza a las victimas o
cuando se logra disminuir el nimero de perjudicados o la magnitud de los perjuicios que habrian de ocasionar
los delitos programados ...”.
39 En el mismo sentido, se pronuncia Alberto BOBINO, concluyendo que con una posicion de este tipo, se estaria
redefiniendo el conflicto como un acto reconstruido exclusivamente seglin los criterios relevantes de la ley
penal, aislado de toda relacion y del contexto social en el que sucede, expropiando el sentido del conflicto y
seleccionando arbitraria e irracionalmente los casos a ser resueltos por la administracion de justicia penal. Con
lo que se daria pie para que el abolicionismo continlie con su vocacion critica y provocadora. “Problemas del
Derecho Procesal Penal Contempordneo”. Buenos Aires, 1998, p.117.
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la aplicacion de la pena, asi como tampoco el interés particular de la victima. Pues tal
como refiere el propio ROXIN: “Y es que solamente cuando la victima es indemnizada
y se le restituye sus derechos, se puede decir que se ha restablecido el Derecho
lesionado a través del delito, y con ello la paz juridica™®. Claro que estas aseveraciones
las hace en el marco de su propuesta de la reparacion como tercera via, pero no deja de

ser ilustrativa a este respecto.

Respecto al cuarto punto, en cuanto a que la reparacion tiene que ver mas con el
autor y la vigencia de la norma que con el agraviado y el dafio ocasionado, creemos que
con esta posicion se desconoce la evolucion del Derecho en general, especialmente del
Derecho de la responsabilidad civil o de danos, significando la vuelta a periodos
superados en que no se diferenciaba entre el Derecho civil y el Derecho penal, y donde
la pena era la tnica reaccion del Derecho frente al dafio causado. En esta etapa del
desarrollo del Derecho, se podia hablar de una “reparacion penal™®', pero actualmente
estan debidamente diferenciados el &mbito y funciones de la responsabilidad penal y el
de la responsabilidad civil, no pudiéndose confundir uno con otro, sobre todo si
normativamente se hace la correspondiente diferenciacion en los diversos

ordenamientos juridicos, particularmente en el nuestro.

El quinto punto, relativo a que la reparacion cumple funciones de resocializacion,
nos parece que mas que una realidad constituiria un buen deseo, lo que de ninguna
manera puede sustentar la concepcion de la reparacion con finalidades propias de la
pena; pues en la practica ni siquiera la pena ha cumplido esta finalidad y menos puede
lograrla la reparacion solo por el hecho de atribuirle, desde una perspectiva netamente
teorica, fines juridico penales. En todo caso, si el cumplimiento de la reparacion por
parte del agente del delito, cumpliera finalidades de ‘resocializacion’ tendriamos que
concluir que es la responsabilidad civil en general la que cumple dichas finalidades, y

no necesitariamos etiquetar a la reparacidon como sancion juridico penal para

30 ROXIN, Claus: La Teoria del Delito en la discusion actual. Grijley, Lima, 2007, p. 80.

361 Hablar de “reparacion penal” ha creado tal confusion que incluso se llega a definir a la ‘reparacién’ del siguiente
modo: “En un esfuerzo de reduccion o simplificacion, puede decirse que la ‘reparacion’ a la victima consiste en
la posibilidad de atenuacion de la pena o, incluso, en la substitucion de la pena, por una consecuencia juridica
diferente, mas acorde a la entidad del delito cometido y mas adecuada al fin preventivo que persigue el Derecho
penal”. POLAINO NAVARRETE, Miguel y POLAINO — ORTS, Miguel: “Derecho Penal. Modernas bases
dogmaticas”. Grijley, Lima, 2004, p. 200. Como se advierte, con este criterio, practicamente no se toma en
cuenta la perspectiva de la victima, y sin embargo, se aduce que ello se encuadra dentro de las consideraciones a
la victima del delito.
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reconocerle tal atributo’®’; con lo cual estariamos pretendiendo prescindir de la

responsabilidad penal, puesto que la responsabilidad civil ya estaria cubriendo sus fines

y funciones.

Finalmente, y refiriéndonos al #ltimo punto, no creemos que en la realidad se
produzca la ‘pacificacion y renovada aceptacion de la vigencia de la norma’, con el
efecto simbolico del proceso penal sin el resarcimiento efectivo del dafio ocasionado a
la victima en concreto (en todo caso, esta aseveracion de Silva Sanchez no se sustenta
en datos empiricos que le den consistencia, y no conocemos estudios en este sentido)*®.
Por el contrario, la colectividad se siente protegida por el ordenamiento juridico y se
restaura la vigencia de la norma contrariada por la conducta delictiva causante del dafio,
cuando éste es reparado en forma especifica a la victima actual y concreta, y no a una
victima desconocida o en potencia o al interés de la sociedad concebida en abstracto,
que por lo difuso que resulta, ni siquiera es posible determinar cuando ha sido satisfecho
en términos efectivos®®. Al respecto ESER refiere que “... la paz juridica perturbada
por el delito solo es verdaderamente restablecida cuando se le hace justicia no sélo al
autor sino también a la victima™ 65, criterio que como se ha dicho, en nuestro medio, se

ha establecido normativamente®®.

Claro que no se puede desconocer el interés de la
colectividad en la reparacion del dafio ocasionado por el delito, pero éste, tal como ya lo

hemos expresado con anterioridad, consiste en un interés orientado a la reparacion del

362 En sentido similar se pronuncia GRACIA MARTIN, Luis: Ob. Cit. p. 439.

«

Al respecto, resulta ilustrativo consignar el criterio de este mismo autor cuando sefiala “... la reparacion no
puede ser utilizada como pena, debe de recordarse que, en cualquier caso no puede dejar de considerarse que el
autor, de todos modos estd ya obligado a la reparacion del dafio por las disposiciones reguladoras de la
responsabilidad civil (con cita a HIRSCH y a Armin KAUFMANN). Si la inica reaccion a lo injusto culpable
fuera la reparacion, en tal caso no estariamos ante nada distinto a la responsabilidad civil extracontractual del art.
1.902 CC, es mas: ese seria el unico ambito de responsabilidad en que realmente nos encontrariamos por mucho
que —embaucando- se quisiera decir que en tal caso se esta aplicando una pena”. GRACIA MARTIN: 0b. Cit.
p- 435.

36 GRACIA MARTIN (0b. Cit. p. 437), hace referencia a un estudio empirico llevado a cabo por Sessar, en el que

se determina que una gran mayoria de procesos por delitos patrimoniales promovidos por denuncia de la victima
terminan en reparacién y s6lo muy raramente con imposicion de la pena. Sin embargo, esto no demuestra, de
modo alguno, que con ello se hayan logrado los fines propios del Derecho penal, sino por el contrario, que se ha
cumplido la finalidad de la reparacion civil, que al haberse concretado ha contribuido a la pacificacion social,
pero todo ello dentro de su ambito propio.
364 Proceder de este modo, implicaria acentuar lo que BOBINO (Ob. Cit. p.117), llama “expropiacion del sentido
del conflicto”, con lo que al alejar a la victima del contenido de la reparacion, al contrario de lo que se cree, el
conflicto concreto quedaria irresoluto, y la deslegitimacion del control penal iria en aumento.

365 ESER, Albin: “De los delitos y de las victimas”. Ad — Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 30.

366 Ley N°27378.
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dafio a la victima especifica, y es con la debida reparacion a ésta como se satisface
dicho interés. De otro lado, el recurso al efecto simbodlico del Derecho Penal, no es
visto con buenos ojos por la doctrina penal (por lo menos no en todos los casos), sobre
todo en un ordenamiento juridico garantista de los derechos fundamentales, tal como

hace referencia el propio ROXIN>®".

En este sentido, conforme a las ideas vertidas por HIRSH*® Y GRACIA
MARTIN®® entre otros, concluimos que la reparacion civil no puede configurar bajo
ningun supuesto, una sancién juridico penal, ya que se sustenta en un interés
particular, tiene naturaleza distinta de la pena y no cumple las funciones de ésta.
Siendo el caso que, los sostenedores de esta postura, incurririan en el desproposito de
considerar al Derecho penal como el inico instrumento del control social formalizado -
Ordenamiento Juridico- dejando de lado las demas ramas del derecho que también
integran el control social formal, auspiciando de este modo una expansion irracional del
Derecho penal, lo cual no se condice con la necesidad de un control penal garantista,
razonable y eficaz. En suma, esta postura constituiria una perspectiva unilateral del
problema, la misma que deja de lado todos los aspectos que no estdin comprendidos
propiamente en el ambito penal. Y peor aln, cuando se ha constatado la exigua eficacia

del control penal, que aconseja optar por medidas alternativas a las soluciones penales.

Debe quedar claro sin embargo, que es necesario propugnar por todos los medios
la reparacion del dano ocasionado por el delito, pero para ello no hay necesidad de
recurrir a categorias propias del derecho penal o darle a la reparacion un tratamiento de

sancion juridico penal, porque ello en lugar de constituir un medio eficaz para el logro

367 Con la denominacién de Derecho penal simbélico ... se designan disposiciones penales que no desarrollan en

primera linea, efectos concretos de proteccion, sino que estan destinadas a servir de autoproclamacion de grupos
politicos o ideologicos, al declararse a favor de determinados valores o rechazar con horror conductas estimadas
como dafiosas”. ROXIN, Claus: “Problemas actuales de dogmatica penal”. Traduccién de Manuel Abanto
Vasquez, Ara Editores, Lima, 2004. p. 35.

368 «E] Derecho penal como 4ambito parcial del ordenamiento juridico, se ocupa de las pretensiones penales estatales

y de las penas y medidas relacionadas con ellas, cuando se aplica una pena se trata de la sancion justa del hecho
y de la prevencion que de alli se deriva para el autor y la generalidad (...) los fines de la pena o del derecho penal
se refieren, por lo tanto, a las consecuencias juridicas de naturaleza especificamente penal: se trata de un
instrumento de influencia sobre el autor; por lo contrario, que la victima obtenga una indemnizacion, configura
un camino ajeno a estos fines. (...) si para un grupo de casos se considera a la imposicion de la reparacién como
la inica consecuencia juridica posible, entonces, consecuentemente, hay que sacarlo del derecho penal o, por lo
menos, de la persecucion penal. Aquello que s6lo puede sancionarse civilmente, no tiene nada mas que buscar
en el ambito del derecho penal y procesal penal”. HIRSCH: 0b. Cit. pp. 63, 64 y 65.

389 GRACIA MARTIN: “Estudios de Derecho Penal”. Idemsa, Lima, 2004, p. 427 y ss. Y demés trabajos citados.
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de este fin, mas bien lo entorpece, frustrando de este modo la justa aspiracion del
damnificado. Pues, al hablar de pena, de inmediato entran en accion diversos
mecanismos y principios propios de la proteccion de los derecho fundamentales del
procesado®” (quien va a ser sujeto de la pena), que conlleva a que por ejemplo,
cualquier caso de duda se resuelva a favor del incriminado, que se observe estrictamente
el principio de legalidad, el principio de la ley mas favorable, la rigurosidad de la
tipicidad, al contrario de lo que sucederia en el ambito civil si se le adjudicara
naturaleza civil a la reparacion, en el cual se busca la equidad o proporcionalidad,
propendiendo a la resolucion de los conflictos estableciendo el término medio para cada
caso, y sobre todo buscando reparar todos los dafios que se puedan imputar al

responsable.

Asimismo, debe de tenerse en cuenta que la reparacion civil (si convenimos en su
naturaleza privada), puede fundarse en factores de atribucion de responsabilidad
objetivos e incluso, se puede atribuir responsabilidad en casos en que por la existencia
de una causal de justificacion, el hecho no resultara antijuridico’ '; a la vez que se puede
atribuir responsabilidad en supuestos de hechos fortuitos en casos de actividades

. . 2 . . , . .
especialmente peligrosas®%, o inclusive en supuestos de actos licitos vinculados a la

370 “También se trata de un aumento aparente, opositor a la ‘publicizacion’ de la reparacién, aquél que hace

hincapié en la necesidad de aplicacion de principios penales al resarcimiento del dafio, tales como nulla poena
sine lege praevia, el ne bis in idem 'y el in dubio pro reo, si se la incluye en el catdlogo de penas; con ello no se
auxiliaria a la victima, sino que, antes bien, se la perjudicaria, consecuencia directa de la dificultad de aplicacion
que supone tales principios”. MAIER Julo B. J.: “La Victima en el Sistema Penal”. En: De los delitos y de las
victimas. Ad — Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 200.

31 Los casos de “estado de necesidad justificante” previsto en el inciso 4) del articulo 20° del Codigo Penal,

constituyen hechos conforme a derecho, puesto que son justificados, y por tanto no podemos hablar de
responsabilidad penal; sin embargo, en algunos casos especiales puede atribuirse responsabilidad civil al
causante del dafio, tal como sucede en los casos previstos en el articulo 959° del Cédigo Civil. Si se asume que
la reparacion en el proceso penal es de naturaleza civil, también se podria aplicar este mismo razonamiento, y
por tanto, se podria amparar la reparacion del dafio en algunos supuestos de estado de necesidad justificante.
Pues nada justifica, desde una perspectiva de equidad, que se haga cargar el peso de nuestro propio infortunio a
un tercero que en ningiin momento a renunciado a la proteccion del derecho.

En la doctrina argentina igualmente se maneja este criterio. “Por una parte, quien realiza un acto en estado de
necesidad, no comete ninguna accion ilicita por lo cual tampoco puede derivarse de ella una responsabilidad
civil por delito o cuasi delito. Por la otra parte, el damnificado no tiene el deber juridico de soportar el daiio a
sus bienes, a favor del necesitado. Este conflicto se soluciona por medio de las disposiciones del art. 907 del
Cod. Civil (con la reforma de la ley 17.711), o sea tomando como punto de partida los principios del
enriquecimiento sin causa 'y de la equidad”. ARGIBAY, Carmen: “Comentario al ariiculo 34° inc. 3° del
Codigo Penal”. En: Cobdigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. T. L.
Hammurabi, Buenos Aires, 1997, p. 631. En igual sentido: MAIER, Julio: “Las reglas del derecho privado
permitiran, como lo permiten hoy, reparar sin ilicito y sin culpabilidad”. Ob. Cit. p. 200.

32 En la doctrina civilista y en algunas legislaciones existen criterios respecto a que se puede atribuir

responsabilidad civil en casos de dafios producido por caso fortuito, sobre todo en el ejercicio de actividades
particularmente peligrosas como las actividades nucleares, en las cuales opera una especie de responsabilidad
objetiva absoluta, incluso mas alla de los limites de las reglas de responsabilidad. Tal como refiere ALPA: Ob.
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realizacion de actividades o bienes riesgosos o peligrosos; asimismo, se puede amparar
la reparacion civil, aun en casos en que no se pueda individualizar debidamente al autor
de los dafios, en cuyo caso podra cargarse su costo a la sociedad en su conjunto®’”; todo
lo cual no seria posible si se concibiese a la reparacion como sancidn juridico penal,
con lo cual no se haria favor alguno a la tendencia moderna del sistema penal de
rescatar a la victima del delito. Claro que estos ultimos criterios solo resultaran
relevantes para los supuestos de reparacion de dafio en casos excepcionales en los que
en la determinacion de la entidad del dafio y su magnitud deban considerarse dafios que
sin estar relacionados directamente con el hecho doloso o culposo configurativo de

delito, también exigen su reparacion por estar concatenados causalmente con éste®’*.

De otro lado, atribuir naturaleza penal a la reparacion civil, implicaria renunciar a
una institucion procesal importantisima desde la perspectiva del resarcimiento del dafio
ocasionado por el delito, como es el tercero civil (que quizés sea la unica que ha
funcionado eficazmente respecto a la reparacion en los supuestos en que ha sido posible
recurrir a dicha instituciéon).  Pues, como quiera que la consecuencia penal
ordinariamente es personalisima, se dificultaria el llamado al tercero para que asuma
solidariamente con el agente del delito, la reparacion del dafio. Igualmente, seria dificil
solicitar la reparacion del dafio y eventualmente la restitucion de los bienes objeto del
delito, a los herederos del agente, precisamente por la naturaleza personalisima de la

respuesta juridico — penal.

Finalmente, considerar a la reparacion como sancion juridico penal evidentemente
resulta contrario a la justa pretension resarcitoria del agraviado, pues de ser asi, se haria

depender a la reparacion de la ‘culpabilidad’ que es uno de los conceptos més discutidos

Cit. p. 78. Claro que esta posicion no es unanime, como puede apreciarse en el criterio expresado por
LORENZETTI, Ricardo Luis: Las nuevas fronteras de la responsabilidad por daiios. Teoria general de la
responsabilidad civil.. En: Responsabilidad civil. Derecho de Dafios, dirigida por José Luis de los Mozos y
Carlos A. Soto Coaguila, Grijley, Lima, 2006, p. 85. También se sostiene la atribucion de responsabilidad en
casos de hechos licitos. Como indica ORDOQUI CASTILLA, Gustavo: Obligaciones de compensar daiios
causados por conductas licitas. En: La Responsabilidad. Libro Homenaje a Isidoro Goldemberg. Directores:
Atilio Anibal Alterini y Roberto Lopez Cabana, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, pp. 336y ss.
33 NICOLAU, Noemi Lidia: “Panorama de la Responsabilidad Civil en el Derecho Occidental: Retrospectiva y
tendencias”. En: Libro Homenaje a Isidoro, H. Goldemberg, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 51.
3 Como ya se ha dicho para la reparacion no importa la sancién de la culpa o del dolo, sino el efectivo
resarcimiento, tal como refiere ESTEVIL, “... moralizacion de las conductas por la via de una mas
rigurosamente exigente responsabilidad o un deber de reparar todos los dafios posibles. (...) El principio social es
(...), reparar todos aquellos perjuicios en que no se vea razon clara para que la victima los soporte por si sola”
0b.Cit. p. 102.
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del Derecho penal, dejando de lado la consideracion del dafio como elemento objetivo
y de facil apreciacion. Igualmente, también se presentarian problemas para determinar
la reparacién en los casos en que la punibilidad quedase sujeta a alguna condicion

objetiva de punibilidad o algin supuesto de excusa absolutoria.

Consecuentemente, estamos convencidos que esta postura, pese al prestigio de
muchos de sus sostenedores, debe descartarse. Por lo demdas en nuestro medio, la
situaciéon se ha resuelto claramente a favor del criterio que atribuye a la reparacion
naturaleza privada, como puede apreciarse del articulo 101° del Coédigo Penal. Al
respecto la doctrina nacional es totalmente mayoritaria, tal como refiere el profesor
PRADO SALDARRIAGA, cuyo criterio lo consideramos como el mas representativo a

. . 375
nivel nacional)”".

Es por ello que no encontramos explicacion alguna a la decision irreflexiva del
Tribunal Constitucional Peruano expresado en ciertas sentencias que han ensombrecido
este panorama generando confusion y perplejidad entre los operadores juridicos, al
expresar, sin mayores fundamentos que la reparacion civil en el proceso penal adquiere
la calidad de sancion penal. Este criterio no ha sido asumido por la Corte Suprema, la

que se ha pronunciado en sendas resoluciones que la misma posee naturaleza privada.

3.6.1.2. NATURALEZA PRIVADA DE LA REPARACION CIVIL

Descartada la naturaleza penal de la reparacion civil, se yergue incolume la
postura que sostiene que ésta es de naturaleza privada. Pues la naturaleza de esta
institucion no esta determinada por el interés publico de la sociedad sino por el interés
particular y especifico de la victima o agraviado por el delito, y el hecho que se ejercite
la accidn civil en el proceso penal, nada dice respecto a la naturaleza de la pretension
discutida.  En este sentido, TERRAGNI en la doctrina argentina, refiere que los

criterios que trataron de llevar la naturaleza de la obligacion resarcitoria al campo penal

375« en torno a los intentos contemporaneos de convertir a la reparacion en una nueva modalidad de sancion

penal. Esto es, en la tercera (o cuarta) via, la naturaleza y finalidad que ella posee no resultan compatibles con
el caracter publico y represivo que tiene la pena. Por tanto, su utilizacion como mecanismo de solucion del
conflicto o como via inmediata de atencion a la victima del delito, no puede enervar su caracter eminentemente
privado”. PRADO SALDARRIGA, Victor: Ob. Cit. p. 279.
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no han prosperado y han quedado relegados en el tiempo®’®, en igual sentido se
pronuncian NUNEZm, SOLER®”, etc. Igualmente, Carlos CREUS, atn cuando hace
referencia a la pretension y no propiamente a la reparacion en si (pero sin hacer
distingos), refiere: “... el hecho de la insercion de la accion civil en el proceso penal,
nada dice contra el caracter privado de la pretensién que por medio de ella se hace valer.
Esa insercion no cambia el caracter de la accion civil que, desde el punto de vista de la
pretension que la alienta, sigue siendo civil y privada. En otras palabras (...) la accién
resarcitoria no integra el sistema represivo del delito, permanece en la esfera

95379

privada En la doctrina Alemana este criterio es sostenido fundamentalmente por

HIRSH®. En la doctrina espafiola se adhieren a este punto de vista un buen numero de

381 : . o S 5382
autores connotados™ , inclusive se sostiene que este es el criterio ‘casi undnime’™".

376 TERRAGNI, Marco A.: “Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial”.

T. 1, Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 1997, p. 451.

377 NUNEZ, Ricardo: “Derecho Penal. Parte General”. Cuarta edicién, Actualizada por Roberto E. Spinca y
Félix Gonzalez, Editora Cérdoba, Cérdoba, 1999. p. 343.

3% SOLER, Sebastian: Ob. Cit. p. 468.

37 CREUS, Carlos: Ob. Cit. pp. 28 y 29. En el mismo orden de ideas RUIS VADILLO, refiere: “La accion civil no
pierde su naturaleza por el hecho de ejercitarse en un proceso penal al que se incorpora, de tal forma que la
circunstancia de ventilarse en éste para nada afecta a las caracteristicas que le son propias y especificas...”. “La
responsabilidad civil derivada del delito: daiio, lucro, perjuicio y valoracion del daiio corporal”. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 19.

3% HIRSCH, Hans Hoachim: “De la Reparacion del Daiio en el Marco del Derecho Penal Material”. En: De los
Delitos y de las Victimas, varios autores, AD-HOC, Buenos Aires, 1992, p. 59. entre otros trabajos.
MAURACH, Reihart, GOSSEL, Karl Heinz y ZIPF, asi como JESCHECK, en sus  “Derecho Penal” y
“Tratado de Derecho Penal”, respectivamente, ni siquiera se refieren a la reparacion civil, con lo que la estarian
desvinculando del ambito de las consecuencias juridico penales. Igualmente JAKOBS, en su “Derecho Penal.
Parte General. Fundamentos de la Imputacion”, no se refiere el tema; ello desde luego en concordancia con el
Codigo Penal aleman que “a diferencia del derogado, no se ocupa del asunto, dejandolo librado en buena medida
a la jurisdiccion civil, aunque se rige por la ley procesal penal y leyes especiales de reciente expedicion” (como
lo indica VELASQUEZ VELASQUEZ: 0b. Cit. p. 705). El propio ROXIN aun cuando termina formulando su
teoria de la Tercera Via, refiere que ya desde BINDING se hacia la debida diferenciacion entre la pena y la
reparacion civil, tomandose como referencia “... aquello a cuyo favor es efectuada la prestacion. La reparacion
es prestada siempre a quien sufre el dafio; la pena, en cambio al Estado, que cumple un deber en infligir una
pena”. ROXIN: “La Reparacion en el Sistema de los Fines de la Pena”. Traduccion de Julio Maier y Elena
Carranza. En: “De los Delitos y de las Victimas”. As-Hoc, Buenos Aires, p. 135. Con lo que quedaria claro
que desde ese entonces se asumia a la reparacion civil dimanante del delito como una consecuencia de caracter
civil.

381 ALASTUEY DOBON, Carmen: “La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales”. Tirant lo
Blach, Valencia, 2000, p. 24. La misma autora en: “Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo
Penal espaiiol”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 466 y 467; donde ademas refiere que la postura que
sostiene la naturaleza civil de la reparacion civil ex delicto, hoy en dia es casi unanime, y agrega, que “...es
indudable que tanto la responsabilidad misma como los preceptos que la regulan tienen naturaleza civil.
MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal. Parte General”. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000. p. 677. GRACIA MARTIN, Luis: “Estudios de Derecho Penal”. Idemsa, Lima, 2004.
p. 430; concluye categoricamente: “En definitiva y resumiendo: ninguna duda puede haber acerca de que (...) la
responsabilidad civil derivada del delito es, si, una consecuencia juridica del delito, pero no es, sin embargo, una
consecuencia penal del delito; su naturaleza juridica y las normas que la regulan pertenecen del modo mas
estricto al Derecho civil y deben regirse por los principios de éste”. MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal.
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Finalmente en la doctrina Colombiana se maneja este criterio, tal como puede verse de

las aseveraciones de VELASQUEZ VELASQUEZ®.

En nuestro medio el contenido privado de la reparacion civil, es practicamente
unanime; asi, PRADO SALDARRIAGA, rechaza todo intento de considerar a la
reparacion civil como pena u otro tipo de sanciones juridico-penales, pronunciandose a
favor de su naturaleza privada y resarcitoria®**. Por su parte, SAN MARTIN CASTRO
refiere que: “La naturaleza de derecho de realizacion del Derecho Procesal Penal no
puede ‘sustituir’ o ‘transformar’ lo que por imperio del Derecho material es privado, en
tanto se sustenta en el dafio causado, producto de un acto ilicito”; y citando a
BASALLO SAMBUCETT agrega “... la obligacion de reparacion por el dafio material o
moral causado, supone un deber juridico que escapa a la esfera integral del Derecho
Penal. De hecho, se trata de una obligacion de naturaleza basicamente patrimonial y con
objetivos expresamente indemnizatorios™®. El mismo criterio esboza CASILLO

ALVA asi como otros autores nacionales’™. Por nuestra parte este criterio lo hemos

Parte General. Repreport S.L. Barcelona 1996, p. 14; con toda claridad sostiene: “Si la ley penal pretende ante
todo evitar el delito (funcién preventiva), las normas que se ocupan de la responsabilidad civil regulan la
imputacion del dafio ya producido (...). Si el Derecho penal se entiende el conjunto de las prescripciones penales
en sentido estricto, las prescripciones reguladoras de la responsabilidad civil no podran considerarse parte del
Derecho penal, pues como se ha visto se diferencian claramente de las prescripciones penales”. QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: “La responsabilidad civil ex delicto”. Aun cuando luego admite matices, refiere:
“Nadie, ni civilistas ni penalistas, han puesto en duda la naturaleza civil de esa clase de obligaciones, lo cual es
independiente y més importante que el documento legislativo en que se regule”. OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E.: Sobre el concepto, p. 64; GARCIA PABLOS DE MOLINA, A.: Derecho Penal, p. 25.
COBO/VIVES: Derecho penal, pp. 31 y 877. GARCIA ARAN, M., en MUNOZCONDE/GARCIA ARAN:
Derecho Penal, p.652. BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual, p.- 605. CUELLO CONTRERAS, J.: Derecho Penal,
p- 40. Estos ultimos, correspondientes a la cita efectuada por Alastuey Dobdn: “La reparacion a as victima en
el marco de las sanciones penales”, p.24”.

%2 ALASTUEY DOBON, Carmen: “Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiiol”;

Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 466 y 467; “... la naturaleza civil de la reparacion civil ex delicto, hoy en
dia es casi unanime”.

383« Mientras algunos se inclinan en darle a la restitucién o reparacién un caricter estrictamente civil, otros se

pronuncian por un caracter penal y una tercera por la mixta, pero lo que si es cierto, es que por el hecho que
aparezca regulada en la ley penal no le quita su caracter ni contenido civil, ya que se ha demostrado que es
posible congregar la accion penal con la accion-pretension civil.” VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: Ob.
Cit. p. 707.

3 PRADO SALDARRIAGA, Victor: “Las consecuencias Juridicas del delito en el Perii”. Gaceta Juridica,
Lima, 2000, p. 275y ss.

3% SAN MARTIN CASTRO, César: “La tutela cautelar de las consecuencias juridicas econdmicas del delito”. En

Revista Ius et Veritas N° 25, Lima, 2002, p. 328.

3% CASTILLO ALVA, José Luis: “Las consecuencias juridico econémicas del delito”. Tdemsa, Lima, 2001, pp.

71 yss. VASALLO SAMBUCET], Efrain: “La accion civil en el proceso penal”. San Marcos, Lima, 2000,
p.37. VILLA STEIN, Javier: “Derecho Penal. Parte General”. San Marcos, Lima, p. 500 y los demas autores
nacionales que han escrito sobre este tema. Por nuestra parte, en todos nuestros trabajos sobre reparacion civil,
nos hemos adherido con toda firmeza a esta posicién. Unicamente Zarzoza Campos ha sostenido que la
reparacion civil tiene naturaleza publica, sin embargo, no aporta mayores fundamentos o razones que sustenten



160

sostenido y fundamentado en todos nuestros trabajos, especialmente en la segunda
edicion de nuestro trabajo: “La reparacion civil en el proceso penal”, segunda edicion.
Claro que para arribar a esta conclusion en nuestro ordenamiento juridico, desde una
perspectiva de lege lata, no tenemos los problemas que tienen los espafoles para
analizar esta institucion juridica en su sistema juridico; pues en Espana, el resarcimiento
del dafo proveniente del delito estd regulado casi en su integridad en el propio Codigo
Penal. En el Codigo Civil so6lo encontramos normas supletorias de este tipo de
responsabilidad, remitiéndose al Codigo Penal cuando trata este tema. Lo contrario
sucede en nuestro ordenamiento, pues en el Cddigo Penal tnicamente se regulan
aspectos procesales accesorios de la reparacion, y en lo mas importante, se apela a la
remision al Codigo Civil (articulo 101° del Codigo Penal). Esto, obviamente, facilita la
determinacion de la naturaleza juridico civil y ordinariamente patrimonial de la
responsabilidad ex delicto. Resulta importante resaltar esta caracteristica de nuestra
legislacion, ya que facilita el analisis y permite arribar a las conclusiones anotadas; aun
cuando, como se ha dicho, la determinaciéon de esta naturaleza, no esta vinculada

necesariamente al “documento legislativo en que se regule™®.

Podra decirse no obstante, que la pretension cambia su naturaleza privada cuando
es el Ministerio Publico quien la ejercita en el proceso penal, sin embargo, si bien es
cierto esta entidad actfia ejerciendo un interés publico, su intervencion estd orientada a
lograr la satisfaccion de la pretension privada a favor del agraviado o sujeto pasivo del
dafio (victima actual y concreta); pues para lograr la pacificacion social alterada por la
comision del delito, ademas de satisfacerse la pretension publica encarnada en la pena,
se debe satisfacer el interés privado de la victima, el que permanece inalterado, aun
cuando sea el ente publico el que persiga su satisfaccion®®. Tanto asi que si el
perjudicado renuncia al resarcimiento o transige sobre él, cesa la legitimacion del

Ministerio Publico ‘para intervenir en el objeto civil del proceso’, tal como lo establece

su posicion; ZARZOSA CAMPOS Carlos: “La Reparacién civil del ilicito penal”. Rodhas, Trujillo, 2001, p.
168. Igualmente, RODRIGUEZ DELGADO: Obs. Cits. Con abundandte bibliografia se pronuncia a favor de
esta ultima posicion.

387 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Ob. Cit. p. 25. Asimismo, téngase presente, las demas citas antes glosadas.

388 A esta conclusion se puede llegar con los fundamentos antes glosados; y mas adn si se tiene en cuenta que el

Ministerio Publico también interviene en otros casos de naturaleza eminentemente privada como en la
interposicion de medida cautelar en las acciones de Amparo (Art. 31° de la Ley de Amparo y Habeas Corpus), y
no por ello se puede sostener que la naturaleza de la medida cautelar tiene caracter publico.
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en forma expresa el articulo 11° del Codigo Procesal Penal (vigente en parte del

territorio nacional) concordante con los articulos 13° y 14° del mismo cuerpo legal.

Antes de la vigencia del Cddigo Procesal Penal, si bien las ideas centrales
esbozadas en este acdpite eran las mismas, esta situacion no aparecia regulada
expresamente, por el contrario, aun en casos de desistimiento o transaccion respecto a la
reparacion civil ventilada en el proceso penal por parte del agraviado, el Fiscal en su
dictamen o el Juez en la correspondiente sentencia, tenian que referirse necesariamente

389

a la reparacion civil, para cumplir con la formalidad normativamente establecida™, aun

cuando ya no podia solicitar o imponer la obligacién reparatoria®”.

Finalmente, ademas de los argumentos esgrimidos en torno a la naturaleza privada
de la responsabilidad civil en el proceso penal, determinados fundamentalmente por su
finalidad reparadora del dafio, abonan a favor de tal conclusion, el hecho que la
responsabilidad civil no es personalisima, a diferencia de la pena (el obligado a la
reparacion civil puede ser un tercero); el criterio de caracter formal establecido por el
articulo 101° del Cddigo Penal, que remite el tratamiento y regulacion de la reparacion
civil a las disposiciones correspondientes del Codigo Civil; el hecho que la pretension
resarcitoria sea transigible y objeto de desistimiento dentro del proceso penal, con lo
que se reconoce la titularidad exclusiva al sujeto pasivo del dafo; la transmisibilidad
hereditaria de la obligacion, tanto respecto a los herederos del agente del dafio asi como
del agraviado; el hecho que la atribucion de la obligacion resarcitoria, puede obedecer a
criterios objetivos, al contrario de la atribuciéon de consecuencias de naturaleza penal,
que Unicamente tienen que sustentarse en criterios subjetivos (atribucion de dolo o
culpa); asimismo, no en todos los delitos opera la reparacion civil ni en todos los casos
en que se dispone la obligacion reparatoria nos encontramos frente a un delito (casos de

ausencia de culpabilidad o de ausencia de una condicion objetiva de punibilidad, cuando

39 Este criterio no era posible durante la vigencia del Codigo Penal de 1924, pues prohibia la transaccion o

cualquier mecanismo privado de extincion de la obligacion resarcitoria proveniente del delito, lo cual, con la
legislacion vigente ha cambiado totalmente, pues el propio Codigo Civil en su articulo 1306° dispone que se
puede transigir sobre la responsabilidad civil proveniente delito. Criterio que es asumido por el nuevo Codigo
Procesal Penal.

390

3

En este sentido Albin ESER al comentar la ley procesal penal italiana refiere: ... llama especialmente la
atencion el hecho de que el ofendido no necesita formular y sostener expresamente la accion civil, sino que es el
Ministerio Publico Fiscal el que esta obligado a interponer la accion civil ante el tribunal penal, a menos que el
ofendido haya renunciado expresamente a ella (art. 108° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). “Acerca del
Resarcimiento de la Victima en el Proceso Penal”. En: “De los Delitos y de las Victimas”. Varios Autores. AD
- HOC, Buenos Aires, 1992, p. 45.
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¢ésta sea exigida por la norma penal, supuestos de excusa absolutoria, entre otros); la

mensura de las consecuencias juridico-penales ordinariamente se sustentan en la medida

de la culpabilidad, la cual no opera para la responsabilidad civil, la que se sustenta en la

entidad y magnitud del dafio®”".

3.6.1.3. CONCLUSIONES

La reparacion civil proveniente del delito surge a consecuencia del dafo
ocasionado por éste, sin que entre las partes haya existido una vinculacién juridica
o relacional previa, y por tanto constituye una especie de responsabilidad civil
extracontractual, sujeta a lo dispuesto por el Cdédigo Civil y demas normas de

contenido privado.

La responsabilidad civil constituida por la obligacion resarcitoria proveniente del
delito tiene naturaleza privada al no trascender la esfera particular del agraviado o
titular del bien juridico afectado. En tal virtud es renunciable, objeto de
desistimiento y transmisible (mortis causa o inter vivos), a la vez que su pago
puede quedar a cargo de un tercero al no tratarse de un obligacion personalisima

como la obligacion de afrontar la pena propia de la responsabilidad penal.

Las posiciones que atribuyen a la reparacion civil naturaleza juridico penal, parten
de una vision totalizadora del Derecho penal que pretende resolver toda la
problematica generada por el delito exclusivamente con respuestas penales, sin
tener en cuenta que el Derecho penal como parte integrante del control juridico es

solo una rama a la que se recurre en ultima ratio.

Atribuirle a la reparacion civil naturaleza juridico penal, redundaria en contra de

los intereses del agraviado, y constituiria un retroceso en la moderna concepcion

391

392

ALASTUEY DOBON, Carmen: “La responsabilidad civil y las costas procesales”. En: Las consecuencias
juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espafiol. Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pp. 467 y ss. En
nuestro medio CASTILLO ALVA, José Luis: Las consecuencias juridico — economicas del delito”. ldemsa,
Lima, 2001, pp. 78 y ss.

Esto obviamente, resultaria particularmente negativo para la victima, e inclusive para los fines propios del
Derecho penal, es por ello que Maier, descartando esta posibilidad refiere: “Los penalistas no debieran insistir, a
mi juicio, en estos caminos, conociendo, como conocen, los peligros del Derecho autoritario”. MAIER, Julio
B.J.:  Es la reparacion una tercer via del Derecho penal. En Libro Homenaje a Manuel de Rivacoba y
Rivacoba, coordinado por José Luis Guzman Dalbora. Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p.219.
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del control penal por el cual se busca reivindicar a la victima del delito. En efecto,
quedaria en duda el recurso al tercero civil; asimismo, los principios y garantias
propios del control penal (in dubio pro reo, nullum crimen sine lege, aplicacion de
la ley mas favorable, la rigurosidad de la tipicidad, culpabilidad, etc.), dificultarian
la concrecion de la reparacion civil. Al contrario de lo que sucede en al ambito
civil, donde en caso de duda se opta por una solucidén equitativa (por ejemplo, el

articulo 1332° del Codigo Civil).

Admitir la naturaleza privada del resarcimiento del dafio ocasionado por el delito,
permite aplicar criterios objetivos de imputacion (ademas de los subjetivos), para
determinar debidamente la entidad y magnitud del dafio causado, lo que puede

tener alta incidencia en el logro de la justa reparacion.

La naturaleza privada de la reparacion civil, en nuestro ordenamiento juridico, esta
establecida normativamente y admitida por la jurisprudencia, toda vez que el
articulo 101° del Codigo Penal, remite a la aplicacion de los criterios del Codigo
Civil, esto es, a las reglas de la responsabilidad civil extracontractual, sin que ello
impida la aplicacion de los criterios desarrollados en el Libro de Obligaciones en

general del Codigo Civil.

Los factores o criterios de imputacion objetivos desarrollados y aplicados en la
responsabilidad civil, tienen como fundamento y funcién la reparacion integral de
los dafos y por ello cada uno de estos criterios atribuye responsabilidad civil al
causante del dafo. En cambio los criterios de imputacion objetiva en la
responsabilidad penal se han desarrollado fundamentalmente para sustraer del
ambito de la responsabilidad penal (tipicidad penal objetiva) a determinadas
conductas dafiosas. Asimismo, en el ambito civil, dichos criterios de imputacion
son determinantes de la responsabilidad civil, a diferencia de los criterios de
imputacion objetiva en el ambito penal que unicamente atribuyen el resultado
lesivo a la accion tipica o en todo caso el tipo penal objetivo, sin que ello implique
atribucion de responsabilidad penal, la misma que en definitiva dependera de la
determinacion de los demés elementos (elementos subjetivos del tipo,
antijuricidad y culpabilidad) del delito y las necesidades preventivas

(merecimiento y necesidad de pena).
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8.  Para la determinacién de los danos civiles no se requiere que éstos se encuadren
rigurosamente en un tipo civil especifico, en cambio en el ambito penal para que el
hecho tenga relevancia, debe observarse estrictamente los tipos penales

establecidos en virtud a los principios de legalidad y taxatividad.

3.6.2. RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA Y DE TERCERO
3.6.2.1. RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA

En general, el responsable del dafio es el causante o causantes directos del
mismo (a titulo de autores o de participes —cémplices-), sea como Unicos responsables o
solidariamente con algun tercero. En este caso, la responsabilidad del obligado directo
se fundamenta en su calidad de causante del dano. Hay que diferenciar al causante del
responsable, puesto que todo causante no necesariamente es responsable (como el caso
de los dafios justificados). El causante es el responsable directo de la reparacion civil
proveniente de un delito, distinto del tercero civil, que es responsable pero no es
causante. La responsabilidad, en el caso del responsable directo, se fundamenta en la
calidad de autor o participe del hecho delictivo a través del cual se origin6 del dafio, y
en su actuar doloso o culposo®”, tal como refiere ARANGUENA FANEGO, “... la
responsabilidad civil directa se funda en el propio hacer u omitir culpable que
constituye la causa o la condicion del resultado dafioso y, por ende, tratindose de
responsabilidad civil derivada del delito, la obligacion de resarcir viene atribuida

. .. 4
directamente por Ley a los criminalmente responsables™*.

En estos casos de responsable directo, en un proceso penal, deberd acreditarse
tanto la responsabilidad penal asi como la responsabilidad civil. El condenado, a la vez
que sujeto pasivo de la pena serd también el obligado a la reparacion, y ante el
incumplimiento de la misma, el agraviado podra recurrir a todos los medios coercitivos
a su alcance para lograr la ejecucion, pudiendo llegar inclusive a embargar los bienes

del obligado. En los casos de causante o obligado directo, el factor de atribucion de

9 . . ., .
3% Si se tratara de otro tipo de actuacién creadora de riesgo en la que no se encuentre presente el dolo o la culpa,

aun cuando pudiese existir responsabilidad civil, el hecho no configurara delito, y por tanto no se puede hablar
de reparacion civil proveniente del delito.

3% ARANGUENA FANEGO: Ob. Cit.p.186.
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responsabilidad civil, al igual que de la responsabilidad penal, es el dolo o la culpa (atin
cuando pueden considerarse componentes resarcitorios fundamentados en criterios de
atribucion objetivos), en contraposicion al factor de atribucion de responsabilidad civil

del tercero obligado es la “garantia de reparacion”.

3.6.2.2. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL TERCERO

Si bien es cierto que en la mayoria de los casos, el responsable tanto penal como
civil es el propio causante del dafio u obligado directo, existen supuestos en los que se

puede comprender como responsables civiles a personas distintas de los causantes, tal es

1395.

el caso de los llamados ferceros civiles en el proceso pena En estos casos, por

3% Como quiera que en ciertos casos el obligado directo o causante del dafio, no se encuentra en la posibilidad

material de correr con el costo del mismo, y dado que la responsabilidad civil se ha creado precisamente para
buscar y lograr la reparacion de los dafios, es el propio ordenamiento juridico el que impone a ciertas personas la
calidad de garantes de la reparacion de los dafios ocasionados por las personas con quienes se encuentran
especialmente vinculadas; a los que como en todos los casos de garantia les impone la obligacion solidaria de
responder conjuntamente con el causante directo. Es asi como el ordenamiento juridico, ha establecido que
constituye un fundamento o razon para la atribucion de responsabilidad civil, la garantia de reparacion a
cargo de las personas encargadas del cuidado, seleccion, direccion o instruccion de otras personas o a los
titulares de bienes especialmente peligrosos o riesgosos. En este sentido, los articulos 1975° -Gltima parte- y
1981° del Codigo Civil, atribuyen la calidad de garantes de la obligacion resarcitoria de sus respectivos
dependientes o personas bajo su cuidado, a los principales -empleadores-, o a los representantes -legales -tutores,
curadores- de personas incapaces. Esta atribucion de responsabilidad se sustenta en un factor de atribucion
objetivo, por lo que también se tratard de una responsabilidad objetiva. En tal sentido, no es necesario que se
acredite la concurrencia de culpa en la produccién del dafio o en la vinculacion del tercero con el causante
directo. Este factor objetivo de atribucion de responsabilidad queda mas claro en las disposiciones de la Ley
General de Trasportes y Transito Terrestre N° 27181 y el Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y
Seguros Obligatorios por Accidentes de Transito, Decreto Supremo N° 024-2002-MTC (que reglamenta a la
referida Ley en lo atinente a la responsabilidad civil por accidentes de transito), donde se establece claramente
que la responsabilidad civil entre conductor, propietario del vehiculo y prestador de servicio, es objetiva (art. 29°
de la Ley y 2° del Texto Unico Ordenado del Reglamento, D.S. N° 024-2002-MTC). En este orden de ideas, se
desvirtua la atribucién o presuncion de culpa in eligendo, culpa in vigilando, culpa in inspiciendo, culpa in
instruendo, etc.; con las que tradicionalmente se ha pretendido fundamentar la responsabilidad del tercero
vinculado al agente directo del dafio, en la atribucidon de culpa o presuncion juris et de juri de culpa, y no en una
atribucion objetiva. Estos criterios obviamente no resultan claros para sistemas de responsabilidad civil cuyo
fundamental factor de atribucion es la culpa, como el caso del sistema espafiol, donde la doctrina y la
jurisprudencia tiene que hacer grandes esfuerzos para fundamentar la responsabilidad por riesgo y demas
criterios de responsabilidad objetiva; lo cual para nuestro sistema asi como también para otros como el italiano o
el argentino, no significa mayor problema.

Es en este sentido que deben interpretarse los articulos del Codigo Civil anotados, pues de su propia redaccion,
se advierte que se trata de casos de responsabilidad objetiva. Maxime si como la doctrina refiere “... a la luz de
las nuevas concepciones sobre responsabilidad parece indudable que el fundamento de esta norma no puede
hallarse en la culpa, sino en la necesidad de garantizar a los terceros por la accion eventualmente dafosa de las
personas que actian en interés de otro”. BUSTAMENTE ALSINA: Teoria general de la responsabilidad
civil”. Sétima Edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 191. Criterio que ratifica con posterioridad
cuando refiere: “En el ambito extracontractual la reforma del Codigo Civil introducida por la ley 17.711, aportd
al sistema de responsabilidad civil los siguientes factores objetivos: garantia, riesgo, equidad, abuso de
derecho y exceso de la normal tolerancia entre vecinos”. En “Responsabilidad por Dailos en el tercer milenio”.
Libro homenaje a Atilio Anibal Alterini. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 26. Este criterio es mayoritario
en la doctrina argentina.

Aun cuando estos comentarios estan referidos al Codigo Civil Argentino, valen también para interpretar
debidamente las normas contenidas en nuestro Codigo Civil, y por tanto, también para la reparacion civil
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imperio de la ley (articulo 95° del Codigo Penal concordante con los articulos
correspondientes del Codigo Civil y demas normas pertinentes), se comprenden como
responsables a terceros no causantes, a efectos de garantizar el pago de la reparacion, y
en virtud a que €stos mantienen una especial vinculacion con el causante o con el bien

con el que se ha causado el dafio®™®.

Estos son los supuestos en los que en un proceso penal seguido contra el presunto
causante del dafio y autor del delito, se comprende como tercero civil a otra persona no
causante (natural o juridica), quien no ha intervenido en la materializacion del dafio ni
en la comision del delito, y sin embargo resulta vinculada al resarcimiento por el factor

»¥7 " Estos terceros no son

de atribucion de responsabilidad “garantia de reparacio
causantes del dafio, ni han realizado accidon penalmente relevante alguna. No existe
hecho causante cometido por ellos, y mucho menos relacion de causalidad entre su
actuacion y el dafio; y por tanto, no se puede hablar de una conducta tipica penalmente
atribuible a éstos, menos aun, se les puede imputar responsabilidad penal; incluso la

398
d".

propia antijuricidad de su conducta no resulta definida con toda clarida En estos

casos se dice que “no es necesario que exista un nexo de causalidad material sino

proveniente del delito, a la que se aplica el Codigo Civil, por mandato expreso del articulo 101° del Codigo

Penal.
3% Desde otro punto de vista, se sostiene que se debe comprender a estos terceros, esgrimiéndose como fundamento
el hecho que éstos se encontrarian en una mejor situacion para afrontar el costo del dafio, o de distribuirlo
eficientemente entre los componentes del grupo social, a través de los mecanismos del mercado y del seguro. Al
respecto ver cualquier texto de analisis economico del derecho, respecto al analisis de la responsabilidad civil.
397 Al respecto, amplio desarrollo sobre factores de atribucién de responsabilidad civil en GALVEZ VILLEGAS,
Tomas Aladino: “La reparacion civil en el proceso penal”. Segunda Edicion, Idemsa, Lima, 2005.

3% Como se viene sosteniendo, para poder responsabilizar civilmente a una persona por un dafio causado, es

necesario acreditar el hecho dafioso, el dafio, la relacion de causalidad entre hecho y dafio, para luego atribuir
responsabilidad al autor del hecho; habiéndose determinado claramente cuando se puede hablar de causante y
cuando de responsable. Pues hablamos de causante, cuando se ha determinado al autor del hecho dafioso y el
daflo, a la vez que cuando se ha establecido la relacion de causalidad -adecuada- entre el hecho y el dafio; pero
recién podremos hablar de responsable, cuando ademas se haya determinado el factor o criterio de atribucion de
responsabilidad, en virtud al cual podemos trasladar el peso del dafio, y por ende, del resarcimiento, de la
victima, al responsable. En los casos de responsabilidad vicaria, y en general en todos los casos en que se
atribuye responsabilidad por el factor “garantia de reparacion”, el tercero responsable no es causante del daio,
dicho causante es otro sujeto que puede ser obligado directo o simplemente no ser obligado -como el caso del
causante incapaz sin discernimiento-. Consecuentemente, en estos casos, materialmente hablando, se rompe la
logica de determinacion de la responsabilidad civil, y unicamente se estd a lo que el mandato legal dispone, y se
considerara responsable a una persona que no es causante. En algunos casos, también en la determinacion de la
causalidad se sigue la misma logica, y su determinacion no se hace conforme al sentido 16gico y natural de los
acontecimientos, sino que se establece normativamente con criterios eminentemente juridicos. ‘La causa de un
daflo, es tal hecho, no por que las leyes naturales y 16gicas asi lo determinen, sino por que asi lo dice el derecho’.
Igualmente, en el caso de responsabilidad por garantia, el tercero obligado, es responsable no por que resulte
vinculado causalmente al dafio, sino porque la ley asi lo establece. Obviamente, no esta en discusion si debe o
no debe ser responsable este tercero, pues conforme a los fines del derecho y de la propia responsabilidad civil,
se debe propender a la reparacion o resarcimiento de los dafios en general, y ante la imposibilidad de su
reparacion por parte del agente causante, se puede responsabilizar al tercero vinculado juridicamente a aquél.
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simplemente un nexo logico: el principal propicid la ocasion en la que el dafio fue

causado™”

. Para atribuir responsabilidad a estos terceros, no se requiere acreditar que
obraron con dolo o con culpa; pues, como se ha indicado lineas arriba, se trata de una
responsabilidad civil objetiva. Esta atribucion de responsabilidad objetiva, en nuestro
ordenamiento juridico, surge claramente de los articulos 1975° -tltima parte- y 1981°
del Cdodigo Civil y sobre todo de las disposiciones de la Ley General de Trasportes y
Tréansito Terrestre N° 27181 y el Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y
Seguros Obligatorios por Accidentes de Transito, Decreto Supremo N° 024-2002-MTC,
donde se establece categéricamente que la responsabilidad civil entre conductor,

propietario del vehiculo y prestador de servicio, es objetiva (art. 29° de la Ley y 2° de su

Reglamento)

Sin embargo, si bien la responsabilidad del tercero es objetiva, esto no significa
que no se deba tener en cuenta, respecto a €I, elemento subjetivo alguno, por el
contrario, se requiere que preexista entre el agente directo y el tercero una manifestacion
de voluntad, de parte de este ultimo, mediante la cual se establezca un nexo vinculante
entre ambos. En este sentido, para la responsabilidad del empleador (responsabilidad
vicaria), se requiere de la existencia de un contrato de trabajo celebrado con el
empleado, o por lo menos que el empleador haya aceptado que el causante realice
labores dentro de la empresa; con ello se descarta la responsabilidad del empleador, por
ejemplo, en los casos en que una persona hubiera ingresado subrepticiamente en el local
de la empresa y estando alli ocasionara un dafio a terceros utilizando bienes de ésta;
pues, en este supuesto no se cumple con los requisitos para que el empresario actie
como garante de esta persona, por cuanto no mantiene con ésta vinculo alguno. Sin
embargo, si el bien fuera especialmente riesgoso y no se hubiera tomado las
precauciones adecuadas para impedir la materializacion del riesgo a través de la
actuacion de terceros, el empresario o titular del bien serd responsable directo. Igual
criterio se aplicara para el supuesto del comitente, en los contratos de locacion de

servicios o en los contratos de obra.

Igualmente, en los casos en que el agente directo del dafo, utiliza un bien riesgoso

del tercero -vehiculos motorizados por ejemplo-, y con éste ocasiona un dafio, para

3% ABULU COLLAZOS: Ob. Cit. p. 14.
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responsabilizar al tercero, es necesario que €ste haya autorizado expresa o tacitamente el
uso del bien por parte del causante directo, de lo contrario no resultard vinculado
juridicamente. Con ello se descartan los dafios que se pudieran causar con bienes
riesgosos hurtados o robados, o en el caso que fueran utilizados en contra de la voluntad
de su titular; salvo que el titular hubiera incurrido en culpa en el cuidado del bien

11€sgoso.

Queda claro entonces que aun en los casos de responsabilidad objetiva, -caso de la
garantia de reparacion-, tiene que existir una vinculacion entre el causante y el tercero,
pues de otra manera no se podria determinar el nexo juridico en virtud al cual el tercero

debe asumir la calidad de “garante” del agente causante del dafio.

En el caso del tercero responsable civilmente en el proceso penal, se trata de un
tipico caso de responsabilidad vicaria®”’, pues para poder hablar de tercero civilmente
responsable®’, se presupone la existencia de un obligado directo (agente del delito) y a
este agente necesariamente se le tiene que imputar dolo o culpa en su actuar, por estar

proscrita toda responsabilidad objetiva.

No obstante, la exigencia de una actuacion dolosa o culposa de parte del agente
directo, solo serd necesaria para los casos de tercero civilmente responsable, es decir
para tercero responsable comprendido en un proceso penal, pues, de lo contrario no
habra proceso; pero esta exigencia no sera necesaria en la responsabilidad civil en
general o en un proceso civil, toda vez que en esta via, el tercero puede responder por
garantia aun en los casos en que no se acredite dolo o culpa de parte del agente directo;
en estos supuestos no se trata de tercero civilmente responsable -que es una institucion

juridica propia del proceso penal- sino sencillamente de un obligado civil comun.

Por otro lado, es necesario determinar, si el tercero civilmente responsable

resulta ser obligado principal, respecto al resarcimiento, o si solamente es un obligado

40 En el proceso civil puede no tratarse de responsabilidad vicaria exclusivamente. Pues como se vienen

sosteniendo en este trabajo -amparados en la doctrina al respecto-, la responsabilidad vicaria implica
necesariamente que al obligado directo se le pueda imputar culpa o dolo, descartandose la vicariedad en los
casos en que el obligado directo es responsable por riesgo creado o por algin otro factor de atribucion de
responsabilidad; independientemente de que en estos casos el tercero sea responsable también por riesgo o
peligro creados u otro factor de atribucion. Mas informacidén sobre responsabilidad vicaria, en ZELAYA
ETCHEGARAY: Ob. Cit.p. 76y ss.

01 En sentido similar MEINI MENDEZ, Ivan: “Responsabilidad Penal del Empresario por hechos cometidos por
sus subordinados”. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. p. 42.
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subsidiario que responde so6lo en casos de insolvencia o imposibilidad de responder por

parte del obligado directo.

Al respecto, en el ambito civil en general, el tercero puede responder como unico
deudor, por los dafios ocasionados por el causante directo, tales son los casos del
representante legal de un incapaz sin discernimiento (articulo 1976° del Codigo Civil),
en cuyo caso la responsabilidad civil del tercero es directa y estd “fundada en la propia
culpa del obligado -tercero- con base en el deber asumido en su condicion de titular de
la patria potestad o guarda legal”*>. En estos supuestos, el tercero responde como
obligado principal, pues, el causante directo ni siquiera resulta responsable. Este
criterio también puede aplicarse a los casos en que el tercero tiene que responder a pesar
de que el causante directo no ha incurrido en dolo o culpa -caso del que opera un bien
riesgoso ajeno observando las reglas de prudencia, y a pesar de ello se produce el
resultado dafioso-, aun cuando en estos supuestos el tercero es responsable por ‘riesgo’
y no por culpa o imprudencia, asi como tampoco por ‘garantia’, pues hay un solo agente

responsable.

En el supuesto de responsabilidad solidaria entre el tercero y el incapaz con
discernimiento (persona sujeta a incapacidad de ejercicio), previsto en el articulo 1975°
del Codigo Civil, hay un causante o responsable directo (el menor), y la responsabilidad
civil solidaria del tercero se sustenta en el factor de atribucion ‘garantia de reparacion’,
pero estos casos no constituyen supuestos de responsabilidad vicaria y por tanto no
podran ser tratados en la via penal, al no configurar delito la conducta del causante
directo, porque en nuestro ordenamiento juridico penal, el menor no tiene capacidad de
accion, de culpabilidad ni de pena; asimismo no se le puede imputar una actuacion
dolosa o culposa, ya que estos factores de imputacion estan referidos a la actuacion
negligente de una persona con plena capacidad de ejercicio que cumplen un rol en la
vida en sociedad, y ante el incumplimiento de dicho rol se le atribuye una consecuencia
juridica negativa a titulo de dolo o culpa, lo que no se le puede atribuir al incapaz,
precisamente por su incapacidad; la que determina incluso que todavia se encuentre bajo
la patria potestad de sus padres, o bajo la guarde de un tutor o curador. En este caso la

atribucién de responsabilidad civil al incapaz es simplemente una atribucion legal

42 ARANUENA FANEGO: Ob. Cit. p. 188.
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fundada en criterios de equidad*®. Este criterio se aprecia mas claramente en el articulo
1977° del Codigo Civil, en el que también se le atribuye la obligacion resarcitoria al

. , . . .. 404
incapaz absoluto que actud sin discernimiento alguno™ .

Distintos serdn los casos de responsabilidad vicaria del empleador o en general los
casos de tercero responsable civilmente en el proceso penal; ya que en estos casos, por
haber actuado el causante directo mediando dolo o culpa*® en su accionar, se le puede
atribuir validamente la responsabilidad por el dafio ocasionado; a la vez que al haber
afectado bienes juridicos sujetos a la tutela penal, su conducta resulta especialmente
reprochable, y por tanto se convierte en obligado civil principal y directo ademas de la
responsabilidad penal que le pudiera alcanzar. Sin embargo, y siendo que en muchos
casos este causante no esta en la posibilidad de reparar adecuadamente el dafio, el
ordenamiento juridico le asigna la calidad de “garante” al tercero responsable, para
lograr de esta manera los fines de la responsabilidad civil. En estos supuestos,
necesariamente habra dos responsables, el principal o directo y el tercero que responde
como garante del obligado principal. Con relacion a la responsabilidad de este garante,
se presenta sin embargo la discusion respecto a si debe responder en igualdad de

condiciones que el causante o si debe ser sdlo un obligado subsidiario.

Al respecto, consideramos necesario dejar para otra oportunidad la discusion a
profundidad, de momento s6lo queremos hacer algunas reflexiones en base al analisis
de nuestra legislacion y a ciertos criterios de derecho comparado. Debiendo precisar
que desde que hemos empezado a tratar este tema hemos encontrado multiples
dificultades y criterios dispares que han determinado que también nuestra posicion haya

. . 4
sido dispar™®.

403 Aun cuando el menor no es responsable penalmente, su responsabilidad civil (resarcitoria del dafio que

ocasione), queda debidamente establecida en el articulo 458° del Cddigo Civil, modificado por Ley N°
27184, del 18 de octubre de 1999.

404 . ~ . , . .
0 En este caso, por ejemplo puede responder un menor de 3 o 5 afios que ocasioné el incendio de la casa del

vecino, pero jamas vamos a pretender sustentar la obligacion reparatoria del menor en el dolo o la culpa en su
actuacion, por el contrario su ‘responsabilidad’ es eminentemente normativa.
403 Téngase en cuenta que para hablar de persona que ha actuado con dolo o culpa, debemos presuponer que se
trata de una persona con capacidad de accidén y de culpabilidad e incluso de pena, mas alla de la simple
capacidad de discernimiento contenida en el articulo 1975° del Cédigo Civil.
406 En efecto, en la primera edicion de nuestro libro: “La reparacion civil en el proceso penal”. (Idemsa, Lima,
1999) y en “El tercero civil en el proceso penal”. (Revista de Ciencias Penales, N° 9, Grafica Horizonte,
Lima, 2000), nos hemos pronunciado en el sentido de que el tercero civilmente responsable es un obligado
subsidiario, y por tanto le asistia el derecho de repeticion y el beneficio de excusién. Sin embargo, en la
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En este sentido, debemos indicar que la legislacion antigua nada decia respecto a
la calidad del tercero civil en el proceso penal; en efecto, el Codigo Penal de 1924 y sus
modificatorias, no hacian referencia al punto, estaba vigente inicamente el articulo 100°
del Cédigo de Procedimientos Penales (norma que todavia sigue vigente en parte del
territorio nacional), relativo al embargo de bienes del procesado, el mismo que dispone
que se trabara el embargo sobre los bienes del tercero civil, cuando el inculpado no
posea los bienes suficientes para hacer frente al pago de la reparacion civil. Con ello se
establecia que el tercero civil inicamente era garante del obligado directo (imputado) y
respondia so6lo subsidiariamente. Esta norma se ha venido aplicando en la

jurisprudencia mas o menos de modo uniforme.

Sin embargo, con posterioridad al Codigo de Procedimientos Penales, el Codigo
Penal en su articulo 95° ha establecido que el tercero civil y el agente del delito son
solidariamente responsables respecto al pago de la reparacion civil, disposicion que
resulta concordante con el articulo 1981° y 1983° en cuanto a la solidaridad del tercero
y del directamente causante del dafo. Asimismo, el articulo 1883° del Cddigo Civil
establece que el beneficio de excusion no tiene lugar cuando el sujeto se ha obligado
solidariamente con el deudor. En el caso de la reparacion civil proveniente del delito,
como se ha vista, la solidaridad del tercero civilmente con el causante viene establecida
por la ley. En este caso, por tratarse de normas posteriores se puede asumir que han
derogado al articulo 100° del Codigo de Procedimientos Penales y por tanto, el tercero
seria un obligado principal al igual que el causante del dafio, este criterio habiamos
asumido en la segunda edicién de nuestro libro: “La reparacion civil en el proceso
Penal”, coincidiendo con SAN MARTIN CASTRO407; pues, asumimos que aun cuando
el tercero responda por el factor garantia de reparacion, y por tanto como garante del
obligado directo, por la solidaridad se convertiria en obligado principal, tal como lo
establece el articulo 1186° del Codigo Civil. En tal sentido, cuando se le atribuya al

tercero, responsabilidad conjunta con el causante directo, ambos pueden ser requeridos

segunda edicion del libro referido, asumimos un criterio en el sentido de que ambos eran obligados
principales, y por tanto no le asistia al tercero el derecho de repeticion integral y el beneficio de excusion.
Con posterioridad en nuestro trabajo “Tercero Civil en el Proceso Penal- Breve analisis de la sentencia
recaida en el caso Crousillat” (Diadlogo con la jurisprudencia, Numero 96, Gaceta Juridica, Lima, Setiembre
de 2006, pp. 47-63), hemos retomado nuestra primera posicion sostenida en 1999, con ligeros matices
motivados por una reflexion mayor sobre el tema.

407 SAN MARTIN CASTRO, César: “La tutela cautelar de las consecuencias juridicas economicas del
delito”. En Ius et Veritas, N° 25, Lima, 2002, 332.
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para el pago total de la obligacion resarcitoria y si alguno de ellos pagara la totalidad de

408 .
, SIno

, . ., . . . 409
unicamente por la porcion que le corresponda pagar a su co-obligado solidario™;

la obligaciodn, no le asistira el derecho de repeticion por la totalidad de lo pagado

asimismo tampoco le asistira el beneficio de excusion*'’, precisamente por que ambos
son obligados principales. Esta nos parecia la posicion directamente dimanante de una
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, resolviendo la antinomia entre el
articulo 100° del Codigo de Procedimientos Penales por un lado y el Codigo Penal y el
Codigo Civil por el otro, a favor de estos ultimos por tratarse de normas posteriores

(criterio cronoldgico en la resolucion de antinomias).

No obstante, y tal como lo hemos sostenido en nuestro trabajo “Tercero Civil en
el Proceso Penal- Breve andlisis de la sentencia recaida en el caso Crousillat”, con un
analisis mas detenido del ordenamiento juridico, asi como evaluando el contenido y
naturaleza de cada uno de los factores de atribucion de responsabilidad civil, y teniendo
en cuenta el derecho comparado, consideramos que se puede sostener que efectivamente
el tercero civil es un obligado subsidiario. Puesto que creemos que no se puede
equiparar la conducta de quien actua dolosamente o con culpa inexcusable y el tercero
civilmente responsable, que solo es un garante legal. Pues el derecho no desvalora con
la misma intensidad a los actos dolosos o de culpa inexcusable (que en muchos casos se
la equipara con el dolo) y a los demas supuestos de responsabilidad objetiva, en los que
en muchos caos, inclusive se atribuye responsabilidad sin haberse determinado con
claridad la antijuricidad de la conducta, e incluso (tal como se ha visto en paginas
anteriores), se imputa responsabilidad pese a los supuestos de ruptura del nexo causal

por caso fortuito o fuerza mayor. La mayor intensidad con que el ordenamiento

408 Por el derecho de repeticion, si el obligado solidario paga la totalidad de la deuda o parte de ésta, puede

repetir o reclamar la devolucion de lo pagado al obligado principal, a tenor de lo dispuesto por el articulo
1260° del Codigo Civil. Sin embargo, si se trata de un caso en que ambos son obligados principales,
solamente podra solicitar la repeticion de la parte que le corresponda pagar a su coobligado, conforme a lo
dispuesto por el articulo 1203 del Codigo Civil.

409 El Articulo 1203° del Cddigo Civil establece que en las relaciones internas, la obligacion solidaria se divide

entre los diversos deudores o acreedores, salvo que haya sido contraida en interés exclusivo de alguno de
ellos.

Las porciones de cada uno de los deudores o, en su caso de los acreedores, se presumen iguales, excepto que
lo contrario resulte de la ley, el titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.

410 Por el derecho o beneficio de excusion, el tercero obligado solidariamente, puede exigir que antes de que el

acreedor actle o inicie acciones ejecutivas sobre sus bienes, debe haber agotado todas las posibilidades para
accionar sobre los bienes del obligado principal. Sin embargo, no se posee el beneficio de excusion, cuando
ambos son deudores solidarios, y en tal virtud, deudores principales.
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responde ante los hechos dolosos y de culpa inexcusable, inclusive se encuentran
normativamente establecidos, como puede apreciarse en el articulo 104° del Cdédigo
Penal, en el mismo que se establece que las personas juridicas que sean llamadas como
terceros civiles, solo responderan subsidiariamente (si los bienes de los bienes de sus
funcionarios o o dependientes causantes del dafio, fueran insuficientes). Igual criterio
contienen las normas relativas a los seguros de siniestros de todo tipo, las que
establecen que de existir alguna actuacion dolosa, ésta desplaza al seguro y respondera
el agente doloso o el que observo culpa inexcusable en su actuacion; o en todo caso, no
son asegurables los actos dolosos o de culpa inexcusable. Esta situaciéon también esta
contenida, aunque de modo indirecto, en al articulo 1986° del Cdédigo Civil, que
establece que “Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la

responsabilidad por dolo o culpa inexcusable”.

En el mismo sentido, en el Derecho comparado, la responsabilidad del tercero
civil es subsidiaria, como puede verse en la legislacion espaiola, la que en el articulo
120 de su Cddigo Penal establece: “... son también responsables civilmente, en defecto
de los que lo sean criminalmente: (...) 3°.- Las persona naturales o juridicas, en los
casos de delitos o faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titulares,
cuando por parte de los que los dirjjan o administren, o de sus dependientes o
empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la
autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se
hubiera producido sin dicha infraccion”. Contenido similar se expresa en los numerales
4) y 5) del articulo 120.4. La doctrina espafiola claramente se pronuncia y muestra su

411

conformidad con la subsidiariedad de dicho tercero Con ello, queda claramente

establecido que le corresponde al tercero el derecho de repeticion integral y el beneficio
s 412 . . T ~
de excusion™ ~. Sin embargo, el ordenamiento juridico espanol, asume como factor de

13

atribucion de responsabilidad del tercero la ‘vieja culpa in vigilando” ", no tomando en

cuenta el factor de garantia de reparacion.

4 “Para poder hablar de responsabilidad subsidiaria propiamente dicha, es necesario que exista otra de

primer grado a la que aquélla venga a sustituir, constituyéndose una accién de repeticion a favor del
responsable subsidiario y a cargo del directo”. ARANGUENA FANEGO, Coral: Ob. Cit. pg. 200.

412 En el mismo sentido MEINI MENDEZ, Ivan: Ob. Cit. p. 39.

413 MEINI MENDEZ, Ivan: Ob. Cit. p. 42.
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Siendo asi, podemos proponer, aun cuando fuera de lege ferenda, que el tercero
civil debe ser un obligado subsidiario que se beneficie con el derecho de repeticion por
la integridad de lo pagado, y con el beneficio de excusion, por los cuales, si cumple con
la prestacion resarcitoria, podra exigir la repeticion o devolucién de lo pagado al
obligado principal, o exigir que antes de que se actie sobre sus bienes, en primer lugar
se agoten todos las posibilidades de realizadion o ejecusion sobre los bienes del
obligado principal, en este caso el condenado penalmente. Debe tenerse en cuenta sin
embargo, que el tercero es obligado solidario con el agente causante, a tenor de lo
dispuesto por el articulo 95° del Codigo Penal, y en tal virtud, se le puede exigir el pago

de la totalidad de la prestacion resarcitoria.

Por otro lado, debe quedar claro, que serd posible comprender al tercero en el
proceso penal, a efectos de garantizar el pago de la reparacion civil, en todos los casos
en que se lo pueda vincular, mediante el factor garantia de reparacion; debiendo
descartarse la idea, sostenida por muchos abogados de nuestro medio amparados en
cierta jurisprudencia antigua, en el sentido de que solo se puede comprender al tercero,
si es que el causante directo actud “culposamente”, y no en los supuestos de actuacion
dolosa. Pues, el dolo o la culpa, en su caso, vinculan penal y civilmente, sélo al
causante directo, mas no asi al tercero, quien resulta vinculado por el factor garantia; y
si este factor se puede determinar respecto del tercero, no interesa si el causante directo

actuo con dolo o solamente con culpa.

Finalmente, el tercero responsable civilmente, en el proceso penal puede ser una
persona natural o una persona juridica, inclusive pueden ser los patrimonios autonomos,
a los cuales se les pueda considerar como centros de imputacion de derechos y
obligaciones patrimoniales. Igualmente la responsabilidad subsidiaria del tercero civil

en el proceso penal, le alcanza al Estado, Municipios, Entes Publicos, etc. 14

414 «La responsabilidad subsidiaria prevista en el art. 22 del C.P. alcanza también al Estado, Comunidades

autéonomas, Provincias, Municipios y demas entes publicos, en defecto de quienes sean responsables
criminalmente, por los hechos delictivos cometidos en el ejercicio de sus cargos o funciones o en ocasion de
ellos”. ARANGUENA FANEGO, Coral: Ob. Cit. p. 197.

En igual sentido se pronuncia ARBULU COLLAZOS al referir que: “El Estado asume la obligacién de
indemnizar por las razones de garantia frente a las victimas y por cuanto se encuentra en mejor actitud que la
victima para cobrar ese importe del funcionario, pues debido a la relacion de dependencia, tendra diversos
mecanismos para hacerse reembolsar: descuento de salarios, indemnizaciones acumuladas, etc.”. Ob. Cit. pg. 15.
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3.6.2.3. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADOR

En determinados casos de dafios, a la vida, a la salud de las personas u otro tipo de
dafios materiales*', ocasionados por culpa,*'® provenientes, fundamentalmente, de
acciones vinculadas a la conducciéon de vehiculos motorizados*'’, sea de transporte
terrestre, aéreo o maritimo, o a la operacion de otros bienes riesgosos o peligrosos; la
propia ley exige que quien realiza estas actividades -llamado habitualmente,
transportista, concesionario, etc., contrate una “poliza de seguro que cubra accidentes

39418,

personales de sus pasajeros, conductor, cobrador y terceros” °; con lo cual el propio

ordenamiento juridico garantiza que ante la eventualidad de la materializacion de los

415 Conforme a la Ley General de Transporte y transito Terrestre N° 27181 y su Reglamento D.S N° 024-2002-MTC,
se puede asegurar los daflos causados a las personas (vida o salud), sean ocupantes o terceros no ocupantes del
vehiculo automotor, que puedan ser determinados de una manera cierta. También se puede contratar
adicionalmente una péliza de seguros por dafios materiales (art. 9° del Reglamento).

416 Hablamos solo de dafios contra la vida y la salud de las personas u otro tipo de dafios materiales, ocasionados

por culpa, porque Uinicamente para estos casos, se exige a los agentes potenciales de dafios a estos bienes
juridicos, contratar seguros obligatorios por supuesta responsabilidad civil frente a terceros, tal como lo dispone
la Ley No: 27181, Ley General de Transporte y Transito Terrestre (8-10-99) y el Texto Unico Ordenado del
Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accidentes de Transito, D.S. N°:
024-2002-MTC; y solo de dafios por culpa porque los dafios dolosos no son objeto del contrato de Seguro al que
hacen referencia las normas indicadas. Pues se habla de dafios ocasionados por accidente de transito, y a la vez
se define al accidente de transito, como un “evento subito imprevisto y violento ...”, con lo que se descarta las
actuaciones dolosas.

Asimismo, la legislacion de Transporte Aéreo (Ley de Aerondutica Civil N° 27261 y su Reglamento D.S.: 050-
2001-MTC) que para estos efectos también resultan de aplicacion a las Aeronaves de propiedad estatal) y de
Transporte Maritimo, hace la misma exigencia. Amén de que cualquiera que tuviera el temor fundado de que
con sus actividades o con sus bienes, puede causar dafios a estos bienes juridicos -Vida y salud de las apersonas-
u otro tipo de dafios, puede contratar seguros voluntarios a efectos de cubrir el riesgo de sus actividades.

417 El TUO. del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y de Seguros Obligatorios por Accidentes de

Tréansito habla de “vehiculo automotor”y “vehiculo no automotor”, definiendo al primero como “Aquél que
se desplaza por vias de uso publico terrestres con propulsion propia”; y a los segundos como “remolque,
acoplado, casa rodante u otros similares que carecen de propulsion propia y que circulan por las vias terrestres
de uso publico halados por un vehiculo automotor. Asimismo, se considera como tal, al vehiculo menor no
motorizado o similar”.

418 " E] articulo 29° de la Ley General de Transporte y de Tréansito Terrestre, Ley No.: 27181, establece: Que “la

responsabilidad civil derivada de los accidentes de transito causados por vehiculos automotores es objetiva, de
conformidad con lo establecido en el Codigo Civil. El conductor, el propietario del vehiculo y, de ser el caso, el
prestador del servicio de transporte terrestre son solidariamente responsables por los dafios y perjuicios
causados”. Notese que se estd haciendo referencia a todo tipo de dafios, con lo que incluye a los dafios que
venimos tratando.

Asimismo, el articulo 30° de la mencionada Ley establece:

30.1. Todo vehiculo automotor que circule en el territorio de la Republica debe contar con una poéliza vigente de
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito segiin los términos y montos establecidos en el reglamento
correspondiente. Su aplicacion es progresiva, de acuerdo al Reglamento respectivo.

30.2. El Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito cubre todas las personas, sean ocupantes o terceros no
ocupantes, que sufran lesiones o muerte como producto de un accidente de transito.

30.3. Lo dispuesto en los puntos precedentes no enerva la obligatoriedad de contar con los seguros especiales
que establezcan los reglamentos correspondientes para el transporte publico, segun la naturaleza del servicio.
Estos criterios son desarrollados con mayor detalle en el Reglamento de esta ley como se ha indicado en lineas
anteriores.
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riesgos asegurados, produciendo dafios a los bienes juridicos anotados, el resarcimiento

del dafio, sea inmediato y por cuenta de la entidad aseguradora*'’.

En general la entidad aseguradora, queda obligada frente al asegurado, conforme a
la poliza de seguro contratada, es decir conforme a las clausulas del contrato de seguro
suscrito entre el asegurado y la entidad aseguradora. En dicho contrato el asegurado se
obliga a pagar la prima correspondiente al riesgo asegurado y el asegurador a cubrir el
monto del dafo si es que en determinado periodo de tiempo se concreta el riesgo para
cuya eventualidad se contratd el seguro. En el presente caso, el asegurador se
compromete a pagar el costo de los dafios ocasionados a la vida o la salud de las
personas o eventualmente otro tipo de dafios, como establece el articulo 9° del
Reglamento. Sin embargo, al tratarse del asegurador en el proceso penal, no se
consideran los dafos ocasionados a bienes juridicos distintos a la vida y la salud de las
personas, porque aun cuando se produjeran, los hechos causantes no seran
configurativos de delito, por lo que no seran materia de un proceso penal -no hay delito
de danos culposos en general, sino unicamente delito de lesiones u homicidio culposos-,
en este caso si se tratara del otros dafios materiales asegurados, en caso de falta de pago,

su tratamiento corresponde a la via civil.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1988° del Codigo Civil, “La ley
determina el tipo de dafos sujetos al régimen de seguro obligatorio, las personas que
deben contratar las polizas y la naturaleza, limites y demds caracteristicas de tal
seguro”. En este sentido, los concesionarios de las empresas de transporte terrestre estan
obligados a contratar seguros de responsabilidad civil para los posibles dafios que
pudieran causar a terceros en el ejercicio de sus actividades, a tenor de los dispuesto por
la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, Ley No.: 27181 y el Reglamento
Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accedente de Transito.
Asimismo conforme al D. S. 024-2004-MTC, se ha creado el Fondo de compensacion

420

del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito Igual criterio se sigue en las

419 Todas las empresas aseguradoras quedan sujetas a lo dispuesto por la Ley No. 26702, Ley General del Sistema

Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y de Seguros.
420 E] Fondo de Compensacion del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, creado por el D. S. N° 024-2002-
MTC y desarrollado por el D. S. N° 024-2004-MTC, crea un fondo con el proposito de cubrir los dafios que
sufran victimas de accidentes de transito ocasionados por vehiculos que no hayan sido identificados y se den a la
fuga. Con este seguro se cubren gastos médicos y gastos de sepelio. Este fondo estd a cargo de un comité de



177

actividades de transporte realizadas por las empresas o entidades que realizan transporte
aéreo y maritimo. Ademas de que conforme a su respectiva normatividad, los que llevan
a cabo determinadas actividades riesgosas estdn obligados a contratar seguros

obligatorios, tal es el caso de la actividad minera.

Entonces, por dafios a la salud o la vida de las personas, provenientes de conductas
culposas, o en general por bienes o actividades riesgosos o peligrosos -no existe seguros
por conductas dolosas-, puede llamarse para que asuma el costo del resarcimiento, al
tercero contratado por el causante del dafio, esto es, puede llamarse al asegurador. El
asegurador, si bien es cierto que se obliga, en principio, ante el asegurado, -potencial
agente del dafio-, en virtud al contrato de seguro y a la vigencia de la poliza, puede ser
llamado por el propio perjudicado o victima, para que directamente resarza el dafo; ello
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 332° de la ley 26702, Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de

13

Banca y de Seguros, el mismo que dispone que ... las indemnizaciones se paguen

b

directamente a los asegurados, beneficiarios y/o endosatarios...”, criterio que es
reiterado por la Ley y el Reglamento relativo a los seguros obligatorios por
responsabilidad civil; lo que a su vez es corroborado por la doctrina al respecto, la que
es uniforme para admitir la posibilidad de que el asegurador sea requerido directamente
por el beneficiario del seguro. En este caso los beneficiarios seran los que pudieran
resultar perjudicados con la materializacion del riesgo asegurado, es decir con el dafio
ocasionado en ejercicio de la actividad asegurada. Claro que, en general, se considera
beneficiario a la persona que indique el asegurado en la correspondiente poliza de

seguro, pero para el caso del seguro por responsabilidad civil se entiende que el

beneficiario sera el sujeto pasivo del dafio (del delito).

Ahora bien, el asegurador puede ser requerido para ejecutar el resarcimiento del
dafio fuera de un proceso judicial, en un proceso civil, o en el caso de que el hecho

causante del dafio constituyese delito, podra ser requerido para el resarcimiento en el

421
| R

propio proceso pena En este caso el asegurador resulta obligado principal,

administracion integrado por funcionarios del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, de la
Superintendencia de Banca y de Seguros y de la Asociacion Peruana de Empresas de Seguros. En este D. S. se
establece el procedimiento para tener acceso a la cobertura y el plazo durante el cual se puede reclamar (4 meses
a partir del accidente de transito).
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conjuntamente con el causante directo; y en tal virtud no le asiste ni el derecho de
repeticion y menos el beneficio de excusion; pues el asegurado -causante del dafio- ha
contratado al asegurador precisamente para que lo sustituya o reemplace en el acto de
asumir el costo del dafio. Obviamente, también al asegurador le corresponde el derecho
de defensa respecto a la determinacion de la existencia y de la magnitud del dafio, asi
como también respecto al factor de atribucion de responsabilidad al causante del dafio,
ya que si fuera ocasionado por dolo, la empresa aseguradora podréd quedar exenta de
responsabilidad (facultad que no le alcanza al tercero civil). Por tanto, deberd ser citado

debidamente en el proceso penal.

Por otro lado, si de conformidad a la pdliza de seguro contratada, o a la cobertura
de ésta respecto al riesgo, la poliza no llegara a cubrir todo el dafo, el asegurador, sélo
respondera por el monto asegurado, mas no por el total del dafio; en cuyo caso el saldo
lo asumiran solidariamente el obligado directo y el tercero civilmente responsable de ser
el caso; es mas, aun por el monto asegurado, puede requerirse al obligado directo y al
tercero mientras el resarcimiento no haya sido asumido por el asegurador. Pues
mediante la responsabilidad civil, y sobre todo, con el moderno derecho de dafos, lo
que se pretende es dotar a la victima o agraviado de todos los mecanismos y garantias

tendientes a lograr el resarcimiento del dafio.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL

Al hablar de responsabilidad penal nos ubicamos directamente en el marco del
control penal o especificamente del Derecho penal y sus principales respuestas
constituidas por la pena publica y la medida de seguridad; esto es, en el &mbito de la
concrecion de dichas consecuencias juridico penales, cuando se ha producido una
afectacion de los bienes juridicos mas importantes de la sociedad. Muchas veces se

identifica a los fines del Derecho penal con los fines de la pena*?, aun cuando también

21 En este sentido DE ANGEL YAGUEZ sentando su posicion al respecto y comentando la jurisprudencia del

Tribunal Supremo Espafiol sostiene que “... la accion directa del perjudicado contra la aseguradora cabe también
en el proceso penal, por razones de economia procesal, siempre que no redunde en perjuicio o indefension para
los legitimos intereses de la compaiiia aseguradora”. Ob. Cit. p. 379.

422 «Todo el ordenamiento y el sistema penales, es decir en lo normativo y en lo tedrico, desde sus

fundamentaciones filoséficas e historicas, con su compleja regulacion y su minuciosa doctrina del delito, no
tiene otra funcion o sentido del delito que establecer las bases o condiciones de la pena, o en su caso, de la
exclusion de ella, cualesquiera que los fines que se propone el derecho punitivo sea, tiene que proponérselo y
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constituye una finalidad del Derecho penal, precisamente la ‘no aplicacion de la

5423

pena’*?, o en todo caso, también interesa al Derecho penal ‘juridificar’*** o legitimar la

respuesta pena

1**. El control penal o concretamente el derecho penal, como ya se ha

423

424

425

perseguirlo mediante la pena, o, expresado con mayor propiedad, como fines de la pena”. DE RIVACOBA Y
RIVACOBA, Manuel: Ob. Cit. p. 50.

Para determinar los fines o funciones de la pena, conforme a los autores Francisco Mufioz Conde y Santiago Mir
Puig se debe tener en cuenta las distintas teorias:

1.- Teoria de la Retribucion (absoluta). Es la mas tradicional, asigna a la pena la retribucion exigida por la
justicia; responde a la conviccion de que el mal no debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en €l su
merecido. Filoséficamente sus representantes son Kant y Hegel. Sostiene Kant que el hombre es un fin en si
mismo, no es licito instrumentalizarlo al servicio de la sociedad, no seria ético fundar el castigo del delincuente
en razones de utilidad social. Se basa la pena en que el delincuente la merece segun las exigencias de la justicia;
se impone la sancion para que todos comprendan el valor de sus actos. Sostiene Hegel dentro de su concepcion
dialéctica de los fendmenos, que el ordenamiento juridico es la tesis, el delito (negacion del ordenamiento
juridico) es la antitesis y la pena (retribucion), es la sintesis (negacion de la negacion) con lo que se afirma el
ordenamiento juridico). Esta concepcion retribucionista de la pena no ha sido seguida en términos estrictos ni
por la doctrina ni por las legislaciones y casi siempre se ha atribuido a la pena fines sociales de prevencion.

2.- Teoria de la Prevencion (Relativas). Asignan a la pena la mision de prevenir el delito, como medio de
proteccion de determinados intereses sociales. Le asignan una funcion utilitaria, la pena es necesaria para el
mantenimiento de ciertos bienes sociales. La pena no se justifica como mero castigo del mal. No como respuesta
retributiva frente al delito ya cometido, sino como instrumento dirigido a prevenir futuros delitos. La retribucion
mira al pasado, la prevencion al futuro. A la vez, estas teorias perciben la Prevencion General (dirigida a la
colectividad), la que puede ser positiva, que busca que la colectividad internalice la norma penal y de este modo
se motive en la misma, con lo que se reafirma el propio derecho penal y el sistema en su conjunto; o negativa,
dirigida a internalizar la conminacién que implica la pena y la motivacion de no delinquir. Por otro lado se
considera la Prevencion Especial dirigida al sujeto que ha delinquido, buscando evitar que vuelva ha delinquir
quien ya sufrié la pena; por esto, mediante la pena se busca su resocializacion, intimidacion e inocuizacion.
Buscando en definitiva la proteccion de los bienes juridicos.

3.- Teoria Mixta. Combina los criterios, de realizacion de la justicia; proteccion de la sociedad a través de la
amenaza dirigida a la colectividad (prevencion general); y proteccion de la sociedad evitando la reincidencia
(prevencion especial). MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN. “Derecho Penal. Parte General”. Segunda
Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. Caps. Il y III. MIR PUIG, Santiago “Derecho Penal. Parte
General”. Cuarta Edicion, Impreso por Tecfoto S. L., Barcelona, 1996.

Aun cuando los criterios absolutos practicamente han sido superados, modernamente DE RIVACOBA Y
RIVACOBA con su criterio de “Retribucionismo Moderno”, realiza una “... defensa sdlida y persuasiva de la
retribucién como unica, exclusiva y excluyente finalidad de la pena....”. Buscando de este modo compatibilizar
la pena con la dignidad humana dentro del Estado liberal. Ob. Cit Cap. IV y p. 137 y 138. Con nota de José Luis
Guzman Dalbora.

Igualmente la medida de seguridad tiene como funciéon la prevencion del delito, frente a un sujeto peligroso
(prevencion especial); cumpliendo asimismo una funcién curativa, ademas de la asegurativa de bienes juridicos.

“... los fines del Derecho penal se corresponden con los fines de sus consecuencias juridicas, estimandose que
¢éstas son las penas y las medidas de seguridad. Sin embargo debe repararse en que otra consecuencia juridica de
la intervencion del Derecho penal es la no aplicacion de la pena y la medida de seguridad: la libertad, en suma”.
SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: Aproximacion al Derecho penal contempordneo. JM. Bosch, Barcelona,
1992. p. 188.

“... 1o caracteristico del Derecho penal moderno no se halla en lo ‘penal’, en lo punitivo, pues este fenomeno ha
existido siempre a lo largo de la historia y subsiste atin hoy al margen de lo que conocemos como Derecho
penal. Su especificidad se encuentra en cambio, en ser ‘Derecho’ en la juridificacion del fenomeno punitivo, en
el sometimiento del mismo al cumplimiento de una serie de fines trascendentes a lo punitivo y de contenido
garantistico”. BARATA, en cita de Silva Sanchez: Ob. Cit. p. 190.

Ideal legitimador y de justificacién del Derecho penal, desde un nivel del ‘deber ser’ se sitia en la nocién
‘méxima proteccion y maximas garantias’. SILVA SANCHEZ: Ob. Cit. p. 299. Para ello el Derecho penal ha
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indicado, actua para prevenir las conductas activas u omisivas que generan un
menoscabo al interés publico que da contenido a los bienes juridicos, y de este modo
propende a la seguridad juridica y la paz social, aunque en la mayoria de casos puede
matizarse la proteccion de estos intereses con la proteccion a intereses privados que se
agotan en la esfera privada de la victima, o también con el respeto de las garantias

*2° " En este sentido, hay que

necesarias para salvaguardar los derechos del imputado
diferenciar los intereses que revisten una importancia publica o social del interés que
puede tener de modo particular el portador o titular del bien juridico™’; los primero
constituyen bienes juridicos penalmente tutelados™® y los segundos bienes juridicos de

naturaleza privada al amparo del Derecho civil.

S6lo luego de la atribucion vélida de responsabilidad penal al agente de la
afectacion del bien juridico, se puede legitimar la aplicacion de una consecuencia tan

gravosa como estas medidas penales (pena y medida de seguridad).

Tal como ya se ha indicado, la responsabilidad penal es “... la carga legal (mejor,
seguramente, es hablar de carga que de obligacion) que recae sobre el autor o participe
de un hecho punible, carga que consiste en tener que afrontar las consecuencias
juridicas de ese hecho (...). La responsabilidad es la situacion legal en que una persona
se ve inmersa para asumir coactivamente esas consecuencias como la carga de su obrar.
Responsable, a su vez, es la persona que por haber ejecutado el hecho punible en
circunstancias que no lo exoneran de cargar con las consecuencias juridicas del mismo,
se ve abocado por ley y la sentencia a soportarlas, sufrirlas o llevarlas sobre si (...).
Responsable es la persona como tal, responsabilidad la situacion juridica que se le
hace asumir por virtud de la sentencia condenatoria. Juridicamente nadie es

responsable antes de ser condenado por el juez competente al término de un proceso

elaborado y desarrollado los principios reguladores del control penal, los que de no existir, implicaria que el
Derecho penal fuese arbitrario o ilegitimo.

42, ., . .y . e .
6« la funcion del Derecho penal no consiste en absoluto en una completa proteccién de bienes juridicos, sino,

mas bien, en un complejo entramado del interés de la victima en su proteccion, el interés del autor en su libertad
y el interés de la comunidad en la prevencion y la seguridad juridica”. SCHUNEMANN, en cita de Silva
Sanchez, Ob. Cit. p. 188.

427 CEREZO MIR; José: Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general. T.1., Tecnos, Madrid, 2000, p. 13.

428« El injusto penal presupone la lesion o puesta en peligro de un bien juridico y que sobre esa base, la teoria de
la imputacion objetiva fija el ambito de lo penalmente prohibido ponderando los particulares intereses de

proteccion y de libertad”. ROXIN: La teoria del delito en la discusion actual Grijley, Lima, 2007, p.95.
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legal”®. Si responder es contestar, dar razén de lo que se nos pregunta 0 se nos
plantea, en materia de derecho debemos responder cuando nuestra actitud motiva un
cuestionamiento, un interrogatorio que nos hace el mismo Estado o un particular.
Responder es dar cuenta, es contestar, y en ultimo extremo -cuando se demuestra que
nuestra accion es contraria a aquélla que nos estaba mandada-, esa obligacion de rendir
cuentas hace que se nos tenga por responsables, y que debamos asumir las
consecuencias de la violacion en que hemos incurrido®’. “Responsabilidad cs la
consecuencia final de la accidén: reunidos todos los requisitos que la ley exige, el
individuo debe responder ante la sociedad. Esa responsabilidad se traduce, en lo penal,
en el cumplimiento de la pena, y en lo civil -generalmente- en el pago de una

99431

indemnizacion”™ . El delito es siempre entendido como conducta punible, no como

conducta penada.

4.1. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

En general, las funciones de la responsabilidad penal, coinciden en gran medida
con las propias funciones o misiones del Derecho penal, las mismas que tal como
refieren JESCHECK y WEIGEND, es “... proteger la convivencia en sociedad de las
personas (...) tiene por ello, un significado fundamental como ordenamiento pacificador
y protector de las relaciones sociales”"?; lo que a su vez se identifica con los fines o
funciones que se atribuye a la pena*”, a los que debe agregarse el desarrollo y adopcion

de garantias referidas al agente del delito, vinculadas a la vigencia de sus derechos

4

]

®  FERNANDEZ CARRASQUILLA, J. “Derecho Penal Fundamental”. Vol. 11, Temis, Bogota, 1998, p. 441.
40 TERRAGNI, Marco Antonio. Ob. Cit. p. 16.
1 TERRAGNI, Marco Antonio: 0b. Cit. p. 160.

42 JESCHECK, Has Heinrich y WEIGEND, Thomas: Tratado de Derecho penal. Parte general. Traduccién de
Miguel Olmedo Cardenete de la quinta edicion, Buenos Aires, 2002, p. 2. En el mismo sentido MUNOZ
CONDE, refiriéndose a la norma penal, refiere que su funcion “... sélo puede comprenderse en un sistema social
de convivencia”: Introduccion al Derecho penal. 2da edicion, Editorial IB de F., Montevideo — Buenos Aires,
2002, p. 88.

O también como refieren OLMEDO CARDENTE y ARAUJO NETO, la mision del Derecho penal ... no es
otra que la de proteger los valores que una organizacién social estima en un momento histdrico y cultural
determinado como necesitados de una tutela imprescindible”. Introduccion al Derecho Penal. Ara Editores,
Lima, 2007, p. 34.

43 Ademas de los fines tradicionales que ordinariamente se ha atribuido a la pena, actualmente se ha encontrado un

contenido mas rico y diferenciador vinculado a un amplio programa politico criminal que tome en cuenta la
cooperacion penal internacional y la ayuda de otras disciplinas cientificas. ROXIN: La teoria del Delito en la
discusion actual. Traduccién de Abanto Vasquez, Grijley, Lima, 2007, p. 88.
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fundamentales; asimismo, también debe considerarse la atencion del Derecho penal
centrada en el sujeto de la pena; pues, actualmente ya no se ve a éste inicamente como
la persona que debe soportar la pena ni se asume esfuerzos terapéuticos obligatorios
contra éste, sino por el contrario, ahora se le otorga “... mas y mas la oportunidad de
convertirse en sujeto y co-disefiador de la realizacion sancionadora”*; pues se toma en
cuenta en mayor medida, su voluntad, y para ello se esta optando por sanciones penales
que no anulen la libertad y decision del sujeto de la sancion penal®”.

En forma especifica, al igual que la responsabilidad civil, la funcion principal de la
responsabilidad penal es la proteccion de bienes juridicos™, solo que la primera protege
a los bienes juridicos sustentados en un interés particular de las personas y la segunda
los intereses publicos trascendentes™’; éstos ultimos son los que configuran los
presupuestos basicos de la convivencia social, y aun cuando pueden clasificarse a su vez
conforme a su mayor relevancia o jerarquia®® todos son indispensables para la

. . . . 439
pervivencia de la vida en sociedad™".

44 ROXIN: Ob. Cit. p. 86.
B35 Al respecto, CEREZO MIR, refiere que: “La funcion del Derecho penal consiste esencialmente en el fomento
del respeto a los bienes juridicos. Para fomentar el respeto a los bienes juridicos, el Derecho penal ha de tratar
de obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido valioso, de habituarles a su cumplimiento
(mediante su continuidad) y de apelar, incluso, a sus intereses egoistas por medio de la coaccion”.

Estos criterios, aun cuando constituyen las orientaciones dogmaticas o cientificas de la ciencia del Derecho
penal, no son unanimes en la doctrina y muchas veces, legislativamente; asi también en las practicas policiales y
judiciales, se optan por criterios funcionales en orden a evitar o disminuir concretamente la criminalidad. En
este sentido, HASSEMER refiere: “... el individuo no tiene que ser intimidado o, en su caso, castigado, no es el
fin, sino un elemento funcional o paso obligado para la imposicion de una pena que tiene una finalidad concreta,
evitar la criminalidad en el futuro”. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacion en Derecho penal. Temis, Bogota, 1999, p. 10.

B« La funcion basica y legitimadora del Derecho penal es la proteccion de la comunidad social mediante la

especifica proteccion de los bienes juridicos. Labor que se lleva a cabo por medio de la segunda funcion
racionaliza la accion punitiva y que es la prevencion, ya sea a través de la prevencion general ya de la especial”.
MORILLAS CUEVAS, Lorenzo: Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General. Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 53.

Claro que el Derecho penal no agota sus funciones en la proteccion de bienes juridicos, tal como lo indica
SCHUNEMANN *“... la funciéon del Derecho penal no consiste en absoluto en una completa proteccion de bienes
juridicos, sino, mas bien, en un complejo entramado del interés de la victima en su proteccion, el interés del
autor en su libertad y el interés de la comunidad en la prevencion y la seguridad juridica”. En cita de Silva
Sanchez: Aproximacion al Derecho penal contempordneo. J.M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 188.

8 Se puede establecer una jerarquia de los bienes juridicos penalmente tutelados, en funcion a que los de mayor

jerarquia son los que estan referidos a la base de existencia del sistema, contandose en este rubro los derechos
subjetivos individuales o derechos fundamentales como la Vida, la integridad fisica, la libertad, el patrimonio, el
honor, etc; seguidamente los que estan en conexion con el funcionamiento del sistema y que son los que
protegen o crean las condiciones para la vigencia de los primeros, como el medio ambiente, la proteccion del
consumo, la competencia, etc; luego los bienes juridicos institucionales que estan vinculados a la viabilidad de
las relaciones intersubjetivas, como la fe Publica, la administracion de justicia, etc; y finalmente los bienes
juridicos de control, referidos a la seguridad del Estado, etc. BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Derecho Penal Parte
Especial”. Segunda Edicion, Ariel, Barcelona, 1991. p. 5.
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Sin embargo, la nota caracteristica de ambos tipos de responsabilidad esta
constituida por el hecho de que la responsabilidad civil es eminentemente resarcitoria y

la penal es basicamente preventiva y punitiva.

Como se ha visto al tratar las funciones de la responsabilidad civil, hay autores,
que desde la perspectiva del Derecho civil, le atribuyen a ésta las tres funciones
anotadas (resarcitoria, preventiva y punitiva), con lo que rebasando su propio ambito
invaden el de la responsabilidad penal; asimismo, desde el Derecho penal hay autores
que atribuyen a la responsabilidad penal, igualmente, las tres funciones, con lo que
superando sus propios limites hacen lo mismo que los civilistas pero en sentido
contrario; obviamente con ello, distorsionan el contenido real de cada una de estas

instituciones restandoles funcionalidad y rendimiento practico.

Por nuestra parte ya hemos precisado que la funcioén de la responsabilidad civil es
basicamente resarcitoria e indirectamente preventiva; en cambio la funcion de la
responsabilidad penal es directamente preventiva y punitiva. Pues la responsabilidad
civil esta orientada al resarcimiento del dafo, sin pretender funciones ético-sociales, de
tratamiento del agente o de pacificacion y proteccion de la sociedad, por lo menos
directamente; en cambio el Derecho penal a través de la atribucion de responsabilidad
penal, directamente est4 involucrado con estas Gltimas funciones**’; por ello se habla de

. | o0 442
funciones represivas™”' y de funcion simbolica™”.

49 JAKOBS, resta importancia al bien juridico en el sentido expuesto, y por el contrario considera que el objeto de

proteccion del Derecho penal, es la vigencia efectiva de la norma, no los intereses sociales e individuales, como
se ha indicado. “Lo que constituye una lesion de un bien juridico penal no es la causacion de la muerte (ésta es
simplemente lesién de un bien), sino la oposicion a la norma subyacente en el homicidio evitable. El homicidio
evitable tiene el sentido de una oposicion subyacente en los delitos de homicidio, porque al autor se le hace
responsable, a causa de su conocimiento (dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de haber elegido realizar el
comportamiento que acarrearia consecuencias en lugar de la alternativa inocua. La norma obliga a elegir la
organizacion a la que no siguen dafios, pero el autor se organiza de modo que causa dafio imputablemente; su
proyecto de conformaciéon del mundo se opone al de la norma”. JAKOBS, Hunter: “Derecho Penal. Parte
General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion”. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzalez Morillo. Marcial Pons, Ediciones Juridicas S. A. Madrid, 1995. p. 46.

40 JESCHECK y WEIGEND: Ob. Cit. pp. 2y ss. SILVA SANCHEZ: O0b. Cit. pp. 300 y ss.
#1 JESCHECK y WEIGEND: O0b. Cit. pp. 4 y ss. Cuando hacen referencia a la “... mision de proteger a la
sociedad mediante el castigo de transgresiones del Derecho que ya han tenido lugar; (...) El Derecho penal, a
través de la amenaza, imposicion y ejecucion de penas justas, tiene como finalidad evitar la comision de futuras
infracciones del Derecho”.

42 SILVA SANCHEZ: Ob. Cit. pp. 304 y ss. Se refiere al efecto real que causan las mandatos y prohibiciones

mediante la aplicacion de las sanciones juridico penales, “... Pero ademads de esta funcion de transformacion de
partida, o, lo que es peor, en lugar de ella, las leyes pueden desempeifiar, por otro lado, una funcién meramente
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Estas funciones reconocidas uniformemente al Derecho penal y por tanto a la
responsabilidad penal, como puede verse, inciden en el impacto que ésta produce en la
realidad social, al emitir un mensaje de proteccion de los bienes juridicos y control de
las conductas desviadas. A la vez que, inciden en el sujeto de la infraccidon, al mismo
que considera principal objeto de andlisis y buscan influir en él a fin de prevenir las
conductas delictivas; en todo caso, se busca sancionar al agente con la pena justa por el
delito ya cometido. Pero para esto, es fundamental la culpabilidad del agente, la misma
que es el principal presupuesto de la responsabilidad, puesto que fundamenta la pena y
determina su magnitud. En cambio en la responsabilidad civil todos estos presupuestos
son irrelevantes; aqui se pone el énfasis en al dano producido y en la necesidad de su
reparacion; el asunto es aca el resultado de la accion humana, a diferencia del ambito
penal en el que mas importa la accion que afecta al bien juridico, el peligro que se
genera para éste o la infraccion de los deberes de los cuales es o era portador el
sujeto™.  Si de modo mediato, la responsabilidad civil también se orienta a la
prevencién de los dafos (como también lo hace el ordenamiento juridico en su
conjunto), esto constituye sélo una funcion eventual e indirecta, la misma que por si
sola no tendria ninguna importancia, si es que previamente no se cumple con la funcion

resarcitoria o reparadora.

En Derecho penal no se ha trabajado mayormente la responsabilidad como
categoria propia de la teoria del delito, habiéndose incidido sobre todo en la
culpabilidad, sin embargo, ha sido ROXIN quien ha desarrollado, a nuestro juicio, el
verdadero contenido de la responsabilidad diferenciandola de la culpabilidad y
precisando los presupuestos para definirla o determinarla; habiendo seguido para ello,
mas alla de los conceptos puramente dogmaticos, criterios de politica criminal. Al
respecto, sostiene el ilustre penalista aleman que “... la responsabilidad, como segunda

categoria central del sistema del hecho punible, debe fundarse en la teoria de los fines

simbdlica, que tiene lugar no en la realidad exterior (puesto que no se aplican), sino en la mente de los politicos
y de los electores. En los primeros produciria la satisfaccion de haber hecho algo; en los segundos, la impresion
de tener el problema bajo control”.

443

113

En el sentido anotado ha evolucionado el Derecho penal, tal como refiere HASSEMER: . el actual
favorecimiento de topicos como ‘dominio del futuro’en perjuicio de una respuesta adecuada o, si se quiere,
‘justa’ a las cuestiones actuales (asi por ejemplo, se hace recaer el acento en la ‘prevencion’ en lugar de la
‘retribucion’; en el ‘riesgo’ en lugar de la lesion del bien juridico’)”. Ob. Cit. p. 11. En sentido similar SILVA
SANCHEZ: La expansion del Derecho penal. Segunda Edicion, Civitas, Madrid, 2001. También ROXIN:
Problemas actuales de Dogmadtica penal”. Ara Editores, Lima, 2004.
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de la pena. Mientras que mediante la teoria del injusto se responde a la cuestion de
cuales hechos son objeto de las prohibiciones penales, la categoria de la responsabilidad
tiene que resolver el problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho
penalmente responsable por un injusto realizado por " Asimismo, ROXIN
considera que no es suficiente la culpabilidad para fundamentar la punibilidad, sostiene
que para ello es necesario ‘una necesidad preventiva de punicion’, ya que existen casos
en que pese a estar presente la culpabilidad puede prescindirse de la pena o suspenderse
su ejecucion’®; ya que: “Cuando no exista una necesidad de pena, sea bajo puntos de
vista de prevencion especial sea bajo puntos de vista de prevencion general, la pena

carecera de una justificacion penal. En tal caso, no tendria una legitimacion social y no
25446

“«“

debera ser impuesta . Y concluye finalmente indicando que la categoria
delictiva que sigue al injusto tiene que hacer objeto del juicio —naturalmente sin perder
la vinculacion a la ley-, junto a la culpabilidad, también a la exigibilidad preventiva de
sancién penal y resumir ambos elementos bajo el concepto de ‘responsabilidad’””*"’.
Con ello ROXIN establece un ‘concepto funcional de culpabilidad’; “... la culpabilidad
ya deja de ser vista como el elemento fundamentador de la pena para pasar solo a ser el
limite superior de la determinacion de la pena™**®.

Asi ROXIN concibe un sistema bipartito del delito, dentro del cual, si bien se
encuentran todas las categorias tradicionales del delito (accidn, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad) asi como también se toman en cuanta las condiciones objetivas de
punibilidad y las excusas absolutorias o causales de inculpabilidad, las categorias que
resultan realmente importantes y determinantes son el ‘injusto penal’ y la

‘responsabilidad penal>**’

44 ROXIN: Dogmdtica Penal y Politica Criminal. Traducciéon de Manuel Abanto V., Idemsa, Lima, 1998, p. 32.

45 ROXIN, 0b. Cit. p.33. Criterio distinto expresa HASSEMER al considerar que “... tanto el si, como el como de

la pena dependen de su efecto, no de cuestiones de culpa o de merecimiento”. ... por ‘efecto’ se entiende
primariamente, las consecuencias de la conminacion penal y de la pena en el individuo y, secundariamente,
desde el punto de vista estratégico, las consecuencias en la general evolucion de la criminalidad”. Ob. Cit. p. 10.

46 ROXIN: La teoria del delito en la discusion actual. Grijley, Lima, 2007, p. 44.

#“7  ROXIN, Ob. Cit. p. 34. El mismo criterio expresa Bernd SCHUNEMANN: Cuestiones bdsicas del Derecho
penal en los umbrales del tercer milenio. 1demsa, Lima, 2006, pp. 236 y 246.

48 JESCHECK y WEIGEND: 0b. Cit. p. 231.

49 Este mismo criterio es sostenido por SCHUNEMANN refiriéndose a un sistema teleologico del Derecho penal,

e indica: “De esta dicotomia de valoraciones basicas juridico — penales se desprende que Ginicamente un sistema
bipartito satisface las exigencias logicas (...) tan solo dos elementos —esto es, el injusto y la responsabilidad-
pueden conformar la base del sistema teleologico del Derecho penal. Ob. Cit. p. 76.
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4.2. RESPONSABILIDAD PENAL, DOGMATICA PENAL Y TEORIA DEL
DELITO

La responsabilidad penal se ha desarrolla dentro de la sistematica de la teoria del
delito, donde ha adquirido contornos concretos, superando el simple criterio de
atribucion con el que se la concebia desde los inicios del Derecho penal. Es asi que
constituye una categoria propia de la dogmatica o ciencia del Derecho penal, la que ha
cimentado su legitimidad y ha definido sus limites y contenido, haciendo posible su

., . ., . 450
concepcion y aplicacion segura y predecible™".

La dogmatica®' juridico - penal es el conjunto sistematico*” de conocimientos
juridicos rigurosamente estructurados, elaborados u obtenidos a través de metodologias
propias de las ciencias juridicas (dogmadtica, exegética, hermenéutica y sobre todo la
argumentacion juridica), que sefiala los limites y define los conceptos o categorias
juridicas que permiten la aplicacion segura y predecible del Derecho penal, lo que a la
vez dota de racionalidad a la actividad juridico - penal sustrayéndola de la arbitrariedad
y la improvisacion®>. Sin embargo, este sistema constituido por la dogmatica, no puede

ser absoluto y cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por el contrario, debe

40« la ciencia del Derecho penal ha construido todo un sistema para determinar en qué casos existe

responsabilidad delictiva”. CARO CORIA, Carlos: Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en
Espaiia y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakobs. En Temis N° 35, Revista de Derecho, Lima,
1997, p. 125.

1 El término ‘dogmatica’ atn cuando no es el mas feliz, ha sido aceptado universalmente como sinénimo de

ciencia del derecho o construccion juridica sistematicamente organizada. Este término se acufié para hacer
referencia a las obras de los juristas franceses, que por resultar de la coincidencia entre el Derecho romano y las
costumbres francesas, se las consideraba como ‘dogmas’ aplicables a todos los paises y a todos los tiempos, de
modo acritico y sin necesidad de aportar justificaciones a las soluciones juridicas planteadas. NINO, Carlos
Santiago: Los limites de la responsabilidad penal. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 67.

42 Al respecto debemos entender como sistema cientifico (sin entrar en detalles respecto a la multiple diversidad de
conceptos de sistema) “... la ordenacion logica de los conocimientos particulares alcanzada en la ciencia de que
se trate (...) la renuncia a toda construccion sistematica equivale a un permanente estado embrionario de la
referida ciencia. En efecto, sdlo poniendo en relacion logica tales conocimientos (...) mediante el orden
sistemético puede llegarse a saber si son légicamente compatibles entre si o se contradicen”. SCHUNEMANN,
Bernd: Cuestiones bdsicas del Derecho penal en los umbrales del tercer milenio. 1demsa, Lima, 2006, pp. 13
y 14.

43 «A la Dogmatica penal le es inherente una notable estabilidad que se ha visto reforzada por el influjo persistente
de la jurisprudencia”. JESCHECK y WEIGEND: 0b. Cit. p. 211.

“Su finalidad ultima ha de ser la de proporcionar un modelo mas explicativo de lo que en realidad hacen los
juristas intuitivamente, racionalizandolo y posibilitando asi la doble finalidad de la dogmatica: una aplicacion
segura y fiable del Derecho y una reduccion de la intervencion penal y de su intensidad a los limites
estrictamente necesarios”. SILVA SANCHEZ: Ob. Cit. p. 64.
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estar orientado a lograr la solucion efectiva de los conflictos sociales™ y permanecer

abierto a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones o a los nuevos
problemas*”. Asimismo, debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de antinomias
que surjan al interior del mismo, salvando de este modo la ordenacion logico —
sistematica que le da unidad y coherencia*®. De este modo, pueden dejarse de lado,
ciertos cuestionamientos respecto a la falta de uniformidad en el disefio y contenido de
las categorias juridicas asi como también respecto a las incertidumbres que podria
presentar la dogmadtica fundadas en las diversas perspectivas desde las cuales se la
enfoca®™’, o también, fundada en el elevado grado de abstraccién que muchas veces

alcanza®®.

4%« en la base de la dogmatica se halla tradicionalmente una dimensiéon de elaboracion de conceptos y de

integracion de los mismos en un sistema, orientado todo ello a la resolucion de problemas juridicos de un
determinado modo”. SILVA SANCHEZ: O0b. Cit. p. 49.

“En el futuro, la ciencia penal no tendra que limitarse, tal como lo ha hecho durante mucho tiempo y como en
parte todavia lo hace hasta hoy, al Derecho positivo, a la lex lata, sino tendra que practicar una politica criminal
cientifica; esto es, independientemente del asesoramiento actual, tendra que disefiar una y otra vez el Derecho
penal del futuro y con ello poner en movimiento un continuo proceso de reformas”. ROXIN: Ob. Cit. p. 4.

46 Al respecto SCHUNEMANN acertada y sintéticamente refiere: “... en resumen puede asegurarse: “1) que el

razonamiento sistematico y elaboracion de un sistema son irrenunciables para una cultura juridica desarrollada y
racional; 2) que soluciones contrarias al sistema que no pueden ‘integrarse’ en éste ni siquiera mediante una
reforma del mismo ponen de manifiesto eo ipso deficiencias materiales del ordenamiento juridico; 3) que, por
otro lado, jamas debe sobrevalorarse el alcance del sistema obtenido, de modo que la aparicion de nuevos
problemas debe provocar el sometimiento a prueba de la sistematizacion existente. En resumidas cuentas, el
ideal de la elaboracion sistematica del Derecho penal (como en la ciencia juridica en general) viene presentado
por un ‘sistema abierto’ que ordene y conserve los conocimientos alcanzados de modo seguro tras el debate
cientifico, pero que, por otro lado, no esté inmunizado frente a la modificacion, o incluso subversion, provocada
por la aparicion de nuevas soluciones a los problemas o de nuevos conocimientos materiales”. Ob. Cit. p. 32.

47 Carlos Santiago NINO por ejemplo, criticando la perspectiva o metodologia ‘conceptualista’ de la ciencia del

Derecho penal, la que considera ‘de aplicacion en la actual’ (1981) dogmética penal, sostiene: “.. la
metodologia conceptualista no favorece sino que, por el contrario, perjudica a los ideales de certeza y
previsibilidad: en la medida en que las posiciones a favor de ciertas soluciones para problemas de
responsabilidad penal no se defiendan explicitamente sobre la base de principios valorativos que se sometan al
control de una discusion critica (...), sino sobre la base aparente de meras distinciones conceptuales fundadas,
por ejemplo , en presuntas intuiciones sobre la ‘naturaleza de las cosa’, se abre el camino para que se proceda
arbitrariamente a proponer soluciones divergentes mediante construcciones conceptuales distintas, con la
tranquilidad de conciencia de que ello no supone un determinado compromiso axiologico”. Los limites de la
responsabilidad penal. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 82.

Estas aseveraciones sin embargo, resultarian pertinentes, para el caso de la dogmatica tradicional acusada de
conceptualismo y positivismo de la que dimano la jurisprudencia de conceptos, la que actualmente se ha
superado, no sdlo con la inclusién de las dimensiones axioldgica y social en el seno de la dogmatica, sino y
sobre todo, con la integracion de la dogmatica penal con las necesidades de politica criminal que actualmente
orientan el desarrollo de la ciencia juridico penal, conforme a los planteamientos de ROXIN: Politica Criminal
y Sistema del Derecho Penal. Traduccion de Muiioz Conde, Hammurabi, Buenos Aires, 2002.

48 “Pero los inconvenientes de un grado elevado de elaboracién de los ‘criterios de relevancia’ relativos a la

consideracion de las realidades juridicas estan bien a la vista. Cuanto mas se convierte el lenguaje de la ley en
un lenguaje artificial o técnico, con la finalidad de favorecer la vinculacion y el control del Juez y desarrollo del
‘Derecho judicial’ y de la dogmatica juridica, mas se aleja del lenguaje comun, del de los no juristas, que es a
quienes en definitiva la ley se quiere dirigir y a quienes se aplica. De aqui viene el reproche que los ciudadanos
dirigen contra el legislador, en el sentido de que regula demasiadas cosas y se expresa mal, y contra los juristas
en general, a quienes se acusa de haber perdido la ligazon con la sociedad y la propia realidad, todo ello hasta el
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La teoria del delito, constituye la expresion cientifica mejor lograda de la ciencia
del Derecho en general y de la dogmatica penal en particular, ésta ha alcanzado un nivel
de abstraccion y sistematizacion plena y a través del rigor de sus postulados ha
legitimado al jus puniendi estatal, a la vez que ha generado la presencia de seguridad

4
159

juridica en el Derecho penal™”, tanto desde la perspectiva del Estado asi como desde la

perspectiva del presunto destinatario de la norma penal (agente del delito).

Las categorias elaboradas por la teoria del delito, a la par con los principios
reguladores del control penal (legalidad, humanidad, proporcionalidad, lesividad, etc.),
definen y delimitan la actuacion punitiva del Estado, legitimandola sélo en los casos en
que las necesidades politico criminales lo requieran; a la vez que disefando la forma de
la reaccion estatal, determinando el instrumento penal con el cual se debe hacer frente al
delito (tipo de pena, medida de seguridad o una consecuencia accesoria). Asimismo,
protegen los derechos fundamentales de los justiciables, al impedir la injerencia estatal
en el ambito privado de los sujetos, cuando ésta no se justifique por criterios de estricta
necesidad politico — criminal, a la vez que la proporcionalidad de la reaccion exigida
por la teoria del delito, impide la ingerencia arbitraria del Estado sobre los derechos

fundamentales de las personas.

La teoria del delito, proporciona la seguridad juridica anotada, al desarrollar de
modo claro y comprensible, cada uno de los conceptos, elementos, o niveles de andlisis
del delito, los que deberan acreditarse en el momento que sea necesario para la
concrecion de la consecuencia prevista por la norma penal; estos conceptos deben
coincidir con las finalidades u objetivos politicos — criminales*® que orientan el
ordenamiento juridico que la sociedad y el Estado se han trazado en determinado

momento histérico.

Finalmente, la teoria del delito también tiene incidencia en la forma como se

concreta la reaccion penal en cada caso especifico, esto es en el procesamiento del

punto de que la palabra ‘dogmatica’ se convierte en injuriosa”. HASSEMER, Winfrid: Fundamentos del
Derecho Penal. Bosch, Barcelona, 1984, 117.

49 SILVA SANCHEZ, con cita de Jescheck: Aproximacion... p. 44.

40 ROXIN: La teoria del delito en la discusion actual. Traducciéon de Abanto Viasquez, Grijley, Lima, 2007, p.

42. Criterio que es compartido ampliamente por la doctrina penal mayoritaria. Al respecto también se pronuncia
favorablemente SCHUNEMANN: Ob. Cit. p. 27 y 88. De igual modo SILVA SANCHEZ: Ob. Cit. p. 66.
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agente orientado a imponer la consecuencia juridica prevista por la norma, pues, cada

uno de los elementos del delito deben ser susceptibles de ser probados en el proceso™®’.

Sin embargo, la teoria del delito no ha tenido un desarrollo pacifico, asi como
tampoco existe unanimidad en el disefio y contenido de cada uno de sus elementos y
categorias, presentando especial interés el determinar si la teoria del delito debe
significar una construccion juridica abstracta valida para todos los ambitos y tiempos o
se debe elaborar a partir de la ley vigente. Al respecto, sin caer en los postulados del
positivismo y formalismo (que abogaban por una ciencia del derecho neutral y exenta
de toda valoracion y de toda referencia a lo social y lo politico), y teniendo en cuenta los
criterios de politica criminal imperantes, debemos afirmar de la mano de JESCHECK y
WEIGEND, que la “... teoria general del delito debe deducirse de la ley o, ser

compatible con ella™*%,

La teoria del delito ha experimentado una notable evoluciéon a la par con el
propio Derecho penal, existiendo diversas escuelas o teorias que desde particulares
perspectivas han elaborado y desarrollado su contenido, a la vez que han delineado los
diferentes elementos o categorias integrantes del delito. Asi, han surgido a su turno la
teoria de Clasica ( formalista o causalista), la teoria neoclasica o neokantiana, la teoria
finalista y las teorias teleologicas, estas Gltimas con sus variantes mas caracterizadas en
el funcionalismo moderado de ROXIN y el funcionalismo radical o sistémico de
JAKOBS; obviamente cada una de estas teorias a su vez presentan multiples variantes

que no es del caso desarrollar aqui.

Para abordar las categorias del delito, si bien podemos valernos de todos los
contenidos utiles de cada una de las teorias en mencidon, debemos interpretar cada
concepto o elemento dentro de su marco categorial y metodoldgico, de tal suerte que no
se atente contra la sistematica de la teoria asi como tampoco se contradiga la coherencia

y unicidad del sistema elaborado por la teoria con la cual se trabaja.

461« el concepto de delito debe ser compatible con las condiciones de la persecucion penal en un procedimiento

formalizado. Para ello, tal procedimiento debe ser tan claro y sencillo que puede ser tratado de modo igualitario
y seguro en el proceder rutinario de la policia , la fiscalia, y los tribunales que operan con un periodo limitado de
tiempo y con escaso personal. Ademas, los elementos del concepto delito deben ser comprobables en el
proceso penal y acreditables a través de los medios probatorios admisibles. Por ello los ingredientes subjetivos
unicamente pueden ser aplicados si se encuentran tan estrechamente vinculados a factores objetivos como para
que puedan ser indagados con fiabilidad. Esta es la razon por la que los elementos normativos deben poseer un
nucleo esencial de caracter descriptivo”. JESCHECK Y WEIGEND: 0b. Cit. p. 213.

42 JESCHECK y WEIGEND: 0b. Cit. p. 211.
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En el presente trabajo, como ya lo hemos indicado desde un comienzo, seguimos
los criterios teleologicos comprendidos en la teoria funcional moderada de ROXIN®®,
esto es la teoria que, para su construccién y sistematizacion asi como para la
determinacion del contenido de cada uno de los conceptos o elementos del delito, toma
en cuenta las necesidades politico criminales que orientaron la promulgacion de la
norma penal, las mismas que también deberan tenerse en cuenta para la elaboracion de
la doctrina que se formule a partir de esta norma, asi como también para su posterior
aplicacion. O dicho en palabras del propio ROXIN: “... los tres requisitos fundamentales
que deben exigirse a un sistema fructifero, claridad y ordenacién conceptual, referencia

a la realidad y orientacion en finalidades politico-criminales™®*.

4.3. RELACION DE CAUSALIDAD

También en el ambito de la responsabilidad penal, al igual que en la
responsabilidad civil, nos encontraremos ante una conducta o accion humana (hecho
dafioso en Derecho civil) la misma que en la mayoria de casos (en los delitos de

resultado)*®

debe producir cierto resultado para configurar el ‘tipo penal’. A partir del
tipo penal y luego del andlisis de los demas elementos constitutivos del delito, recién
podremos atribuir responsabilidad penal al agente de la accion. En ciertos casos (sobre
todo, cuando concurren varias acciones a la produccion del resultado), para la
determinacion del nexo causal o relacion de causalidad, se presentan dificultades, en
orden a lo cual se han generado diversas teorias. Entre las principales estan la teoria de

la equivalencia de condiciones, la teoria de la causa adecuada, la de la relevancia

Jjuridica y finalmente la imputacion objetiva.

Conforme a la teoria de la equivalencia de condiciones o de la conditio sine qua

non, causas del resultado son todas las condiciones negativas y positivas que concurren

43 Sj bien la teoria esbozada por ROXIN, no habria alcanzado aun los contornos de un sistema propiamente dicho,

tal como lo indican SCHUNEMANN, puesto que la posicion dominante en la actualidad debe todos sus
contenidos esenciales al finalismo (SCHUNEMANN: Ob. Cit. p. 64; JESCHECK Y WEIGEND: Ob. Cit. p.
229), sin embargo, la nueva orientacion de los principios de construccion del sistema iniciado por este insigne
penalista aleman, sienta las bases de un nuevo sistema. SCHUNEMANN: Ob. Cit. p.64.

44 ROXIN: Politica Criminal y sistema del Derecho penal”. Traduccién de Francisco Mufioz Conde, Hammurabi,

Buenos Aires, 2002, p. 57. Criterios que suscribe en su plenitud, SCHUNEMANN: Ob. Cit. p. 64-

465 Este nexo causal o relacién de causalidad no resulta relevante en los supuestos de delitos de simple accién o de

delitos de peligro (atin cuando en los supuestos de delitos de peligro concreto se puede hablar de ciertos efectos
de la accion que podrian asemejarse a un resultado)
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a producir el resultado, de manera tal que suprimiendo alguna de ellas, el resultado no
se concreta’®. Conforme a esta teoria se extiende enormemente las causas de un
resultado, con lo que finalmente no se resuelve el problema, por cuanto considera
igualmente causantes a todos los que de una u otra manera intervinieron en la cadena
causal, por remotas que hubiesen sido las posibilidades de contribuir a la produccion del
resultado o de causar éste con su sola intervencion. Asimismo, resultaba completamente
injusto que quien contribuia minimamente en los acontecimientos, sea responsable en la
misma medida que el que con su accionar hubiera producido por si solo el resultado.
Por todo ello, esta teoria no resulta 1til por si sola.

Conforme a la teoria de la causa adecuada o de la adecuacion “... causa es, en

T C 467
sentido juridico, Unicamente la condicion tipicamente adecuada”™

. Esta teoria parte de
una observacion empirica; se trata de saber, dentro de la universalidad de causas que
encarna cada situacion, qué causas normalmente producen tal resultado. No todas las
causas que concurrieron a la produccion del resultado pueden ser consideradas como
causas en sentido juridico; y por tanto, no todas las causas obligan a su autor a asumir el
papel de ‘causante’, para ello se requiere que la causa sea adecuada, es decir que sea
idonea para producir el resultado. Que una causa sea idonea o tipicamente adecuada,
conforme a esta teoria, significa que esa causa normalmente es capaz de producir el
resultado. Produce normalmente el resultado cuando conforme a la experiencia
cotidiana o el curso normal y ordinario de las cosas, a una accion determinada le
corresponde determinado resultado, y a determinada causa determinado efecto. Si
concurrieran diversas causas a la produccion del resultado, la causa juridicamente

relevante sera la mas adecuada o mas idonea, las demas se consideran tinicamente como

condiciones o factores concurrentes pero no causas propiamente dichas.

Aun cuando teéricamente esta teoria aparentemente resulta clara, sin embargo, no
es sencillo determinar qué causa produce ‘normalmente’ el resultado, por ello

asumiendo criterios mas concretos, se dice que una condicién sera adecuada para

46 ya STUART MILL habia establecido en el terreno filosofico que ‘la causa de un resultado es la suma total de

las condiciones negativas y positivas tomadas en conjunto, que concurren a producirlo’. BUSTAMANTE
ALCINA, Jorge: Ob. Cit. p. 222.

En el Derecho Von Buri, establecio que “... constituye causa de un evento todo aquello que de un modo u otro
ha contribuido a su realizacion; es decir todos los hechos sin los cuales no se hubiera dado el evento -las
conditiones sine quae non- son causa del mismo; y todas son equivalentes, pues la falta de cualquiera de ellas
habria hecho inexistente el evento”. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: Ob. Cit. p. 286.

467 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p. 57.
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producir el resultado, cuando una persona normal, colocada en la misma situacion que
el agente, hubiera podido prever que en las circunstancias corrientes, tal resultado se
produciria inevitablemente. Pero previsible objetivamente lo es casi todo, por eso la
teoria de la causa adecuada recurre a otro criterio limitador de la causalidad, el de la
diligencia debida, en virtud a ésta, quien realiza la accidon con la diligencia debida,
aunque sea previsible el resultado, se mantiene en el ambito de lo permitido
juridicamente. “Previsibilidad objetiva y diligencia debida son, por consiguiente los dos
criterios selectivos que sirven para precisar cuando una accion es adecuada para

: 4
producir el resultado™®®,

Aun cuando esta teoria en la ciencia penal tiene prestigiosos
partidarios*®, ha sido complementada y muchas veces reemplazada por criterios
normativos, que han dado origen a la Teoria de la Relevancia Juridica y también a la

Teoria de la Imputacion Objetiva.

La teoria de la relevancia juridica se ha elaborado a partir de la teoria de la
equivalencia de condiciones y la teoria de la adecuacion, limitando la relevancia penal
unicamente a las causas que pudieran tener cierta idoneidad para producir el resultado, y
considerando ademads que luego de acreditada la relacion de causalidad -conforme a la
teoria de la equivalencia de condiciones- se debe tener como resultados de la accion -o
como causas del resultado-, inicamente a los que entran dentro del fin de proteccion de
la norma penal. En este sentido se pronuncia Wessels cuando indica: “Oponiéndose a la
teoria de la adecuacion, la teoria de la relevancia juridica que se le aproxima en cuanto
al resultado final (Mezger, Blei), distingue rigidamente entre la cuestion de la causacion
y la imputabilidad objetiva del resultado: al comprobar la relacion causal, se basa con la
opinion dominante, en la teoria de la condicion (teoria de la equivalencia de
condiciones). En cambio, con respecto a la imputacion del resultado, remite a la
relevancia penal del suceso causal, reconociendo como fundamentadora de la
responsabilidad tunicamente (como la teoria de la adecuacion) las condiciones
tipicamente adecuadas dentro del curso causal, pero sin perder de vista el fin de

proteccion de la norma y las peculiaridades del tipo penal de que se trata (...). En el

48 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal Parte General”. Tirant lo
Blanch, 2da. Edicién, Valencia, 1996, p. 244.

499 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p.57.
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aspecto dogmatico, la teoria de la relevancia al separar exactamente la causacion y la

imputacion del resultado, es preferible a la teoria de la adecuacion™".

Asimismo, para el derecho penal actualmente estd cobrando especial importancia
la teoria de la Imputacion Objetiva, 1a misma que, en su version mas moderada, toma
en cuenta, ademds de la relacion de causalidad entre la accién y el resultado,
especialmente la cuestion de si un resultado socialmente perjudicial puede serle
imputado al autor como su “propia obra”, teniendo en cuenta la posibilidad humana de
realizacion?”'. Conforme a esta teoria, para algunos casos, ni siquiera se requiere la
constatacion de la relacion de causalidad propiamente dicha, sino que basta que al sujeto
activo le sea imputable objetivamente el no haber impedido el resultado cuando debio

472

haberlo hecho en virtud de su posicion de garante™“. En estos casos, para la mayoria de

autores, luego de comprobar la relacion de causalidad, se imputara el resultado al
agente, Unicamente si con su actuar cre6 un riesgo para el bien juridico o aument6 un
riesgo ya existente y si este riesgo llegd a concretarse en un resultado, y si este resultado

473

se produce dentro del &mbito de proteccion de la norma infringida™”. Adicionalmente,

470 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p. 58.
471 WESSELS, Johannes: Ob. Cit. p. 60.

472 ABANTO VASQUEZ: En traduccion de la “Imputacién Objetiva” de Roxin, Idemsa, Lima, 1997, p. 15.

La imputacion objetiva no se corresponde siempre en Derecho Penal con la causalidad. Por una parte, existen
casos en los que la imputacion objetiva se afirma pese a la ausencia de relaciéon de causalidad. Un ejemplo
importante de ello lo constituyen los delitos de omision impropia. También falta una verdadera causacion del
resultado cuando se impide la prosecucion de un intento de salvacion y, por ello, se realiza el resultado lesivo.
En ambos casos concurre sOlo una causalidad hipotética (mentalmente supuesta). Ademas en materia de
condiciones objetivas de punibilidad no es preciso que se encuentren en relacion de causalidad con el hecho
punible en si mismo la produccién del resultado grave.... JESCHESK, Hans Heinrich: Ob. Cit. p. 379.

La doctrina actual subraya, por ello, con razon, la independencia y, en su caso, incluso preferencia del baremo
juridico que representa la imputacion objetiva frente a la categoria cientifico - naturalistica de la causalidad. Sin
embargo debe partirse de la base de que son excepcionales los supuestos en los que cabe fundar la imputacion
objetiva sin ayuda de la causalidad. JESCHECK, Hans. H. Ob. Cit. p. 379.

473« el ambito de prohibicion juridico - penal sélo puede comenzar alli donde se constata la realizacién de una

accion que excede de lo juridicamente permitido. De un modo general se puede decir que toda conducta que
suponga la creacion de un riesgo no permitido o el aumento de un riesgo existente mas alla de los limites de lo
permitido es ya suficiente para imputar el resultado que suponga la realizacion de ese riesgo no permitido...”

“La creacion de un riesgo no permitido, lo que ya supone por lo menos una falta de diligencia, la consiguiente
realizacion de ese peligro o riesgo en el resultado y la produccion del resultado dentro del fin o ambito de
proteccion de la norma infringida, son, pues, los criterios que hay que aplicar para, a partir del establecimiento
de una conexién causal, imputar objetivamente en el ambito juridico un resultado a la persona que lo causo.
MUNOZ CONDE. y GARCIA ARAN: 0b. Cit. p. 246.

Desde una perspectiva del funcionalismo radical de Jakobs y sus seguidores, para la imputacion objetiva del tipo
penal, no resulta relevante el nexo causal entre acciéon y resultado, éstos se sustentan mayormente en la
infraccion del rol o de los deberes de los cuales es portador el sujeto; pues prescinden de todo elemento empirico
o naturalistico dentro de su teoria funcional sistémica del Derecho penal.

Complementariamente, Imputacion Objetiva: MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, 0b. Cit. pp. 245 a 248.
WESSELS: Ob. Cit. pp. 51 a 64. ROXIN: “Derecho Penal. Parte General”. pp. 342 a 411. CANCIO MELLIA,
Manuel: “Conducta de la Victima e Imputacion Objetiva en el Derecho Penal”. Bosch, Barcelona, 1998.



194

se han desarrollado otros criterios de imputacion objetiva, fundamentalmente, para
extraer del ambito penal a determinadas conductas, tales son los casos del principio de
confianza, de la prohibicion de regreso, &mbito de proteccion de la victima (el que lleva
a la exclusion de la imputacion en casos de autopuesta en peligro o actuacidon a propio

: 474
riesgo)*’.

44. CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD PENAL

En la sistematica de ROXIN, avalada por SCHUNEMANN, que asumimos en la
presente investigacion, se ha desarrollado la ‘responsabilidad penal’ como una
categoria adicional dentro de la teoria del delito. Esta se integra junto a la culpabilidad,
por la exigibilidad preventiva de sancion penal*”>. Con ello se ha creado un ‘concepto

funcional de culpabilidad’*’®

, vy ¢ésta ya deja de ser vista como el elemento
fundamentador de la pena para pasar a constituir s6lo el primer elemento de la
responsabilidad penal, la que se concretara solo si se constata ademads, las exigencias
preventivas de necesidad de pena que hay que deducirla de la ley en el caso concreto.

Esto es, la culpabilidad de quien comete el injusto —pese a la asequibilidad normativa-

JAKOBS: “La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal”. Traduccion de Cancio Mellid. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1996. ABANTO VASQUEZ: Traduccion de Imputacién Objetiva de Roxin, Idemsa, Lima, 1997.
JESCHECK: Ob. Cit pp. 376 a 394. DIAZ VALCARCEL, Luis Maria: “Causalidad e Imputacién Objetiva”,
Madrid, 1994. SALAS ALMIRAL, Salvador: “Causalidad e Imputacion Objetiva en los Delitos de Peligro”.
Madrid, 1994. STRUENSEE, Eberhard: “Atribucion Objetiva e imprudencia” Cuadernos de Politica Criminal
N° 44, 1991 Instituto Universitario de Criminologia, Madrid, 1991. LUZON PENA, Diego Manuel: “Curso de
Derecho Penal”. Editorial Universitas, Madrid, 1996. pp. 358 a 386. REYES ALVARADO, Yesid: “El
concepto de imputacion objetiva”. En revista Internacional. Derecho Penal contemporaneo. N° 1, Legis,
Bogota Colombia, octubre — diciembre 2002, pp. 5 y ss. PUPPE, Ingeborg: La imputacion del resultado en el
Derecho penal. Ara Editores, Lima, 2003.

474 Respecto a la imputacion objetiva, debe tenerse en cuenta sin embargo, que existen dos vertientes desde las

cuales se desarrollan los criterios de imputacion objetiva, el primero estd constituido por los desarrollos
provenientes desde las perspectivas finalistas del delito, las mismas que estan referidas sobre todo a la
imputacién del resultado al agente de la accion. Esta se aplica tmicamente a los delitos imprudentes y de
resultado, cuando la accion se concreta en un resultado dentro del ambito de proteccion de la norma (no se aplica
a los delitos dolosos, a los de simple accion o peligro y tampoco a los casos de tentativa); y justamente sobre ello
se enfila las criticas en su contra, pese a que es la perspectiva mayoritariamente aceptada tanto por la doctrina asi
como por la jurisprudencia. La otra perspectiva es de corte netamente normativa y ha sido desarrollada por la
corriente funcionalista radical (Jakobs), ésta superando todas las critica anteriores, se aplica tanto a delitos
dolosos como culposos, a delitos de resultado y de simple actividad asi como también a los casos de tentativa.
Sin embargo, no es asumida mayoritariamente por la doctrina ni por la jurisprudencia, al igual que la teoria
funcionalista radical. Al respecto ver el interesante articulo de REYES ALVARADO, Yesid: El concepto de
imputacion objetiva. En revista Internacional. Derecho Penal contemporaneo. N° 1, Legis, Bogota Colombia,
octubre — diciembre 2002, pp. 5 y ss. Asimismo, JAKOBS: La imputacion objetiva en Derecho penal.
Traduccion de Cancio Melia, Grijley, Lima, 2001.

45 ROXIN, Ob. Cit. p. 34. El mismo criterio expresa Bernd SCHUNEMANN: Cuestiones bdsicas del Derecho
penal en los umbrales del tercer milenio. 1demsa, Lima, 2006, p. 236.

476 JESCHECK y WEIGEND: 0b. Cit. p. 231.
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es una condicion necesaria para la punicion pero no suficiente, debe adicionarse todavia

la necesidad preventiva de punicion®’”.

La culpabilidad, si bien es una categoria fundamental en la teoria del delito, no es
definida de modo unanime, inclusive algunos enfilan sus ataques planteando prescindir
de ella en la teoria del delito, o en todo caso erosionando su contenido y estructura®’.
Sin embargo, tal como lo resume SCHUNEMANN, “... debe mantenerse la culpabilidad
como principio de limitacidon junto a la prevencién como principio de fundamentacion
de la pena, lo que hace necesaria una ampliacion de la sistematica tradicional del
Derecho penal con la categoria de la responsabilidad™’’; asi como también como
principio para la medicion de la pena*™. Ello nos indica que debe distinguirse
debidamente entre culpabilidad para la fundamentacién de la pena y culpabilidad para la
medicion de la pena. La primera “... atafie a la cuestion de bajo qué presupuestos existe
culpabilidad, esto es el ‘si’ de la pena, del supuesto de hecho o tipo de conexion para la
imposicion de la pena, se trata del concepto sistematico juridicopenal de culpabilidad
(...). En cambio la culpabilidad para la medicidon de la pena atafie al supuesto de hecho
o tipo de conexidn para la medicion judicial de la pena y por tanto al ‘conjunto de los

. . 481
momentos que poseen relevancia para la magnitud de la pena en el caso concreto™'.

La culpabilidad debe entenderse como una actuacién injusta a pesar de que el
mandato normativo era asequible al sujeto, esto es “... estaba disponible en el momento
del hecho para la llamada de la norma seglin su estado mental y animico (...). Cuando la
posibilidad psiquica de control que existe en el adulto sano en la mayoria de las

situaciones existe en el caso concreto”™*®. El sujeto est4 en la capacidad de comportarse

477
478

ROXIN: Dogmadtica Penal y Politica Criminal. Traduccion de Abanto Véasquez, Idemsa, Lima, 1998, p. 33.
Estos ataques y erosiones es denunciado por HASSEMER, quien indica: “El principio de culpabilidad esta
siendo bombardeado. Tras mucho tiempo sin ser cuestionada como justificacion de la pena, como indicador de
su medicién y como criterio de imputacion y exculpacion, se le considera hoy como sospechoso de mala
metafisica, con signo de un derecho penal autoritario (...) hace ya mucho tiempo que el propio legislador penal
ha ido erosionando sus paredes maestras alli, donde éste le impedia llevar a cabo una eficaz politica criminal”.
Ob. Cit. p.51.

SCHUNEMANN constata igual situacién, «... el principio de culpabilidad, después de haber necesitado de siglos
para su plena realizacién y aceptacion como principio juridico fundamental “kat’ exojen” (que en griego
significa ‘por exelencia’) en muy poco tiempo vuelve a abandonarse y a estimarse superfluo e incluso nocivo”.
Ob. Cit. p. 199.

479 SCHUNEMANN: 0b. Cit. p. 246.
40 ROXIN: Derecho Penal. Parte General. p- 814.
B Ibidem.

482 ROXIN: 0b. Cit. p. 808.
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conforme al mandato de la norma y sin embargo no adopta ninguna de las alternativas

de conducta que le son asequibles y no son contrarias a la norma.

De este modo, se deja de lado el criterio mayoritario seguido por la doctrina en el
sentido de que la culpabilidad se elabora a partir de la posibilidad de ‘actuar de otro
modo’, puesto que esta situacion como fendmeno empirico no puede constatarse; y si se
hiciera depender de ello la culpabilidad, en todos los casos resultaria de aplicacion el
principio de in dubio pro reo, en tal caso seria un contrasentido un Derecho penal
basado en la culpabilidad*®, que es el que rige en todos los Estados de Derecho. Con
esto sin embargo, no se quiere decir que la culpabilidad sea una hip6tesis indemostrable,
sino por el contrario, la asequibilidad normativa que configura la culpabilidad,
constituye un fenomeno empirico constatable a través de la Psicologia, la Psiquiatria,
etc. Claro que debemos tener en cuenta al respecto lo expresado por LACKNER: “...
conforme al estado del conocimiento no hay método, y probablemente nunca lo habra,
que permita un pronunciamiento cientificamente comprobable sobre la capacidad de
determinada persona para evitar una determinada acciéon en una determinada
situacion™®*

Obviamente al evaluar el contenido empirico de la culpabilidad no podemos dejar
de lado la valoracién normativa juridico-penal contenida en la norma, por lo que
debemos concebir a la culpabilidad como un concepto objetivo-normativo en el que no
se deben dejar de lado las orientaciones y necesidades politico criminales. En tal
sentido resulta ilustrativa la definicion de culpabilidad formulado por BOTTKE, quien
indica que: “La culpabilidad es, de hecho el poder de organizaciéon mal empleado por un
organizador dotado de capacidad de reaccion ante la norma. Dado que los hechos
punibles s6lo son contactos sociales organizados por hombres, la culpabilidad por el
hecho so6lo cabe predicarse de aquel poder de organizacion mal utilizado, encaminado
hacia una conducta punible, por persona con capacidad de reaccién ante la norma™**’; o
como refiere ROXIN: “El sujeto actia culpablemente cuando realiza un injusto juridico

penal pese a que (todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencion de la

483 ROXIN: 0b. Cit. p. 800.
4 ROXIN: 0b. Cit. p. 807.
85 BOTTKE, Wilfried: La actual discusion sobre las finalidades de la pena. Trad. Guillermo Benlloch Petit. En:

Politica Criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Roxin, Editor J.M Silva Séanchez, Bosch,
Barcelona, 1997, p. 47.
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norma en la situacion concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de
modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a

486
Derecho”™".

Como ya se ha indicado, la culpabilidad no es suficiente para configurar la
responsabilidad penal, en virtud a la cual se hace responder penalmente al sujeto, para
ello se requiere como elemento complementario la necesidad preventiva de pena, la que
de no estar presente no se justificaria la sancion penal. Si bien, normalmente en la gran
mayoria de casos, la actuacion culpable precisa de sancién penal también por razones
preventivas, pues es suficiente para fundamentar la punicion, y por tanto, no se requiere
de una fundamentacion especial y adicional de la necesidad preventiva de pena, sin
embargo existen casos en que dicha necesidad preventiva decae, por tratarse de
supuestos de culpabilidad disminuida sin llegar a estar totalmente anulada; tales son los
casos de exceso en la legitima defensa o la necesidad exculpante, en los mismo que el
legislador, por razones de politica criminal, renuncia, ‘s6lo en virtud de una especial
indulgencia, a la formulacion, en si todavia posible, del reproche de culpabilidad’®’; en
estos casos, se hace innecesaria la respuesta penal del Estado. Aca la libertad de accion
del sujeto se encuentra reducida o casi anulada. En éstos, aun cuando estd presente la
culpabilidad (disminuida), no se ha concretado la responsabilidad penal y por tanto, se
descarta la punicion. Distintos seran los casos, por ejemplo, de inimputabilidad o el
error de prohibicion, en los que faltard desde un principio toda culpabilidad, y por
tanto, ya no se trata de la ausencia de necesidad preventiva, sino de ausencia de

culpabilidad.

La concepcién de la responsabilidad penal configurada a partir de la culpabilidad
y la necesidad preventiva armoniza la Dogmatica de un Derecho penal preventivo, al
cual se ha transitado desde un Derecho penal retributivo, tal como refiere

SCHUNEMANN, adhiriéndose sin reservas a la propuesta de ROXIN*™,

Ahora bien, el hecho de atribuirsele responsabilidad penal al agente del delito, no
implica necesariamente que sobrevenga la punicion, puesto que existen otras categorias
que se interponen entre la responsabilidad penal y la punibilidad, como son las

condiciones objetiva de punibilidad o las excusas absolutorias que en forma especifica

486 ROXIN: 0b. Cit. p.792.
7" ROXIN: Ob. Cit. pp. 814 y 815.
488 SCHUNEMANN: 0b. Cit. p. 217.
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pueden considerarse en un tipo penal concreto, o también pueden presentarse supuestos
de exencion general de pena como la prevista en el articulo 68° del Codigo Penal

peruano.

4.5. PRESUPUESTOS DE LA PUNIBILIDAD

En un Derecho penal preventivo (de la culpabilidad), el problema no es ya la
justificacion de la imputacion en si misma, ni la legitimacion del Estado para imponer el
castigo, sino las condiciones, requisitos y formas que hacen posible la imputacion y, en
consecuencia el castigo™’. Esto es, para la aplicacion de la pena se precisa de la
verificacion del injusto penal asi como de la responsabilidad penal de su autor o
participe; pues como refiere MIR PUIG: “La infraccion personal de una norma primaria
de determinacion permite imputar la antijuridicidad penal a su autor, pero ello no basta
para considerar adecuada la imposicién al mismo de una pema. Esta no recae
directamente sobre el hecho, sino sobre su autor, de modo que para que resulte legitima
no basta un hecho penalmente antijuridico y concretamente antinormativo, sino que es
preciso que su autor aparezca como un sujeto idoneo para responder penalmente. He
aqui el significado de la responsabilidad penal del sujeto como ultimo presupuesto de un

55490

hecho punible a su autor”". Ello nos lleva a precisar la justificacion y concrecion de la

punibilidad que hacen posible su aplicacion al caso especifico.

La “punibilidad” es concebida como posibilidad legal (abstracta) de referencia y
aplicacion de la pena, constituye una necesidad 16gica para la definicién del delito®".
En cambio, hablar de conducta penada, implica que esa posibilidad legal de pena, ya se
ha concretado en la imposicion de dicha pena al agente del delito. Ello nos lleva a
distinguir tres conceptos que comunmente son considerados equivalentes y que sin

embargo son distintos: punibilidad, penalidad y pena.

“La punibilidad, por la misma contextura de la palabra que la denomina, no puede

consistir sino en la aptitud para ser penado, o, dicho de otro modo menos general y

4 MUNOZ CONDE, Francisco y DIAZ PITA, Maria del Mar: En Prologo a la traduccién del libro de
HASSEMER, Winfried: Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en
Derecho penal. Temis, Bogota, 1999, p. VIL.

40 MIR PUIG, Santiago: Derecho penal. Parte General. Cuarta Edicién, Tecnofoto S.L., Barcelona, 1996. p 541.

1 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés: “Derecho Penal. Parte general”. 4° Edicion, Tirant
lo Blanch, Valencia p. 859
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vago, la cualidad de un acto que lo hace susceptible de ser sancionado penalmente, o
todavia con mas propiedad la nota caracteristica inherente al concepto de delito segln la
cual puede ser sancionado con el particular tipo o especie de sancion juridica que es la
pena” (...). Por Penalidad se debe entender la amenaza penal, esto es la amenaza
abstracta con la que cada hipdtesis delictiva se halla conminada en la ley y que se
aplicara y hard efectiva concretamente en y para cada caso particular en que la hipdtesis
se actualice, pasando de ser un mero supuesto legal a ser una realidad humana y social”.
(...) “La Pena, por ultimo es algo mas concreto, absolutamente concreto; no la amenaza
que la ley designa y con la que la ley conmina en abstracto para la hipotesis de una
determinada especie delictiva, sino su actualizacidon y concrecion, mediante el proceso
de su individualizacion, en una posibilidad y magnitud incluida en aquélla que el Juez
precisa e impone por una ocurrencia delictuosa particularizada y que el condenado debe

492 . . Y 7
»¥2 En este sentido, para la imposicién de la pena (concrecién de la

cumplir
punibilidad) es necesario acreditar el injusto y la responsabilidad penal, y en algunos
casos, constatar la presencia de ciertas circunstancias que han de afiadirse a la accion
que realiza un injusto responsable, a las que mismas que se conoce como condiciones
objetivas de punibilidad, asimismo, se requiere la constatacion de la ausencia de las

llamadas excusas absolutorias.

Esto implica: que en primer lugar debe constatarse que efectivamente se ha
materializado el hecho con todos sus elementos objetivos previstos en la norma penal
(para cuyo propdsito se deberan tener en cuenta, en los casos que corresponda, los
criterios de imputacion objetiva, toda vez que en ciertos supuestos es necesario
descartar la afirmacion de casos aparentemente tipicos que razonablemente deben
excluirse desde el principio por carecer de relevancia juridico-penal). Asimismo, se
debera acreditar la tipicidad subjetiva a través de los criterios de imputacion subjetiva
(determinacion del dolo o la imprudencia, y eventualmente algin otro elemento

subjetivo que exija el tipo penal concreto).

En segundo lugar, debera de precisarse si la conducta configurativa del tipo penal
es antijuridica, es decir, que es contraria al ordenamiento juridico; ya que si bien es

cierto que la tipicidad penal resulta indiciaria de la antijuridicidad o ilicitud de la

2 DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel: “Hacia una Nueva Concepcion de la Pena”. Grijley, Lima, 1995.
pp. 39, 44 y 45.
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conducta, puede presentarse alguna causal de justificacion (legitima defensa, estado de
necesidad justificante, ejercicio legitimo de un derecho o el consentimiento, en casos de
la afectacion de bienes juridicos de libre disposicion), en cuyo caso la conducta tipica
estard justificada y por tanto no resultard contraria al ordenamiento juridico; para
determinar la antijuricidad debemos tener en cuenta el ordenamiento juridico en su
conjunto, no Unicamente la normatividad penal, pues la justificacion de la conducta
tipica (o alguno de sus elementos) puede encontrarse en una rama juridica distinta del
derecho penal*”; tal seria el caso del derecho de retencién o la defensa y recuperacion
extrajudicial de la posesion contenidos en el Codigo Civil, que justifican las conductas
tipicas de apropiacion ilicita y usurpacion respectivamente, negando la antijuricidad de
las mismas. Si acreditamos la existencia de una conducta tipica y antijuridica, estaremos

frente a un injusto penal.

El injusto penal no basta para atribuir responsabilidad penal al agente de la
conducta, y menos para concretar la punibilidad, para ello es necesario, en tercer lugar,
determinar si podemos atribuir responsabilidad penal al agente; la misma que como ya
se he indicado, requiere de la culpabilidad®* del sujeto asi como de la necesidad
preventiva de pena, que no estd presente en los casos de estados de necesidad
exculpante, exceso en la legitima defensa o en los casos de exencion de pena del
articulo 68° del Codigo Penal. Acreditadas la tipicidad de la conducta, su antijuricidad
y la responsabilidad penal del agente, podremos decir que formalmente se ha acreditado
la comision del delito, toda vez que mayoritariamente se entiende por delito a la

conducta tipica, antijuridica y culpable, sin incluir en su estructura a la punibilidad®”.

43 En este sentido, se descartan los criterios que sostienen que para la determinacion de la antijuricidad de la

conducta, se debe tener en cuenta Uinicamente las normas penales, dada la propia finalidad del derecho penal y
de la pena. Pues no se puede sostener que una conducta, pueda estar prohibida por una rama del derecho y
permitida por otra (justificada) lo cual resultaria ser un contrasentido, al contrario se debe tener presente que lo
que rige en la sociedad es el ordenamiento juridico en general y no unicamente una determinada disciplina
juridica.
4% Para que el ordenamiento juridico atribuya culpabilidad al agente, éste debe estar en condiciones de motivarse
conforme a la norma penal, y para esto es necesario que se trate de un sujeto imputable, en el sentido de poseer
capacidad de culpabilidad; que tenga conocimiento de la norma penal (que la conducta esta prohibida), -de lo
contrario habrd error de prohibicion, o en su caso error de compresion culturalmente condicionado-.

4% Sin embargo también debemos tener en cuenta que al respecto existen criterios que consideran que no es

concebible un delito que no sea antijuridico al igual que tampoco es posible un delito que no sea punible. DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel: 0b. Cit. p. 39
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Sin embargo, acreditada la comision del delito no necesariamente sobreviene la
punibilidad porque la conducta puede estar sujeta a alguna excusa absolutoria®®, en
cuyo caso si bien es cierto que nos encontramos ante la presencia de un delito, por
razones de politica criminal (conveniencia social), se exime de pena al agente de la
conducta; porque resulta mas gravoso, tanto para el agraviado asi como para la sociedad
en su conjunto, sancionar penalmente a los agentes de este tipo de conductas que
perdonarles la pena, tal es el caso del hurto entre parientes previsto en el art. 208° de
nuestro Coédigo Penal, o el caso de libramiento indebido, cuando el girador o endosante
paga el monto del cheque indebidamente emitido, dentro de los tres dias de haber sido
requerido, art. 215° del Codigo, o los articulos 404° y 405° del Codigo Penal, relativos a
los delitos de encubrimiento personal y real respectivamente. Igualmente, puede darse el
caso que se haya cometido el delito, pero se ha considerado una condicion objetiva de
punibilidad”’, en cuyo caso, la punibilidad se hace depender de una condicion, que de
no presentarse, el hecho no resulta punible, tal es por ejemplo, el caso del delito de
concentracion crediticia o crédito fraudulento previsto en el articulo 244° del Cédigo
Penal, en el que la punibilidad se hace depender de la situacion de insolvencia
sobreviniente a causa del hecho fraudulento, y de no presentarse esta situacion (que no
constituye un elemento del delito), el hecho no serd punible. Entonces, recién cuando se

determina que el hecho no estd sujeto a excusa absolutoria o a condicion objetiva de

4% «y puesto que la punibilidad sefiala en el delito la conveniencia publica de sancionarlo penalmente, y la pena se

impone por la misma razén como su genuina consecuencia juridica, el principio generador de las excusas
absolutorias ha de consistir en una razon también de conveniencia social, utilitatis causa, que aconseja antes
limitar la accion de la ley penal ante ciertas situaciones, que descargar sobre ellas su peso y consecuencias, por
seguirse de tal limitacion mas beneficio o provecho para la comunidad que la de su puniciéon”. RIVA COBA Y
RIVA COBA, Manuel: Ob. Cit. p. 43.

7 Respecto a las condiciones objetivas de punibilidad, en nuestro medio existe total confusion, no habiéndose

llegado a esbozar un criterio definido para su conceptualizacion y determinacion, por el contrario, en muchos
casos, confundiendo totalmente su naturaleza juridica, se ha considerado como condicion objetiva de
punibilidad, a elementos objetivos del tipo penal; esto ha sucedido fundamentalmente en los delitos de
falsificacién de documentos. En este delito, algunos autores como PENA-CABRERA FREYRE por ejemplo
(“Derecho Penal Peruanno”. Rodhas, Lima, 2004, p. 435), consideran que la punibilidad de la conducta esté
condicionada a que “... el documento apdcrifo pueda perjudicar intereses de terceros (...). En consecuencia,
ingresa un elemento de punibilidad ajeno a su configuracion tipica que condiciona el merecimiento y la
necesidad de la sancion punitiva...”. Esto es, considera como condicion objetiva de punibilidad a la “idoneidad
o potencialidad” del documento falso o falsificado, para causar dafio a terceros. De otro lado, en no pocas
ejecutorias supremas, se ha considerado en este mismo delito, como supuestos de condicion objetiva de
punibilidad, a la causacion efectiva del perjuicio, es decir, a la utilizaciéon del documento concretando su
potencialidad perjudicial, descartando la punibilidad de la conducta cuando el perjuicio no se habia concretado.
Estos criterios obviamente nos parecen incorrectos, en el primer caso, por que contrariamente a lo que aduce el
autor, la “idoneidad o potencialidad” del documento para causar perjuicio, es una cualidad del objeto producido
por la accion tipica, la misma que esta comprendida en la configuracion tipica como un elemento del tipo y no es
ningun condicionante de la punibilidad. En el segundo caso, porque al tratarse de un tipo penal de peligro, el
resultado dafoso no es considerado ni para la consumacion del delito, asi como tampoco para la punibilidad.
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punibilidad (o estdndolo, la condicion se presenta), nos encontraremos en condiciones
de concretar la punibilidad al caso concreto, esto es, de hacer efectiva la aplicacion de la

% Cuando decimos autor del hecho,

pena al autor o participe del hecho delictivo®
estamos dejando sentado que se ha acreditado, en un debido proceso, que el sujeto
incriminado ha tenido participacion en el hecho, habiendo actuado con dominio del
mismo, es decir en condiciones de decidir, si se cometia o no, cuando se debia cometer,
como debia cometerse y con qué medios, o perpetrd la conducta mediando la infraccion
de un deber del cual era portador; lo que le dard la calidad de autor. Claro que aun
cuando no hubiera tenido el dominio del hecho podra ser responsable y por tanto sujeto

de la pena; pero en este caso solo se le podra atribuir responsabilidad penal a titulo de

participe o complice mas no de autor o coautor.

Es de esta manera como debemos concluir que nos encontramos ante un supuesto
frente al cual se ha afirmado la punibilidad y por tanto es posible la imposicion de la
pena prevista en la norma para el hecho tipico correspondiente. Esto es que se ha

cumplido con los presupuestos o condiciones para la aplicacion de la pena.

4.6. CONCLUSIONES

1. El control penal y concretamente el Derecho penal actia para prevenir las
conductas activas u omisivas que generan un menoscabo al interés publico que da
contenido a los bienes juridicos que configuran los presupuestos basicos de la

convivencia social.

2.  So6lo luego de la atribucion valida de responsabilidad penal al agente de la
afectacion del bien juridico, se legitima la reaccion juridico penal constituida por

la pena y la medida de seguridad.

3.  En general la responsabilidad penal es la carga legal que recae sobre el autor o
participe de un hecho punible, consistente en tener que afrontar las consecuencias
juridicas de ese hecho. Responsable, a su vez, es la persona que por haber

ejecutado el hecho punible en circunstancias que no lo exoneran de cargar con las

4% En anteriores trabajos, hemos llegado a conclusiones ligeramente diferentes a la actual, tal como puede

apreciarse en nuestro trabajo: La reparacion civil en el proceso penal. Primera y Segunda ediciones, posicion
que hemos variado al haber asumido la posicion de ROXIN y SCHUNEMANN respecto a la culpabilidad y la
responsabilidad penal, con todas sus consecuencias.
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consecuencias juridicas del mismo, estd obligado a soportarlas, sufrirlas o llevarlas
sobre si. Responsable es la persona como tal, responsabilidad la situacién juridica

que se le hace asumir por virtud de la sentencia condenatoria.

Especificamente en la teoria del delito, conforme a los criterios esbozados por
ROXIN y compartidos por SCHUNEMANN, se atribuye la responsabilidad penal
al agente del injusto, si es que ademads de verificar la presencia de la culpabilidad
se acredita la necesidad preventiva de pena. Ello significa que no es suficiente la

culpabilidad para atribuir responsabilidad penal al agente y legitimar la punicion.

La responsabilidad penal es preventiva y punitiva, a diferencia de la

responsabilidad civil que es eminentemente resarcitoria®”’.

A diferencia de la responsabilidad civil en la que impera la teoria de la causa
adecuada, en la responsabilidad penal se apela a la teoria de la equivalencia de
condiciones, matizada con las teorias de la causacion adecuada y la relevancia

Jjuridica asi como con los criterios de imputacion objetiva.

Los criterios objetivos de imputacion en la responsabilidad penal funcionan
normalmente para extraer del ambito de la responsabilidad penal al agente, a
diferencia de los criterios objetivos de imputacion en el ambito civil que operan

para atribuir responsabilidad civil.

Para atribuir responsabilidad penal y legitimar la punibilidad se requiere de un
sujeto idoneo, con capacidad de accion, de culpabilidad y de pena, a diferencia de
la responsabilidad civil en que puede tratarse de cualquier sujeto, inclusive de uno

sin discernimiento.

Constituyen presupuestos para la punibilidad la concrecion del injusto penal
(elementos objetivos y subjetivos del tipo y la antijuricidad), la responsabilidad
penal (culpabilidad y necesidad preventiva), y en su caso, la presencia de

condiciones objetivas de punibilidad, o la ausencia de excusas absolutorias.

499

Al respecto, ZAVALA DE GONZALEZ, claramente indica: “Las funciones de la responsabilidad por dafios
consiste en prevenir y reparar el perjuicio; mientras que las de la responsabilidad peal versan sobre la
prevencion y represion de los delito”. Resarcimiento del Dafio. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 70.
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S. CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUE IMPLICAN
RESPONABILIDAD PENAL

En general en aplicacion del principio de legalidad nullum crimen nullum pena
sine lege, para que un hecho constituya delito tiene que estar debidamente previsto en
una ley penal previa y escrita, lo cual implica que el hecho ha tenido que pasar por el
llamado proceso de criminalizacion a través del cual, luego de valorar debidamente el
hecho, se llega a la conclusion de que la respuesta que exige el mismo, por sus efectos
nocivos en la sociedad, es la respuesta penal. Este proceso de criminalizaciéon o de
inclusion del hecho en la ley penal, se realiza dentro del marco politico — criminal de la
sociedad o del Estado, teniendo en cuenta las limitaciones establecidas por el propio
Estado de Derecho, el respeto de los derechos fundamentales, la propia dogmatica o
ciencia del Derecho y los criterios de eficacia y eficiencia que garanticen que la

respuesta penal, y no una de otro tipo, es la que corresponde en cada caso concreto.

En este sentido, no podra ser criminalizado un hecho, por mas que resulte
antisocial o atentatorio contra determinados bienes o intereses, cuando la
criminalizacion no obedezca a una finalidad politico-criminal justificada por
imprescindibles necesidades sociales o juridicas; asimismo, tampoco se penalizard una
conducta cuando la pena implique una afectacion desproporcionada o innecesaria de los
derechos fundamentales del sujeto de la pena; igualmente, no se podré desnaturalizar los
conceptos o categorias juridicas elaboradas por la ciencia del Derecho para viabilizar la
criminalizacion de conductas, por el contrario deberan utilizarse debidamente estos
conceptos a fin de garantizar la coherencia y certeza de la respuesta penal y su armonia
con las garantias y derechos de los destinatarios de la pena; de otro lado, la respuesta
penal o consecuencia juridico - penal tiene que constituir una medida idonea para lograr
los fines o propositos que se busca con la criminalizacion de la conducta y no
contentarse con lograr efectos meramente simbolicos que so6lo desempeian una
finalidad aparente pero no real. De este modo, se logrard que la criminalizacion de la
conducta y concretamente la conminacioén penal, sean legitimas a la vez que eficaces,
evitdndose incurrir, por un lado, en arbitrariedades, o de permitir la inseguridad y la

impunidad por el otro. Todo ello debe concretarse en una normativa penal racional
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desde las perspectivas lingiiistica, €tica, teleoldgica y juridica, complementada con la

correspondiente racionalidad jurisdiccional®®.

Asi las cosas, existen hechos antisociales o lesivos que son permitidos por el
ordenamiento juridico, porque su criminalizacion resultaria mds gravosa para la
sociedad, tanto desde la perspectiva social asi como individual; asimismo, existen otros
hechos que a pesar de causar dafios, no exigen una respuesta penal. Estos ultimos
quedan sujetos en algunos casos a la responsabilidad administrativa y en otros a la
responsabilidad civil. Los sujetos a responsabilidad civil, a la vez, dependiendo de la
fuente de la obligacion quedaran sujeto a la responsabilidad civil contractual o a la

extracontractual.

5.1. CASOS DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL CONFIGUTIVOS
DE DELITO. (Actos juridicos fraudulentos).

En este ambito, para efectos penales, no tiene ninguna relevancia los dafios que
se pudieren causar mediando culpa o negligencia de parte del autor; éstos, en todos los
casos quedardn sujetos a la correspondiente obligacion resarcitoria conforme a los
canones de la responsabilidad civil. En cambio, los actos dolosos originados en
relaciones contractuales, en algunos casos trascienden el ambito privado de los
intervinientes y alcanza connotacion penal, al constituir una afectacion a intereses

publicos que entrafian lesividad social, lo que a la vez exige una respuesta penal.

En este sentido, actos como el incumplimiento doloso de las obligaciones
contractuales, la actuacion dolosa en la formacion de la voluntad, la simulacion, el
fraude de acreedores, o el abuso del derecho, significan Unicamente afectaciones de
intereses particulares que no entran en el campo de la responsabilidad penal, resultando
suficientes las respuestas o ‘sanciones’ provenientes del Derecho privado (civil,

comercial, etc.) para resolver el conflicto creado entre las partes intervinientes.

Asi frente al incumplimiento doloso de obligaciones (incumplimiento o
inejecucion deliberada), se aplicara las consecuencias previstas en el Codigo Civil,

correspondiente a los efectos de las obligaciones, es decir la facultad reconocida al

% DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis: Presupuestos de un modelo racional de legislacion penal. En Revista Peruana

de Ciencias Penales. N° 15, Idemsa, Lima, 2004, p. 168.
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acreedor de procurarse la prestacion o hacerse procurar por otro a costa del deudor y
obtener la indemnizacion de dafos y perjuicios correspondiente (articulos 1219° y
1321° del Codigo Civil). Igualmente, en el caso de actuacion dolosa en la formacion de
la voluntad negocial, al constituir una causal de anulabilidad del acto o negocio juridico,
la consecuencia aplicable serd dejar sin efecto el acto (articulo 210° del Cédigo Civil) y
exigir la correspondiente indemnizacion de ser el caso. En el supuesto de simulacion
dependera de la naturaleza de ésta, pues de tratarse de actos absolutamente simulados,
se dejard sin efecto el acto, y si se tratara de una simulacion relativa, se dejara sin efecto
el acto oculto o disimulado y se evaluara los elementos, requisitos y presupuestos del
acto aparente o simulado a fin de determinar si puede o no surtir efectos (arts. 219° y
221° del Codigo Civil)*®', en ambos casos, procederé la correspondiente indemnizacion
de dafios y perjuicios. Asimismo, en el supuesto de fraude de los acreedores, la
consecuencia aplicable, es declarar ineficaz, a través de la accion revocatoria o pauliana,
los actos fraudulentos, pues se trata de un acto juridico valido, s6lo que no debe surtir
efectos ante los acreedores perjudicados (art. 195° del Codigo). Finalmente, en el caso
del abuso del derecho, la consecuencia sera dejar sin efecto el acto juridico, como por
ejemplo cuando una de las partes se vale de su mejor posicion en los contratos de
adhesion, o en todo caso, quedara el agente abusivo sujeto a la correspondiente

obligacion de reparar los dafios y perjuicios.

Sin embargo, ciertos actos dolosos o fraudulentos como la simulacion, el fraude
a los acreedores, la quiebra, ciertos manejos fraudulentos de las personas juridicas, la
actuacion dolosa en la formacion de la voluntad negocial, también pueden quedar
sujetos a responsabilidad penal, cuando dada la forma y circunstancias en que éstos se

producen, presentan los elementos configurativos del tipo previsto en la norma penal.

Asi, mediante la simulacidon o cualquier conducta fraudulenta se configurara un
delito de estafa, si es que a través de ésta se engafia a terceros haciéndolos incurrir en

error o manteniéndolos en error, y con ello los ‘simulantes’ o alguno de ellos logra que

1 . ., . . P , q: .
1 En el caso de la simulacion relativa sin embargo, es de tenerse en cuenta que si bien el Codigo sanciona con

anulabilidad a estos actos, es decir que se pueden confirmar, no entendemos como se le puede dar cierta validez
a un acto en el cual no existe una expresion de voluntad como es el acto aparente; pues en este caso la voluntad
(subjetiva) esta referida al acto oculto mas no al aparente, y si bien la expresion de voluntad esta referida a éste
ultimo, para ser valida la voluntad en el acto juridico debe coincidir tanto la voluntad expresada (objetiva) como
la voluntad subjetiva. Consecuentemente, los actos que adolecen de simulacidon relativa también deben ser nulos
y no Unicamente anulables.
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el tercero engafiado realice una disposicion patrimonial a su favor. Una estructura
factica de este tipo, aun cuando se desarrolla dentro del ambito negocial, presenta todos
los elementos del tipo penal del delito de estafa, rebasando el limite de la
responsabilidad civil para entrar de lleno en la responsabilidad penal. Claro, que como
en todo delito lesivo o de resultado, en este caso operaran tanto la responsabilidad penal
asi como la civil para resolver el conflicto creado por esta conducta dolosa; esto es, el
agente de la conducta quedard sujeto a la sancion penal y a la obligacion de reparar el

dafio causado.

Asimismo, en el dmbito del manejo de las personas juridicas, las maniobras
fraudulentas de cardcter administrativo o de control, constituirdn tipos penales, si
revisten las caracteristicas previstas en el articulo 198° del Codigo Penal. Igualmente,
la emision o endoso de cheques en el marco de una relacion negocial, constituira delito,
si reviste los elementos del articulo 215° del Coédigo Penal. Ello también sucedia
anteriormente, cuando se pactaba intereses excesivos en el marco de un contrato de
mutuo, en cuyo caso se incurria en el delito de usura; en este caso, sin embargo, con la
liberalizacion de los intereses, que han quedado al libre juego de la oferta y la demanda,

este delito ha sido descriminalizado.

De otro lado, también en el marco del manejo, administracion o gerenciamiento
de una empresa o del propio patrimonio en general, se incurre en un ilicito penal, si en
un procedimiento concursal, se realiza alguna de las conductas configurativas del delito
de atentado contra el sistema crediticio, antiguamente conocido como el delito de

quiebra fraudulenta.

5.2. CASOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Casi todos los supuestos de responsabilidad civil extracontractual dolosos,
configuran ilicitos penales (delitos o faltas), solo se puede hacer la excepcion de los
supuestos atipicos, justificados, exculpados y de ausencia de necesidad preventiva,
inclusive los casos en que se hace depender la pena de una condicion objetiva de
punibilidad y los supuestos de excusas absolutorias. Asimismo, también constituyen
ilicitos penales, ciertos supuestos culposos o imprudentes expresamente previstos por la

ley penal. Estos son los casos tipicos de la doble responsabilidad, de un lado la civil
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orientada al resarcimiento del dafio ocasionado, de conformidad con las normas de la
responsabilidad extracontractual, y de otro de la responsabilidad penal orientada a
gjercitar la pretension punitiva del Estado. A diferencia de la responsabilidad civil
contractual, en que solo pueden constituir delito los supuestos dolosos, en la
extracontractual pueden configurar delito tanto los supuestos dolosos asi como también
los culposos. Estos supuestos, ademés de los delitos de peligro constituye casi la
totalidad de delitos. Sin embargo, constituyen casos emblematicos de responsabilidad
civil extracontractual, los dafios culposos o imprudentes, los que en nuestro sistema
penal no estan previstos como delitos de dafos, a pesar de su alto contenido de
desvaloracién, que ha hecho que otras legislaciones, como la espanola por ejemplo, si

los considere como delitos.
5.3. CONCLUSIONES

1.  Existen ciertos supuestos dolosos de responsabilidad civil contractual, que rebasan
el ambito propiamente civil y configuran, ademads, casos de responsabilidad penal.
Estos son ciertos supuestos de estafas, fraudes en la administracion de personas
juridicas, defraudaciones, libramientos indebidos, atentados contra el sistema

crediticio, etc.

2. La mayoria de los casos de responsabilidad extracontractual dolosa, asi como
ciertos supuestos culposos o imprudentes determinados por la ley penal,

constituyen ilicitos penales (delito o faltas).

6. CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUE NO IMPLICAN
RESPONSABILIDAD PENAL, NO SON PUNIBLES O SE
CONDICIONA LA PENA

No todos los casos de responsabilidad civil constituyen a la vez delitos; asi en la
responsabilidad civil contractual s6lo algunos supuestos excepcionales configuran
delito; en la extracontractual, si bien son delitos casi la totalidad de los supuestos
dolosos, gran parte de los casos imprudentes o culposos no lo son. En los casos dolosos,
estando al concepto o estructura del delito, entendido como conducta tipica, antijuridica
v culpable, o como injusto y responsabilidad penal, en varios supuestos no se verifican

estos presupuestos o niveles de andlisis, y por tanto, no se configura el injusto o la
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responsabilidad penal. Asimismo, teniendo en cuenta que luego de acreditada la
responsabilidad penal, todavia se debe justificar la punibilidad, en ciertos casos ésta no
se justifica, por lo que aun cuando nos encontremos frente a un delito, no sobreviene la
pena para el caso concreto. En este sentido, existen casos de responsabilidad civil que
no constituyen delito, casos que no son punibles y casos en que la imposicioén de la pena

queda condicionada al cumplimiento de determinados presupuestos.

6.1. CASOS QUE NO IMPLICAN RESPONSABILIDAD PENAL
6.1.1. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Como se ha indicado, s6lo excepcionalmente se pueden presentar supuestos de
responsabilidad civil contractual que adicionalmente configuran tipos penales y por ello
quedan sujetos a responsabilidad penal; tales son los casos de algunas simulaciones,
fraudes, quiebras, libramientos indebidos y ciertos manejos fraudulentos de las
personas juridicas (antiguamente también el pactar intereses excesivos configuraba
delito de usura). Todos los demds supuestos de responsabilidad contractual se agotan en
el ambito civil (inicamente responsabilidad civil), aun cuando sean dolosos o concurra
culpa grave o inexcusable. Los casos del incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de
las obligaciones contractuales; la actuacion dolosa en la formacion de la voluntad para
celebrar un acto juridico, con la que se han causado dafios; la simulacion absoluta o
relativa que afecta a terceros; el fraude de acreedores; o el abuso del derecho; todos
estos significan Uinicamente afectaciones de intereses particulares que no entran en el

campo de la responsabilidad penal.

6.1.2. CASOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

SUPUESTOS DOLOSOS QUE NO CONSTITUYEN DELITO

Estos son los casos en que mediante una actuacién dolosa se ha causado un
dafio, y por tanto el hecho queda sujeto a la responsabilidad civil; sin embargo, tal
hecho resulta atipico penalmente por ausencia de alguno de sus elementos o por otras
razones que niegan la tipicidad, como por ejemplo un error de tipo, ausencia de un
elemento subjetivo o normativo o de cualquier elemento descriptivo. Asimismo, puede
darse el caso, que dicho acto doloso quede sujeto a alguna causal de justificacion, y por

ello no sea antijuridico. En este ultimo caso sin embargo, debe tenerse en cuenta que al
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estar justificada la conducta, no estd sujeta a responsabilidad penal y sélo en raras
ocasiones se responderd civilmente. Sin embargo, no esta descartado que asi suceda, tal
como se ha visto en su oportunidad, en que se ha precisado que civilmente se puede
responder a pesar de la presencia de una causal de justificacion, esto es, a pesar que el
hecho no es ilicito, tal es el caso previsto en el articulo 959° del Cédigo Civil, en que el
agente del dafio responde aun cuando ha actuado en un estado de necesidad justificante.
Igualmente pueden presentarse casos en que el agente no es culpable por no presentarse
alguno de los requisitos de la culpabilidad como la imputabilidad por ejemplo (el agente
es inimputable) o el agente a actuado bajo error de prohibicion. Finalmente, también
pueden presentarse casos de ausencia de necesidad preventiva de pena a pesar de que el
sujeto es culpable, como puede darse en el supuesto de legitima defensa excesiva o los
supuestos de estado de necesidad exculpante o disculpante’, en cuyo caso se asume
que no existe responsabilidad penal. En todos estos casos, al haberse causado un dafio,
el hecho queda sujeto a responsabilidad civil, sin embargo, al no configurar delito no

queda sujeto a responsabilidad penal.

CASOS CULPOSOS QUE NO CONSTITUYEN DELITO

Todos los dafios extracontractuales ocasionados por culpa o imprudencia quedan
sujetos a responsabilidad civil, debiendo tenerse en cuenta para la determinacion del
monto reparatorio los supuestos de culpa leve, en los que el agente no queda obligado a
reparara los dafios no previstos, lo que no sucede en los casos de actuacion mediando
culpa grave o inexcusable, en los que el agente queda obligado a reparar todos los
dafios®”, de conformidad con el articulo 1321° del Codigo Civil; articulo que también
resulta de aplicacion a la responsabilidad extracontractual, ya que se trata de una norma
general prevista para todas la fuentes de obligaciones. Sin embargo, como se ha dicho,
de estos dafios culposos solo algunos han sido considerados por la norma penal como
conductas tipicas penalmente, tales son los casos de afectaciones a la vida (art. 111°,

115° y 116° del CP), la integridad o salud fisica o mental (arts. 122°, 122°-A, 123° y

%2 La mayoria de autores considera al estado de necesidad exculpante, como un supuesto de ausencia de

culpabilidad porque el sujeto no se encontraba en la posibilidad de actuar de otro modo (supuesto de
inexigibilidad); sin embargo tal como ya lo hemos indicado en paginas anteriores, asumiendo la postura de
ROXIN, consideramos a ésta como un supuesto de ausencia de necesidad preventiva de pena.

503

13

Aun cuando en este caso, debe tenerse en cuenta la aseveracion de Alpa, en cuanto refiere: . si las
consecuencias son demasiado remotas y si un hombre razonable no las hubiera previsto, el dafio no es
susceptible de resarcimiento”. ALPA, Guido: Ob. Cit. p. 521.



211

124° CP), la seguridad publica a través de incendio, explosion o cualquier otro estrago
(art. 278° CP), el medio ambiente (art. 304° CP), el patrimonio publico del Estado (art.
387°CP) y el sistema crediticio (art. 210° del Codigo Penal, modificado por la ley
27146 del 14 de junio de 1999); los demés casos soélo quedan sujetos a la
responsabilidad civil. En este sendito, los dafios culposos sujetos a responsabilidad
extracontractual, s6lo excepcionalmente configuran delito; al contrario de los dolosos,
en que solo excepcionalmente no constituyen delito. En algunas legislaciones, como la
espafiola por ejemplo, se sanciona penalmente a los dafios causados por imprudencia

grave, tal como puede observarse del articulo 267° de su Codigo Penal.

CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA

En estos casos no concurre ni dolo ni culpa o imprudencia a la materializacion
del dafo, en éstos el factor de atribucion de responsabilidad civil es objetivo, y como
quiera que la responsabilidad objetiva estd proscrita en nuestro ordenamiento juridico
penal, ninguno de estos supuestos queda sujeto a responsabilidad penal. Estos son los
casos de responsabilidad por actividades riesgosas (salvo casos en que se afecte bienes
como la vida, la integridad fisica o mental, el medio ambiente, etc.), de responsabilidad
por bienes riesgosos o peligrosos, responsabilidad del tercero civil (empleador, del
asegurador, de los representantes de incapaces, del propietario de bienes riesgosos, de

los miembros de un 6rgano colegiado de una persona juridica, etc.).

6.2. CASOS QUE NO SON PUNIBLES

6.2.1. CASOS DE EXCUSA ABSOLUTORIA Y CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD

En estos casos, la conducta atribuida al procesado es configurativa de delito, al
ser tipica, antijuridica y culpable; sin embargo, se encuentra presente una excusa

. 504 . . . e .
absolutoria™. Por la excusa absolutoria, el propio ordenamiento juridico libera de la

3% Muchas veces se confunde condicién o requisito de procedibilidad con excusa absolutoria; la primera

unicamente constituye un presupuesto que previamente al ejercicio de la accion penal debe cumplirse, tal es el
caso (entre otros), del informe técnico de la Superintendencia de Banca y Seguros respecto a las denuncias
formuladas contra representantes de empresas del Sistema Financiero y de Seguros por la presunta comision de
un delito en ejercicio de sus funciones o labores al interior de dichas empresas; por el contrario, la excusa
absolutoria, implica una exencion de pena o exclusion de punibilidad, es decir el agente del delito no sera
sujeto de pena, por lo que tampoco se podra iniciar un proceso penal en su contra, si es que la excusa
absolutoria esta debidamente determinada desde antes de iniciarse la accién penal. En los casos en que no se
cumple con el requisito de procedibilidad, sera rechazada la pretension del recurrente, pero una vez cumplida
ésta, se podra validamente iniciar el proceso penal, el mismo que podréd terminar en una sentencia condenatoria
en contra del procesado. Por el contrario, si nos encontramos ante la presencia de una excusa absolutoria, la
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carga de sufrir la pena al agente de la conducta; pues se considera que la pena no
cumpliria ninguna finalidad, por lo que es preferible no imponerla; ya que resulta mas
oneroso, tanto para el agraviado asi como para el Estado y la sociedad en su conjunto,
imponer la pena que perdonar al agente. Estos supuestos se presentan por ejemplo
cuando entre el agente de la conducta y el titular del bien juridico afectado existe una
especial vinculacion reconocida por el derecho, sea de parentesco, convivencia o
dependencia, como en el caso de las excusas previstas por el articulo 208° del Codigo
Penal, referidos a hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios entre parientes; o
también cuando el agente del delito, enerva los efectos danosos de su conducta con una
accion posterior, como el caso del delito de libramiento indebido, en que el girador o
endosante del cheque paga el monto del mismo dentro de los tres dias subsiguientes al
requerimiento (articulo 215° del Cddigo Penal); igual criterio resulta aplicable a los
delitos de encubrimiento personal y personal previstos en los articulos 404° y 405° del
Codigo Penal, de conformidad con el articulo 406° del mismo cuerpo legal; y
finalmente en los casos de desistimiento voluntario y de arrepentimiento activo. La
excusa absolutoria sin embargo, al eximir al agente Unicamente de la pena, deja

subsistente la responsabilidad civil®®.

Lo mismo sucede en el caso de la condicién objetiva de punibilidad’®® en que se

hace depender la pena del cumplimiento de dicha condiciéon, y de no cumplirse o

accion penal no podra viabilizarse de ninguna manera; pues si bien es cierto que nos encontramos ante la
existencia de un delito, el propio ordenamiento juridico ha eximido de pena al agente del mismo. La excusa
absolutoria, incide directamente en la responsabilidad penal del agente, y no queda a la discrecionalidad del
Juez, como los casos de exencion de pena previstos por el articulo 68° del Codigo Penal.

%5 En el mismo sentido PRADO SALDARRIAGA, con cita d¢ BRAMONT ARIAS Y BRAMONT ARIAS
TORRES y MORILLAS CUEVA LORENZO Las consecuencias juridicas del delito en el Peru. Gaceta
Juridica, Lima, 2000, p. 292.

% Se entiende por condiciones objetivas de punibilidad a : “Las circunstancias que han de afiadirse a la accién que

realiza un injusto responsable para que se genere la punibilidad. Entre ellas se cuentan ante todo determinados
resultados que fundamentan la punibilidad y a los que no es preciso que se refieran el dolo y la imprudencia del
autor. (...) Se trata de casos en los que, en una ponderacion, las finalidades extrapenales tienen prioridad frente a
la necesidad de pena”. ROXIN, Claus: Ob. Cit., pp . 970y 977.

“Son circunstancias que se encuentran en relacion directa con el hecho, pero que no pertenecen ni al tipo del
injusto ni al de la culpabilidad”. JESCHECK y WEIGEND, 0b. Cit. § 53,1, 1.

“Se trata de elementos que presuponen un comportamiento tipico antijuridico y culpable y que tienen la mision
de restringir la punibilidad (...) expresan la necesidad de pena, que debe afnadirse el merecimiento de pena para
que la conducta prohibida pueda ser efectivamente castigada (...). Son, en definitiva, circunstancias adicionales
que operan como factores excepcionalmente agregados a los elementos objetivos y subjetivos de imputacion”.
MARTINES PEREZ, Carlos: Las condiciones objetivas de punibilidad. Edersa, Madrid, 1989, p. 108.

“... si las condiciones objetivas de punibilidad no son parte integrante del tipo de injusto, el error sobre ellas debe
considerarse irrelevante (...), en los preceptos que contienen condiciones objetivas la consumacion de la figura
delictiva correspondiente se produce con independencia de la concurrencia de la condicion, aunque el hecho no
pueda ser sancionado hasta que la misma se verifique. Y en materia de autoria y participacion (...), la ausencia
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presentarse la misma, la accidn tipica, antijuridica y culpable no sera punible. Claro que
esto sucedera en los pocos casos en que se haya establecido tal condicion, como el
articulo 244° del Codigo Penal, relativo a la concentracion crediticia o crédito

fraudulento.

6.2.2. CASOS DE EXENCION DE PENA

En algunos casos de escasa gravedad, en los que la responsabilidad del agente es
minima, el Juez puede eximirlo de responsabilidad. Este es el supuesto previsto en el
articulo 68° de nuestro Coédigo Penal. Sin embargo, esta exencion de pena no es una
obligacion del Juez, sino mas bien es una facultad de éste, cuya decision sera tomada
luego de llegar al convencimiento que la exencion sera la medida mas correcta, puesto
que la imposicion de la pena no cumpliria finalidad alguna en este caso; se trataria

tipicamente de un caso de ausencia de necesidad o merecimiento de pena.

Existen otros casos de exencion de pena fundados en criterios de Derecho
premial, esto es, cuando los participes o autores del delito, colaboran con la
administracion de justicia proporcionando informacidén veraz y oportuna que permite

evitar la continuidad o consumacién del delito, identificar a sus autores o participes, o

de la condicion de punibilidad da alugar a que la conducta no sea punible ni para el autor ni para los participes”.
Las causas de levantamiento de penal. Tirnat lo Blanch, Valencia 2000, p. 76 y 77, con citas de
ESER/BURKHARD, JESCHECK/WEIGEND, ROXIN, MARTINEZ PEREZ, GARCIA PEREZ, LENCKNER,
MIR PUIG Y SILVA SANCHEZ.

Sin embargo, también existen posiciones que las ubican dentro del tipo: “Las condiciones objetivas de
punibilidad pertenecen al tipo penal por que condicionan su objetiva relevancia penal -a diferencia de lo que
sucede con las llamadas “excusas absolutorias” que tiene el caracter de causas personales de exclusién o
levantamiento de la pena y no empecen, por ello, el significado penal del hecho sino sélo la posibilidad de
castigar a ciertos sujetos por su realizacion”. MIR PUIG, Santiago: Ob. Cit., p. 144.

Por nuestra parte, creemos que la posicion correcta es la enunciada en primera lugar, pues para entenderla mejor,
debemos utilizar el concepto general de condicion en la medida en que no es contrario a las finalidades propias
del Derecho penal. Y por tanto entendemos por condicidn, a ‘todo evento futuro en incierto del cual se hace
depender la punibilidad”, al igual que en el Derecho civil, se hace depender los efectos del acto juridico.
Consecuentemente, cometido el delito (sometido a condicion objetiva de punibilidad) sélo sobrevendra la pena,
si es que se presenta la ‘condicion objetiva de punibilidad’. En nuestro ordenamiento juridico penal, un ejemplo
claro de condicion objetiva de punibilidad, es el contenido en el articulo 244° del Codigo Penal, esto es, el delito
de concentracion crediticia o crédito fraudulento, en el cual, aprobado el crédito por el representante o
administrador de la institucion bancaria, financiera y otra que opera con fondos publicos, a favor de persona que
no califica para el mismo, o por cantidades no calificadas, queda consumado el delito (ya estamos ante una
accion tipica, antijuridica y culpable), sin embargo, el hecho serd punible o penado, solo si es que a
consecuencia del otorgamiento de dicho crédito, sobreviene la insolvencia de la institucion o entidad. De no
presentarse la insolvencia sobreviniente, el hecho no sera punible. La condicion objetiva de punibilidad, en este
caso, es el estado de insolvencia sobreviniente. En los casos de quiebra fraudulenta, cominmente considerados
como condicion objetiva de punibilidad, del modo como actualmente esta legislado en nuestro Codigo Penal,
consideramos que no se trata de esta institucion, sino de un elemento objetivo del tipo penal. Asimismo, en los
casos de quiebra fraudulenta, en que muchos consideran como condicion objetiva de punibilidad a la declaracion
previa de la quiebra, creemos que ello esta referido a una situacion especial del sujeto del delito, y por tanto a un
elemento del mismo mds no a un condiciéon objetiva de punibilidad. Por lo demds en nuestro ordenamiento
juridico penal con las modificaciones establecidas, ya no es posible hablar de esta condicion.
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conocer el destino de los bienes objeto de incautacion o decomiso. En estos casos, como
contraprestacion se los exime de pena. El fundamento es eminentemente de necesidad
politico — criminal, con lo que se busca perfilar los mecanismos de prevencion y lucha
contra la delincuencia, sobre todo contra las organizaciones delictivas. Estos beneficios
normalmente se concede en los delitos de trafico ilicito de drogas, delitos de corrupcion
de funcionarios, terrorismo, atentados contra el sistema crediticio, etc. Estos supuestos
también constituyen una facultad del Juzgador y del Fiscal, pero una vez que se
presentan los presupuestos indicados, estos operadores juridicos deberan conceder el

beneficio.

6.3. CASOS DE CONDICIONAMIENTO DE LA PENA

En todos estos casos, existe responsabilidad penal del agente del delito, la misma
que debe de haberse acreditado debidamente en el proceso. Sin embargo, por tratarse de
delitos de escasa gravedad o atendiendo a la condiciones especiales del agente del
delito, se concluye que la ejecucion de la pena no cumplird su finalidad, y por el
contrario, aplicarla podria generar mayores costos, tanto sociales asi como individuales,
dada la naturaleza criminogena de la pena privativa de libertad, atendiendo a las malas
condiciones en las que operan los centros carcelarios. En estos casos, se suspende la
ejecucion de la pena condicionandola a ciertas reglas normativamente establecidas y
especificadas por el Juzgador en cada caso particular. Supuestos de condicionamiento
de la aplicacion de la pena son los casos de la suspension de la ejecucion de la pena 'y la
reserva del fallo condenatorio; en los cuales la pena se ejecutara sélo si el condenado

no cumple las reglas de conducta impuestas por el Juez.

Asimismo, en lo casos de aplicacion del llamado principio de oportunidad,
también se condiciona la secuela procesal, y por ende la aplicacion y ejecucion de la
pena llegado el caso. En este supuesto el Fiscal se abstiene de ejercitar la accion penal o
se archiva la causa cuando ya se ha iniciado el proceso, en razén a que el investigado o
procesado admite su responsabilidad y muestra su predisposicion de reparar el dafio
ocasionado y eventualmente de someterse a las demds consecuencias del delito distintas
de la pena, y por tanto, evidencia cierto arrepentimiento que lleva a la conclusion de que
la pena resulta innecesaria o el hecho no merece pena. La aplicacion del principio de

oportunidad obedece a criterios de eficacia de la Administracion de Justicia, que
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sabiéndose incapaz de procesar y reprimir todos los delitos, se abstiene de la

persecucion de algunos delitos llamados de bagatela a fin de concentrar sus esfuerzos a

la persecucion de los delitos mas graves. Igualmente, se fundamenta la aplicacion del

principio de oportunidad, como su nombre lo indica, en la resolucién oportuna del

conflicto creado por el delito, sobre todo el vinculado al agente y el agraviado, y con

ello se renuncia a la aplicacion de la pena, que de continuar la secuela procesal recién se

resolveria luego de un largo tiempo con el subsecuente costo econdomico y social.

6.4.

CONCLUSIONES

No todos los casos de responsabilidad civil a la vez, constituyen delitos; asi en la
responsabilidad civil contractual so6lo algunos supuestos excepcionales configuran
delito; en la extracontractual, si bien son delitos casi la totalidad de los supuestos

dolosos, gran parte de los casos imprudentes o culposos no lo son.

Los casos de responsabilidad civil contractual excepcionales que constituyen
delito, estan referidos a ciertos casos de simulaciones, fraudes, quiebras,

libramientos indebidos y ciertos manejos fraudulentos de las personas juridicas.

Todos los demas supuestos de responsabilidad contractual se agotan en el ambito
civil, aun cuando sean dolosos o concurra culpa grave o inexcusable. Los casos del
incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de las obligaciones contractuales; la
actuacion dolosa en la formacion de la voluntad para celebrar un acto juridico; la
simulacion absoluta o relativa que afecta a terceros; el fraude de acreedores; o el
abuso del derecho; constituyen unicamente afectaciones de intereses particulares
sujetas a responsabilidad civil que no trascienden hacia el ambito de la

responsabilidad penal.

Estando a que el delito es entendido como conducta tipica, antijuridica y culpable,
0 como injusto y responsabilidad penal, en varios supuestos dolosos no se
verifican estos presupuestos o niveles de analisis, y por tanto, no se configura el

injusto o la responsabilidad penal.

Acreditada la responsabilidad penal, ademas se debe justificar la punibilidad, en
los casos que ésta no se justifique no sobrevendra la pena, aun cuando estemos

frente a un delito en el caso concreto. Estos son los supuestos de ausencia de



7.1.

216

punibilidad, constituidos por los supuestos de excusas absolutorias, condiciones
objetiva de punibilidad y supuestos de exencion de pena (articulo 68° del CP y

supuestos de Derecho premial).

Existen casos en que se condiciona la ejecucion de la pena o la secuela procesal a
ciertas reglas dispuestas por el Juez, de no cumplirse dichas reglas recién se
ejecuta o impone la pena o continta la secuela procesal. Tales son los casos de
suspension de la ejecucion de la pena, la reserva del fallo condenatorio y el

principio de oportunidad.

Los dafios culposos que ademas constituyen delito, son las afectaciones a la vida
(art. 111°, 115° y 116° del CP), la integridad o salud fisica o mental (arts. 122°,
122°-A, 123° y 124° CP), la seguridad publica a través de incendio, explosion o
cualquier otro estrago (art. 278° CP), el sistema crediticio (art. 210° CP), el medio
ambiente (art. 304° CP) y el patrimonio publico del Estado (art. 387° CP); los

demas casos so6lo quedan sujetos a la responsabilidad civil.

Existe un amplio sector de dafios sujetos tinicamente a responsabilidad civil; como
los dafos en los que no concurre dolo o culpa (imprudencia) en su materializacion,
en los que el factor de atribucién de responsabilidad civil es objetivo. Tales son los
casos de responsabilidad por actividades riesgosas (salvo casos en que se afecte
bienes como la vida, la intergridad fisica o mental, el medio ambiente, etc.), de
responsabilidad por bienes riesgosos o peligrosos, responsabilidad del tercero
civil (empleador, del asegurador, de los representantes de incapaces, del
propietario de bienes riesgosos, de los miembros de un 6rgano colegiado de una

persona juridica, etc.).

CASOS DE RESPONSABILIDAD PENAL QUE NO
IMPLICAN RESPONSABILIDAD CIVIL

DELITOS DE PELIGRO

En primer lugar hay que tener en cuenta que “(...)en los delitos de lesion, que

constituyen la mayor parte de los tipos, el objeto de la accion ha de ser realmente

dafiado para que haya un delito consumado; (...) en cambio en los delitos de peligro, el
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hecho s6lo supone una amenaza mas o menos intensa para el objeto de la acciéon™"’.

“Por peligro debe entenderse un estado desacostumbrado y anormal en el que para un
observador experto, puede aparecer como probable, a la vista de las concretas
circunstancias actuales, la produccién de un dafio, cuya posibilidad resulta evidente™ .
“Los delitos de peligro o puesta en peligro son aquellos en que hay una probabilidad de

una lesion concreta para un bien juridico determinado™®.

Esto es, en los delitos de peligro no se causa una lesion o dafo al bien juridico,
sino que unicamente se genera un riesgo o peligro para éste; en estos casos, se dice que
dada la dafosidad social que implicaria la lesion de determinados bienes juridicos,
existe un interés publico en su especial proteccion, y es por esto que el Ordenamiento
Juridico -especificamente el Derecho Penal- extiende el ambito de proteccion del bien
juridico a la simple posibilidad o peligro de su afectacion; o en todo caso adelanta la
puniciéon a momentos previos a la realizacion el hecho lesivo. Entonces, cuando se
incurre en la comision de estos delitos de peligro, se afecta el interés publico existente
respecto a la proteccion ampliada o adelantada del bien juridico, pero no se afecta
ningun interés privado o individual, o por lo menos, un interés particular determinado.
Consecuentemente, al no existir afectacion particular, no se habra ocasionado un dafio
resarcible, por lo que tampoco habra pretension privada del titular del bien juridico, y
por tanto no operara la responsabilidad civil; por lo que no podremos hablar de

resarcimiento o reparacion civil’'’. Esta conclusién es valida para los delitos de peligro

397 ROXIN, Claus: Ob. Cit., p. 336.

%8 JESCHECK, H. H.: Ob. Cit., p. 358. En igual sentido, modernamente se habla de una ‘sociedad de riegos’,
donde es necesario adelantar la proteccion penal o punicioén frente a conductas que sin mostrar claramente su
potencialidad peligrosa en definitiva generan riesgos desmedidos y generadores de una inseguridad social
generalizada. En estos casos, se sostiene, resulta pertinente adelantar la punicion a simples supuestos de peligro.
Por todos: MENDOZA BUERGO, Blanca: “El Derecho Penal en la sociedad del riesgo”. Civitas, Madrid,
2001, p. 24 y ss.

599 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Manual de Derecho Penal. Parte General’ Ariel, Barcelona, 1989, p. 164
519 En este mismo sentido se pronuncia GRACIA MARTIN, Luis: “Estudios de Derecho Penal”. Idemsa, Lima,
2004, pp. 433. También VELASQUEZ VELASQUEZ: Ob. Cit. pp. 706 y 707. Igualmente, SOLER: Ob. Cit.
p. 467 del T.IL, refiere: “... no todo delito da origen a esta accion, sino solamente los que causan dafio en el
sentido en que lo define el articulo 1068 del Cddigo Civil”. En nuestro medio VASALLO SAMBUCETI,
refiere: “... la responsabilidad civil precisa del dafio a intereses privados tal como ya lo hemos explicado;
consecuentemente, si el hecho punible no ha sido lesivo, como es el caso de algunas tentativas y de los delitos de
peligro, no existe responsabilidad civil alguna”. “La Accion civil en el proceso penal”. San Marcos, Lima,
2000, p. 75. Igualmente en la doctrina colombiana, MARTINEZ RAVE refiere: “La accion civil es
contingente, pues puede nacer o no, ya que se requiere que exista un dafio privado o colectivo, concreto. Si el
delito no ocasiona un dafio patrimonial, afectivo o funcional a una persona natural o juridica, o a un interés
colectivo, no nace la accidn civil dentro del proceso penal a pesar de que nazca la accion penal y el proceso se
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concret05 H

, 'y con mayor razon para los delitos de peligro abstracto’'?. Pues como
refiere Alfredo ORGAZ “... ante todo, es importante destacar una caracteristica general
de todo dafio susceptible de reparacion: el dafo cualquiera sea su naturaleza, debe ser
cierto si quiere aspirar a una reparacion; presente o futuro, pero cierto, no puede ser
eventual o hipotético: el simple peligro no da lugar a indemnizacion, tiene que
materializarse el dafio’ 13, o como refiere DIEZ PICAZO: “... Las normas sobre
responsabilidad civil no pueden llegar mds alld del alcance economico del dafio
efectivamente producido y no pueden entrar en funcionamiento si el dafio no ha
existido, por muy reprochable que haya sido la conducta del acusado o demandado™'*.
Ir mas alla de ello implicaria atribuir al la responsabilidad civil finalidades punitivas, lo

cual se ha descartado a lo largo del presente trabajo, con suficientes argumentos.

En este sentido, si es que no hay un dafio resarcible, tampoco se presentaran los
componentes o elementos propios de la responsabilidad civil, esto es, el hecho dafioso,
el dafio, la relacion de causalidad entre ambos y el factor de atribucion, por lo que
tampoco habra derecho a la reparacion o resarcimiento. Con ello no queremos decir que
el derecho es indiferente ante al peligro o riesgo de un dafio a un bien juridico, pues si
se trata de un bien penalmente tutelado, sera el Derecho Penal quien proporcione
proteccion a dicho bien, y si se tratara de un bien que no cuenta con proteccion penal, la

misma proviene del propio Derecho Civil o Procesal Civil, pero no a través de la

lleva hasta la sentencia final”. MARTINEZ RAVE, Gilberto: “Procedimiento penal colombiano”. Temis,
Bogota, 2002, p. 102.

31U Delitos de peligro concreto: “Son aquellos en que la probabilidad de la lesion concreta implica de algin modo

una conmocion para el bien juridico, es decir, que temporal y espacialmente el bien juridico probablemente
afectado ha estado en relacion inmediata con la puesta en peligro”. BUSTOS RAMIREZ: Ob. Cit., p. 164.

Este es el caso previsto en el articulo 273 de nuestro Codigo Penal por ejemplo: en el que se crea un peligro para
la persona o bienes, mediante incendio, explosion o liberando cualquier clase de energia.

En los delitos de peligro concreto se tendra que determinar que la conducta o accién efectivamente cred un
peligro real para el bien juridico (vida o bienes), que hubo una relacién material entre el comportamiento tipico
del sujeto y el bien juridico; de lo contrario se negaria la tipicidad.

312 Delitos de peligro abstracto: “En los que basta que la conducta sea peligrosa en general para algin bien juridico,

aunque no llegue a ponerlo en peligro de lesion inmediata y proxima”. LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso
de Derecho Penal”. Editorial Universitas, Madrid, 1996, p. 314.

Este es el caso previsto en el articulo 274 de nuestro Cdodigo Penal por ejemplo: relativo a la conduccion de
vehiculo motorizado en estado de ebriedad o drogadiccion.

En estos delitos de peligro abstracto, “se presume iure ete de iure el peligro para el bien juridico, no hay pues
posibilidad de prueba en contrario, basta con probar la realizaciéon del comportamiento tipico...” BUSTOS
RAMIREZ: Ob. Cit., p. 164.

13 ORGAZ, Alfredo: Citado por De Trazegnies Granda: Ob. Cit. Tomo II, p. 17.

14 DIEZ — PICAZO: Derecho de Daiios. Civitas, Madri, 1999. p. 46.
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responsabilidad civil sino mediante la legitimacion al perjudicado para hacer uso de una
defensa personal o medida cautelar; esto es, el simple peligro, si es fundado, puede

T ., . . ., 515
viabilizar una accidn cautelar o un remedio de otro tipo pero no genera la reparacion” °.

Claro que en los casos concretos, es decir, en las sentencias penales, se tendra que
hacer referencia a la reparacion civil, por mandato expreso de la norma procesal penal y
penal a la vez que para evitar cualquier causal de nulidad’'®, pero se concluira indicando

. N 517
que no existe dafio que reparar .

En la jurisprudencia nacional no hay consenso al respecto, y existen decisiones

18 Esta falta de

amparando el resarcimiento en delitos de peligro asi como denegandola
uniformidad de criterio qued6 nitidamente expresado en el Plenario Jurisdiccional
desarrollado en Chiclayo, en octubre del 2000, donde si bien se acordd por mayoria
que: “En las sentencias por delitos de peligro se debe fijar la reparacion civil, ya que
ésta se determina conjuntamente con la pena y debe estar contenida en el fallo
condenatorio de acuerdo al articulo 285° del C. De PP”*"; a este criterio se antepuso la

hipotesis contraria, de preclaros exponentes de las Cortes Superiores, entre los que se

15 Al respecto BUERES analizando la legislacion argentina refiere: “El peligro de dafio (arts. 911, 1067, 1132,

2249, 2° parte) genera un dafio (...) aunque la consecuencia de este factum no ha de ser la responsabilidad civil
sino la legitimacion del perjudicado para solicitar medidas de defensa personal”. Ob. Cit. p. 291. En sentido
similar, ACUNA ANZORENA, Arturo: “Estudios sobre la Responsabilidad Civil”. Editora Platense, La Plata,
1963, p. 13.

316 Este mismo criterio es debatido y aceptado en el Pleno Jurisdiccional de Chiclayo, de mes de octubre del 2000,

donde al referirse a la transaccion entre las partes respecto a la reparacion civil, se indica que se debe indicar en
la sentencia pero no disponer la reparacion si ya pagd la misma. NORMAS LEGALES: Plenos
Jurisdiccionales”. Trujillo, 2002, p. 320.

317 Con los criterios politico criminales que ultimamente viene manejando la dogmatica mas avanzada, para hacer

frente a la inflacion de grandes peligros o riesgos para la sociedad en general, que amenazan, inclusive, su propia
subsistencia, se podria pensar en una sancion especial que complementariamente a la multa, que se dicta a favor
del Estado, podria resultar factible hablar de una “reparacién penal”, tal como refiere SILVA SANCHEZ: Ob.
Cit. p.230. A la que también se refiere RODRIGUEZ DELGADO, Julio: Ob. Cit. p. 828 y ss. Pero ello no
debe confundirse o reemplazar a la reparacion civil, que como su propio nombre lo indica, es civil. En esta
nueva concepcion de “reparacion penal”, podria tener cabida la “reparacion” en casos de delitos de peligro,
porque en ésta lo determinante no seria el dafio, sino los fines propios de las sanciones juridico penales. Pero
ello claro esta, aun constituye una propuesta incipiente, que por lo demas no sabemos si se puede confundir o
identificar con la pena de multa, pero nada que ver, con la reparacion civil, en la cual el daflo concreto es su
elemento fundamental.

318 Se ampara en la jurisprudencia la reparacién civil en delitos de peligro, por ejemplo en la sentencia por tréfico

ilicito de drogas (tipico caso de delito de peligro), cuando se establece: “La reparacion civil debe guardar
proporcién con la cantidad de droga incautada, por lo que es del caso aumentarla” . Jurisprudencia contenida en
ROJAS VARGAS e INFANTAS VARGAS: “Cédigo Penal Comentado”. Primera Edicion, Idemsa, Lima,
2002, p. 431)

19 NORMAS LEGALES: Plenos Jurisdiccionales. Trujillo, 2002, p. 322. El criterio mayoritario asumido en este
Pleno fue sustentado por PRADO SALDARRIAGA, quien también sustenta este criterio en su libro “Las
consecuencias juridicas del delito en el Perit”. p. 286.
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encontraban los Sres. Vocales: Salas Arenas, Talavera Elguera, Morales Parraguez,
Rodriguez Tineo, Ponte Durango y Tello Pifieiro, quienes sostuvieron que: “No es
razonable imponer la reparacion civil donde no existe dafio, tampoco es coherente con
el principio de lesividad, art. IV del Coédigo Penal, que exige la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos...”.  Obviamente, este ultimo criterio, con el cual
coincidimos, resulta el correcto. Pues al parecer la posicion mayoritaria, talvez por
tradicion (puesto que con el anterior Codigo Penal de 1924, esta posicion si resultaba
sostenible), confunde las categorias juridicas, particularmente el principio de lesividad
del Derecho Penal, el mismo que considera que se afecta a un bien juridico a través de
una lesion o de una puesta en peligro, 1o cual no es de recibo en el ambito de la
responsabilidad civil, en el que el eje del resarcimiento estd determinado por el dafio, en
ausencia de éste, no cabe hablar de resarcimiento o reparacion. En consecuencia, debe
descartarse este criterio del Pleno Jurisdiccional, que como ya se dijo antes, no resulta
vinculante sobre todo, si sus conclusiones no responden a las exigencias de la

dogmatica.

La situacién se ha agravado en la jurisprudencia nacional, porque la Corte
Suprema mediante acuerdo plenario N° 6-2006/CP-116, publicado en el diario oficial el
29 de diciembre del 2006, ha establecido como reglas vinculantes, que en los delitos de
peligro en general “... es posible que existan dafios civiles que deban ser reparados”.
Asimismo, que “En los delitos de peligro, desde luego, no cabe negar a priori la

posibilidad de que surja responsabilidad civil”.

Este acuerdo plenario, lamentablemente, en lugar de esclarecer y zanjar las
cosas, ha generado mdas confusion aln, y resulta dudoso que pueda vincular a los
operadores jurisdiccionales, puesto que no tiene sustento argumental alguno; por el
contrario, expresa una evidente contradiccion en si mismo. En efecto, parte de la
premisa de que la responsabilidad civil tiene como finalidad reparar los dafos
ocasionados por el delito (lo cual es correcto). Sin embargo, de modo inexplicable, a
renglon seguido, luego de expresar que en los delitos de peligro no se requiere que la
conducta del agente haya causado un dafo, siendo suficiente que el bien u objeto haya
sido puesto en peligro, concluye que no cabe negar a priori la posibilidad de que surja

en estos delitos, responsabilidad civil.
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Si bien, pretendiendo sustentar su conclusion consigna algunas citas
bibliograficas correspondientes en primer lugar a ALASTUEY DOBON y a Juan
EPINOZA ESPINOZA, y en segundo lugar a Margarita ROIG TORRES. Sin embargo,
las primeras estan referidas a la posibilidad de reparacion de los dafios morales,
extrapatrimoniales o derechos existenciales como expresamente se indica, lo cual esta
fuera de discusion; pero en estos casos no estamos ante supuestos de peligro, sino ante
efectivos dafios de contenido extrapatrimonial, respecto a lo cual ya hemos justificado
su reparacion, cuantificandolos aplicando el criterio de equidad. Pero esto nada tiene

que ver con los delitos de peligro.

De otro lado en cuanto a la cita de ROIG TORRES, efectivamente esta autora,
hace referencia a que no se debe descartar a priori los dafios civiles en los delitos de
peligro. Sin embargo, todos los supuestos que pone como ejemplos no son delitos de
peligro; pues, como la misma autora lo refiere, éstos causan un dafio al orden juridico
civil, consecuentemente se trata de resultados dafiosos, esto es, de dafios efectivos.
Debiendo precisarse que pese a que los delitos de peligro no necesitan de un resultado o
una lesion para consumarse, ordinariamente se afiaden a la consumacioén de estos
delitos, resultados lesivos o dafiosos que si deben repararse, pero éstos no forman parte
de la estructura del delito. Tales son los casos por ejemplo de un delito de falsificacion
de documentos, que como delito de peligro no requiere de perjuicio alguno para
consumarse, sin embargo, si con dicho documento se caus6 un dafio al falsearse la
realidad en perjuicio de alguien, resulta obvio que hay reparacion civil, pero no porque
el delito de peligro haya ocasionado el dafio en su consumacion, sino porque se adicion6
al delito, este resultado dafioso. Similares son los ejemplos referidos por la citada
autora, como los delitos de alzamiento de bienes, contenidos en las jurisprudencias que
¢ésta consigna. Pero esta situacion no se presenta en todos los delitos de peligro, menos
aun en los delitos de peligro abstracto, por lo que no se puede sostener validamente que
hay reparacion civil en los delitos de peligro en general como se hace en el plenario de

la Corte Suprema™’.

20 Esto resulta més claro si se tienen en cuenta criterios autorizados para la apreciacion de los delitos de peligro,

como los esbozados por MOCCIA, quien refiere: “Nos referimos como es de sobra conocido, a supuestos de
hecho cuya realizacion, desde el punto de vista de la ofensividad, no requiere ni la causacion de un dafio, ni la
creacion de un peligro real para el bien en cuestion. De hecho la total ausencia de lesividad de la conducta en
los delitos de peligro abstracto, soslayando cualquier otra consideracion, hace dificilmente aprehendible el
desvalor del acto, tanto para la globalidad de los ciudadanos como para el eventual reo”. MOCCIA, Sergio: De
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Hay que tener en cuenta sin embargo, la teoria de la causalidad probabilistica y
del daiio probabilistico, desarrollada por el moderno derecho de dafios, inspirado en la
ciencia del Analisis Econdmico del Derecho, conforme la cual se podria amparar el
resarcimiento de dafios probabilisticos, en los casos de delitos de peligro. Pues la
causalidad probabilistica, actia ex ante, es decir antes de que se produzca el dafo, y
para amparar la reparacion considera Unicamente la creacion de un riesgo que
probabilisticamente pueda causar una lesion al bien juridico. Este nuevo sistema seria
eficaz por ejemplo, para los casos especialmente complejos y graves, como los
supuestos en que se crea un riesgo o se aumenta el ya existente para el medio ambiente
o para la calidad del consumo, etc. Aun cuando en estos casos, nos encontrariamos con
los problemas de legitimacion de los titulares del derecho al resarcimiento o
determinacion de los agraviados, esto podria superarse legitimando a organismos no
gubernamentales dedicados a la proteccion o defensa de este tipo de bienes juridicos, o
generando mecanismos de representacion de los agraviados en potencia, al igual que la

llamada class action del derecho norteamericano, por ejemplo.

Obsérvese que estos casos de causalidad probabilistica o dafio probabilistico,
son distintos de los criterios de imputacidén objetiva diseniados por la teoria del delito;
pues si bien es cierto que mediante estos criterios de imputacion objetiva, también se
vincula al agente de la conducta con un resultado, en virtud a haber creado un riesgo
para el bien juridico o aumentado un riesgo ya existente, lo importante es que se toma
en consideracion el resultado ya producido, es decir el dafio ya materializado; o sea, que
el riesgo debe de haberse concretado en un resultado dafoso para el bien juridico y este
dafio debe de encontrarse dentro del &mbito previsto por la norma protectora del bien
juridico. Asimismo, la imputacion objetiva atribuye el resultado al agente,
ordinariamente, luego de haber verificado la relacion de causalidad conforme a los
criterios tradicionales de determinacion (salvo los casos de delitos de omision impropia,
en que no es necesario acreditar una causalidad concreta para imputar el resultado, o si
consideramos la imputacion objetiva en su vertiente mas radical), y es a partir de la

imputacion objetiva del resultado al agente, que puede determinarse su responsabilidad

la tutela de bienes a la tutela de funciones.. Trad. Ramon Ragués y Vallés. En: Politica Criminal y nuevo
Derecho penal. Libro Homenaje a Roxin, Editor J.M Silva Sanchez, Bosch, Barcelona, 1997, p. 136.
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penal. En cambio, la causalidad probabilistica no actiia para atribuir responsabilidad
penal sino para determinar la obligacidon resarcitoria a cargo del agente creador del
riesgo. Esto es, la imputacion objetiva opera ex post, es decir luego de que se ha

producido el dafio (salvo casos de adelantamiento de la punicion de modo expreso), en
cambio la causalidad probabilistica actia ex anmte, es decir cuando aun no se ha
ocasionado el dafio; asimismo, su finalidad es resarcir a las victimas en potencia, por los
dafios que probabilisticamente se les pudiera causar, mds no asi para imputar

responsabilidad penal o para resarcir dafos ya causados.

7.2. DELITOS EN GRADO DE TENTATIVA

En los supuestos en que el delito queda tinicamente en grado de tentativa, si bien
es cierto se ha realizado la accidn tipica (en parte o en su totalidad -tentativa inacabada
o acabada respectivamente-), no se ha producido el resultado tipico, y
consecuentemente el delito no se ha consumado; y como quiera que en estos casos, es el
resultado el que habitualmente configura la lesion al bien juridico, sera éste el que
constituya el dafo resarcible. Siendo el caso que si bien es cierto, el delito en grado de
tentativa, es reprimible penalmente, en razon a que se ha creado un peligro para el bien
juridico, objetivamente este peligro no se ha concretado en lesion alguna. En
consecuencia, el ordenamiento juridico no puede aprestar en contra del agente del delito
intentado, los mecanismos de la responsabilidad civil, orientados al resarcimiento de un
dafio que no se ha producido®'. Pues como queda dicho el fin de la responsabilidad
civil y del derecho de dafios, es eminentemente reparatorio, en contraposicién a la
responsabilidad penal, cuyo fin es preventivo, resocializador y, al decir de algunos,
también retributivo’>>. Claro que en no pocos supuestos, ain cuando no se haya
consumado el delito, se pueden haber ocasionado dafios a los bienes juridicos
protegidos, y por tanto serd posible la reparacion civil, pero antes se tendra que acreditar

que efectivamente se han concretado los dafios indemnizables.

521 En este mismo sentido se pronuncia 'GRACIA MARTiN, Luis: “Estudios de Derecho Penal”. ldemsa, Lima,
2004, pp. 433 y 433. También VELASQUEZ VELASQUEZ: Ob. Cit. pp. 706 y 707.

22 Este criterio, por lo demas ha sido asumido por alguna coherente jurisprudencia, como puede verse en ( Fidel
Rojas Vargas “Actos preparatorios, Tentativa y Consumacion del Delito”. Grijley, Lima 1997.
En la represion de la tentativa no comprende la condena al pago de Reparacion Civil ( Ejecutoria Suprema del

21 de setiembre de 1939, en “Revista de los Tribunales Afio 1940, Tomo X p.3-6)
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CONCLUSIONES

Existen supuestos delictivos en que se consuma el delito, y sin embargo, no se
causa una lesion o dafio concreto al bien juridico y por tanto, a pesar de haberse
acreditado la comision de un delito y la responsabilidad penal, dichos casos no
entrafan responsabilidad civil. Estos son los delitos de peligro. Sobre todo los

delitos llamados de peligro abstracto.

En ciertos casos de delitos de peligro, pueden presentarse dafios indemnizables,
pero no porque el delito exija la produccion de algun resultado lesivo para su
consumacion, sino porque se han afiadido estos dafios al delito, por lo que al
evaluarse el hecho delictivo también se evaluara la responsabilidad civil por
dichos dafios adicionales al delito. Ello no sucedera sin embargo, en los delitos de

peligro abstracto.

En los casos de delitos en grado de tentativa, igualmente en muchos casos no se
habra concretado el dafio, y por tanto, el hecho no quedard sujeto a
responsabilidad civil. Sin embargo, en otros casos, pueden haberse concretado
ciertos dafios que exijan reparacion, y por tanto, quedan sujetos a responsabilidad

civil.

EXTINCION DE LA ACCION CIVIL Y LA ACCION PENAL

EXINCION DE LA ACCION CIVIL RESARCITORIA Y ACCION
PENAL

La accion resarcitoria proveniente de un acto delictivo es independiente de la

accion penal, por lo que la extincion de ambas acciones, también es independiente,

operando para cada una, sus propias formas de extincion; sobre todo en la extincion por

prescripcion en cuanto al computo de los plazos de suspension, interrupcion, ampliacion

y renuncia.

La accion penal, a tenor del articulo 78° del Cddigo Penal, se extingue por

muerte del imputado, prescripcidon y amnistia e indulto; por autoridad de cosa juzgada; y

en los casos en que so6lo procede el ejercicio privado de la accion penal, por

desistimiento o transaccion. A los que hay que agregar el supuesto previsto en el
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articulo 79° del Codigo Penal, que establece que se extingue la accion penal si de la
sentencia ejecutoriada dictada en la jurisdiccion civil, resulta que el hecho imputado
como delito es licito. Si no operara alguno de estos supuestos la accion penal seguira
vigente y por tanto también la accidon civil, sin interesar el tiempo que hubiese

transcurrido.

Debiendo precisarse que aun cuando se hubiese extinguido la accidon penal por
alguna razodn, la accion civil puede seguir vigente. Asi, si se trata de la extincion de la
accion penal por muerte del agente del delito, y se ha producido un dafio indemnizable,
la accién resarcitoria podra ejercitarse contra los herederos de dicho agente>, salvo que
el resarcimiento implique un hecho inherente a la persona del agente, la ley lo prohiba o

exista pacto en contrario (conforme al articulo 1218° del Codigo Civil®**).

En igual sentido, si la accién penal se extinguiese por amnistia, la accion civil
quedara vigente, pudiendo ejercitase contra al agente amnistiado, o también puede
asumir esta obligacion el propio Estado (el mismo que por consideraciones de
conveniencia politico social o criterios de politica criminal, ha considerado necesario
sustraer de la persecucion penal al agente amnistiado), pero ello no puede perjudicar al
titular de la reparacion civil, quien no tiene por qué asumir por si mismo el costo de la
accion perdonada. Distinto serd el caso en que el agraviado fuese el propio Estado, en
el cual generalmente la amnistia extinguird tanto la accidon penal asi como la
resarcitoria, salvo casos excepcionales en que la propia ley de amnistia deje vigente la

obligacion resarcitoria.

En el caso de la extincion de la accion penal por cosa juzgada, si en el proceso
penal no se hubiese ventilado el extremo de la pretension civil resarcitoria, ésta se puede
ejercitar en cualquier momento en la via correspondiente. Distinto sera el caso en que
en el proceso penal se hubiesen ventilado ambas pretensiones (penal y civil), porque la

pretension civil fue introducida en el proceso por el Fiscal o por el agraviado, en cuyo

32 Claro que so6lo se podra demandar a los herederos, siempre que el causante deje bienes componentes de la masa

hereditaria con los cuales se pueda hacer frente a la obligacion resarcitoria. Esto es, podra demandarse a los
herederos, siempre dentro de los limites de la herencia.

524 Sj bien es cierto, este articulo esta referido especificamente a las obligaciones de naturaleza contractual, nada
impide su aplicacion a la obligacion resarcitoria extracontractual, puesto que estas normas son de aplicacion
general a todas las fuentes de obligaciones. Tanto mas, si existe igual fundamento juridico tanto en una esfera
de responsabilidad asi como en la otra; equiparandose la voluntad, como fuente de las obligaciones
contractuales, con la ley, fuente de las obligaciones extracontractuales. En consecuencia, resultaria viable la
aplicacion por analogia.
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caso, la cosa juzgada comprende ambas acciones, y por tanto, ya no sera posible

accionar en la via civil; salvo el supuesto previstos en el articulo 99° del Codigo Penal.

Respecto a la extincion de la accion penal por desistimiento o transaccion, en
los casos en que ésta s0lo procede por ejercicio privado, la accion resarcitoria quedara
sujeta a los términos de la transaccion o a las razones del desistimiento; no existiendo
impedimento para que el perjudicado con el delito, pueda recurrir a la via civil en busca
de la reparacion civil, pues el desistimiento sélo extingue la accion penal mas no asi la

pretension resarcitoria, salvo pacto inter partes.

En el caso de la extincion de la accion penal en virtud a la aplicacion del articulo
79° del Codigo Penal, no sera posible recurrir a la via civil, pues, en este caso se ha
determinado que el acto causante del dafo es licito, y por tanto el dafio ocasionado no

sera antijuridico.

8.2. PRESCRIPCION DE LA ACCION RESARCITORIA.

En general, de conformidad con el inc. 4 del articulo 2001° del Codigo Civil, la
accion civil por responsabilidad extracontractual y por tanto la proveniente del delito,
prescribe a los 2 afios. Sin embargo, conforme al articulo 100° del Codigo Penal, dicha
accion no se extingue mientras subsista la accion penal; lo que lleva a considerar plazos
mayores a los dos afios, dependiendo de la pena conminada para cada delito. En este
sentido, resultan vinculadas ambas acciones respecto a su extincion; no obstante, si el
proceso penal concluyera sobreseyendo la causa o absolviendo al acusado, pese a
haberse determinado la existencia de un dafio indemnisable, la accién civil ain podra
ejercitarse aun cuando hubiese transcurrido mas de dos afios, toda vez que, conforme al
articulo 1993° del Coédigo Civil, en este caso, el plazo de prescripcion queda
suspendido; ya que al existir un proceso penal en tramite no se podia ejercitar la accion

civil en la via correspondiente.

El plazo de prescripcion de la accion resarcitoria puede interrumpirse como el
de la accion penal, pero esta interrupcion no se realiza por un acto publico como las
actuaciones fiscales o judiciales (como en el proceso penal), sino por el requerimiento

que el propio agraviado puede hacer al obligado; sea mediante intimacioén personal o a
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través de un demanda judicial debidamente notificada, de conformidad con el articulo
1996° del Codigo Civil. En este caso la demanda de todas maneras interrumpe el plazo
aun cuando se hubiera recurrido a un juez incompetente. Sin embargo la interrupcion
quedaréd sin efecto, si es que el demandante se desiste de su accién o el proceso
concluye por abandono, en cuyo caso, se contara el plazo prescriptorio sin tenerse en
cuenta el acto de interrupcién. Asimismo, también operara la interrupcion del plazo de
prescripcion, si es que el obligado reconoce la obligacion u opone judicialmente la
compensacién’. En todos los casos de interrupcion, si es que cesa la causal
interruptoria, empezara un nuevo computo del plazo, sin considerarse el tiempo

transcurrido antes de la interrupcion.

De otro lado, resulta discutible si la solicitud de resarcimiento hecho por el
Ministerio Publico interrumpe la prescripcion, pues, en este caso, no se trata de un
requerimiento de pago hecho por el titular de la accion resarcitoria, y si éste
voluntariamente o por negligencia no hubiese ejercitado dicha accion, validamente
puede ser sancionado con la prescripcion. En este sentido, por tratarse de una pretension
privada, no sera suficiente, para la interrupcion, el ejercicio de la accion civil por el
Ministerio Publico, salvo que su actuacion interrumpa también la accidon penal, en cuyo
caso, en virtud al articulo 100° del Codigo Penal la accion civil seguird vigente por

seguir también vigente la accion penal.

El plazo de prescripcion de la accion resarcitoria también puede suspenderse
cuando se presente cualquiera de los supuestos previstos en el articulo 1994° del Codigo

. .1526 .. ., , , . <z
Civil™”; asimismo también se suspenderd su computo cuando la continuacion del

>3 En general y desde un 6ptica puramente teérica, la interrupcion en este supuesto, a diferencia de la interrupcién

de la prescripcion de la acciéon penal, que en todo caso prescribird transcurrido el plazo ordinario mas el
extraordinario —y el plazo maximo de prescripcion es de 20 y 30 afios, segun se trate de penas privativas de
libertad de tiempo determinado o indeterminado-, puede realizarse un sin numero de veces, y asi prolongarse el
plazo de prescripcion indefinidamente.

326 ARTICULO 1994° del Cédigo Civil: Se suspende la prescripcion:
1. Cuando los incapaces no estan bajo la guarda de sus representantes legales.
2. Entre los conyuges durante la vigencia de la sociedad de gananciales.
3. Entre las personas comprendidas en el articulo 326.
4. Entre los menores y sus padres o tutores durante la patria potestad o la tutela.
5. Entre los incapaces y sus curadores durante el ejercicio de la curatela.

6. Durante el tiempo que transcurra entre la peticion y el nombramiento del curador de bienes en los casos que
procede.

7. Entre las personas juridicas y sus administradores, mientras éstos continiien en el ejercicio del cargo.
8. Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano.
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proceso judicial no pudiera continuar validamente; tal es el caso previsto por el articulo
3° del Codigo de Procedimientos Penales™’. Asimismo, también queda en suspenso el
plazo de prescripcion de la accidn civil, cuando no se pueda ejercitar la accion, como
sucede en los casos previstos en el articulo 1993° del Cédigo Civil, por ejemplo cuando
se ha iniciado el proceso penal y el agraviado se reserva el derecho de recurrir a la via
civil (articulo 12°.1, del Codigo Procesal Penal). Pero en los casos de suspension,
cesada la causal de suspension, a diferencia de la interrupcion, se adicionard el plazo
transcurrido antes de la suspension. La suspension del plazo de prescripcion de la
accion resarcitoria no esta sujeta a limite determinado, como la accidon penal, en la que
el plazo ordinario mas el extraordinario, en todo caso, produce la extincion de la accion
penal por prescripcion. Pues por tratarse de una pretension privada y de caracter
patrimonial tnicamente, no se puede decir que su mantenimiento indefinido, genera una
situacion de afectacion de los derechos fundamentales de la persona como en el caso del

mantenimiento de la vigencia indefinida de la accion penal.

Respecto a la accidn resarcitoria no opera la reduccion ni la ampliacion de los
Plazos de prescripcion como en la accion penal. Asimismo, tampoco es obligacion del
Juez pronunciarse sobre la prescripcién, como en el caso de la accion penal; toda vez
que el Juez no podra fundar su fallo en la prescripcion si es que no ha sido invocada, a

tenor de lo dispuesto por el articulo 1992° del Codigo Civil™*,

Sin embargo, el
L 529 . : o
demandado -sea en proceso civil o penal-", podrd renunciar a la prescripcion ya

ganada, y solicitar al juez, que resuelva pronunciandose sobre el fondo del asunto. No

32T ARTICULO 3° del Cédigo de Procedimientos Penales: Cuando en la sustanciacion de un procedimiento civil

aparezca indicios razonables de la comision de un delito perseguible de oficio, el Juez dard conocimiento al
representante del Ministerio Publico para que entable la accion penal correspondiente. En este caso el Juez
suspenderd la tramitacion civil, siempre que juzgue que la sentencia penal puede influir en la que debe dictarse
sobre el pleito civil. El auto que suspende el juicio civil, es susceptible de apelacion en ambos efectos y de
recurso

528 Este criterio se sustenta en el hecho que por la prescripcion de la accion civil se sustenta en un interés particular

del titular del derecho o accion, al contrario de lo que sucede en la prescripcion de la accion penal en que en todo
momento se encuentra en juego un interés publico. Por ello el Juez Penal esta obligado a declarar de oficio la
extincion de la accion penal por prescripcion.

32 En el proceso civil normalmente se denomina demandado al que se le esta requiriendo judicialmente, pero en el

proceso penal, no se le llama demandado sino imputado o procesado y en su caso tercero civil; pero esta
denominacion esta referida a la secuela de la accion penal, mas no asi a la accion resarcitoria, respecto a la cual
también puede llamarsele demandado cuando se le requiere el resarcimiento al procesado o tercero.
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obstante, cualquiera que tenga legitimo interés en que no se afecte el patrimonio del

demandado, puede solicitar que se declare la prescripcion’.

8.3. PRESCRIPCION DE LA OBLIGACION RESARCITORIA.

Si bien, la accion para ejercitar la accion resarcitoria, (la facultad para recurrir a
la autoridad jurisdiccional a fin de que ésta determine la reparacion, tanto en su entidad
como en su monto) prescribe en general a los 2 afios o en el plazo que se mantenga
vigente la accién penal, una vez que se ha amparado la pretension a través de la
correspondiente sentencia consentida o ejecutoriada, nos encontramos ante una
obligacion nacida de una ejecutoria, cuyo plazo de prescripcion es de 10 anos, conforme
a lo previsto en el inciso 1) del articulo 2001° del Codigo Civil. Este plazo puede
interrumpirse con el requerimiento de pago, requerimiento que puede realizarse de
modo indeterminado. Esto es el agraviado, cuya reparacion civil se ha amparado en el
proceso, tiene el mas amplio plazo para cobrar la reparacion civil, pudiendo hacerlo
directamente en ejecucion de sentencia, como ya se ha indicado, o inclusive utilizando

la sentencia como titulo ejecutivo.

8.4. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Normal y ordinariamente, la accion penal, de conformidad con el articulo 80 del
Codigo Penal, prescribe al transcurrir un plazo igual al maximo de la pena fijado para el
delito, si se trata de pena privativa de libertad; pero en ningin caso el plazo de
prescripcion serd superior a 20 afios, excepto cuando el delito esté sancionado con pena
privativa de libertad de “cadena perpetua”, en cuyo caso el plazo de prescripcion
maximo se extiende hasta los 30 afios. En los casos que el delito estd sancionado con
otro tipo de pena -distinta de la privativa de libertad-, el plazo de prescripcion ordinario
sera de tres afos. El plazo de prescripcion puede interrumpirse, suspenderse, reducirse o
ampliarse; asimismo, el beneficiado por la prescripcion ya ganada puede renunciar a la

misma.

330 En este caso, aun existiendo el derecho del demandado a renunciar a la prescripcion, se impone el derecho del

tercero, por que si se permitiria la renuncia, se estaria amparando un ejercicio abusivo del derecho, situacion que
no es amparado por nuestro ordenamiento juridico, y mas bien es condenada, generando la correspondiente
responsabilidad.
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8.4.1. INTERRUPCION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION.

El plazo de prescripcion de la accion penal puede interrumpirse, en cuyo caso
empezara a contarse nuevamente, sin considerar el tiempo transcurrido hasta la
interrupcion; es decir que empezard un nuevo computo a partir de la cesacion del acto
de interrupcion. Los supuestos con los que puede interrumpirse el plazo de prescripcion
de la accion penal lo constituyen las actuaciones del Ministerio Publico, las actuaciones
judiciales y la comision de un nuevo delito doloso. Interrumpido el plazo, para que
opere la prescripcion, se requiere agregar al plazo ordinario de prescripcion, la mitad del
mismo. La interrupcion opera para todos los casos, sea para delitos sancionados con
pena privativa de libertad o para los sancionados con otros tipos de pena. Asimismo
también opera para la accion penal por faltas, porque la ley dispone la interrupcion en
términos generales sin hacer excepcion alguna, comprendiendo el ambito de los delitos
y las faltas o cualquier tipo de pena. En este sentido, cuando se trate de un delito
sancionado con pena distinta a la privativa de libertad, prescribira ordinariamente a los 3
anos, y de operar alguna causal de interrupcion, se requerira agregar el plazo
extraordinario, por lo que en todo caso prescribira la accion penal por estos delitos, a los
4 afios y medio. Asimismo, si se tratara de faltas, el plazo ordinario de prescripcion es
de un afio, por lo que de interrumpirse, en todo caso prescribira la accion penal al afio y

medio>!.

A diferencia de la accion civil, la accion penal no puede interrumpirse
indefinidamente, por mas interrupciones que hubiesen; en toda caso, prescribird la
accion cuando transcurra el plazo ordinario de prescripcion mas el extraordinario, de
conformidad con la ultima parte del articulo 83° del Codigo Penal. En cambio, la
prescripcion de la accion civil resarcitoria, puede interrumpirse indefinidamente, segun
las interrupciones que pudieran hacerse; pudiendo pretenderse el resarcimiento del

dafio, aun cuando la accidn penal ya se encuentre extinguida por prescripcion.

8.4.2. SUSPENSION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION.

El Plazo de prescripcion de la accion penal también puede suspenderse, en cuyo

caso, no corre el periodo transcurrido durante el tiempo que dura la suspension, pero

31 Modificacion segin Ley N° 27939 del 12 de febrero del 2003, con anterioridad a esta norma el plazo de

prescripcion era de 6 meses, con interrupcion 9 meses.
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una vez cesado éste, se sumaran ambos periodos, el transcurrido antes de la suspension
y el que opere después de cesada la misma, pues, ain cuando el Cdédigo Penal no lo
dice, por tratarse de una institucion proveniente del Derecho Civil, debemos aplicar el
mismo criterio seguido en esté ambito juridico, y precisamente el Codigo Civil en su
articulo 95° refiere que “desaparecida la causa de la suspension, la prescripcion reanuda
su curso adicionandose al tiempo transcurrido anteriormente” . Caso de suspension del
plazo prescriptorio de la accion penal es el previsto en el articulo 84° del Codigo Penal;
es decir cuando la prescripcion queda en suspenso por no poder iniciarse la accion penal
o por no poder continuar la misma. Casos especificos de suspension del plazo de
prescripcion de la accion penal la accion penal son: Los supuestos de cuestion previa, de

cuestion prejudicial, de Antejuicio Constitucional y Desafuero Constitucional.

Un aspecto importante respecto a la suspension del plazo de prescripcion, es el
relativo a determinar si también resulta aplicable el ultimo parrafo del articulo 83°, que
establece que en todo caso prescribe la accion, en casos de interrupcion, cuando el
tiempo transcurrido sobrepasa en la mitad el tiempo ordinario. Al respecto ROY
FREYRE, considera que el Cédigo Penal no ha previsto esta circunstancia, para los
casos de suspension, expresa ni ticitamente, como si lo hacia el Codigo de 1924°, y
que por tal razén no resultaria aplicable al caso en comento. Sin embargo, por nuestra
parte creemos, que interpretando las normas penales en referencia, al amparo de los
principios fundamentales del Estado de Derecho y de los criterios informantes del
respeto a los derechos fundamentales de la persona humana, si se podria aplicar la
prescripcion obligatoria en todo caso, a los supuestos de suspension del plazo de
prescripcion, pues en ambos casos, creemos que existe igual razon, y supuesto de hecho
analogo, por lo que nada impide aplicar por analogia el “en todo caso” a ambos
supuestos, de interrupcion y suspension; debiendo descartarse interpretaciones
meramente formales de la legalidad, para orientarnos por criterios de legalidad estricta

534
I

o legitimacion sustancial’””, que tome en cuenta el respeto y propenda a la plena

332 El mismo criterio manejan también ROY FREYRE: Causas de extincién de la accion penal y de la pena.

Grijley, Lima, 1997, p. 86 y BRAMONT ARIAS y BRAMONT-ARIAS TORRES: Cédigo Penal anotado. 3*
edicion , San Marcos, Lima, 2001, p. 303.

33 ROY FREYRE: Ob. Cit. pp. 89y 90.
53 Al respecto resultan ilustrativas las afirmaciones de Luigi FERRAJOLI, cuando analizando el Estado de
Derecho refiere que debe entenderse por tal no sélo “... no simplemente un “estado Legal” o regulado por la ley,
sino un modelo de estado nacido con las modernas Constituciones y caracterizado: a) en el plano formal, por el
principio de legalidad, en virtud del cual todo poder publico -legislativo, judicial y administrativo- esta
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vigencia de los derechos fundamentales. Més atn si se considera que el Cédigo Penal
anterior disponia la aplicacion de este precepto a ambos supuestos, y aun cuando el
Codigo actual no lo dice, solo se trataria de una omisién, mas no una toma de postura
en sentido contrario. Por lo demas el propio ROY FREYRE, atn cuando de lege
ferenda, considera necesaria la limitacion del plazo de prescripcion aun a los casos de
suspension de su computo, pues de lo contrario se podria extender la prescripcion de
manera indeﬁnida535, lo cual obviamente resulta atentatorio de los derechos

fundamentales, particularmente del derecho a la libertad, que se pone en riesgo con el

reconocimiento indefinido del ius puniendi estatal en contra de la persona.

8.4.3. REDUCCION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

El plazo prescriptorio de la accidon penal también puede reducirse, como sucede
cuando el agente del delito cuenta con mas de 18 afios pero menos de 21, o cuando tiene
mas de 65 afios; en cuyo caso el plazo de prescripcion se reduce a la mitad del que
corresponde ordinariamente. En este caso si hubiera interrupcion, para que opere el
plazo prescriptorio se aumentara en todo caso la mitad del plazo disminuido o reducido
a la mitad. Esto es, si el plazo de prescripcion ordinario es de 20 afios, como en el delito
de homicidio simple (art. 106° del Codigo Penal), el plazo reducido serd de 10 afos;
pero si este plazo reducido se interrumpe, se agregara en todo caso su mitad; por lo que

se producira la prescripcion cuando transcurran 15 afios desde la perpetracion del hecho.

8.4.4. AMPLIACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

También puede ampliarse el plazo de prescripcion, tal es el caso en que el delito
es cometido por un funcionario o servidor publico, y el objeto del delito es el
patrimonio del Estado o de un Organismos sostenidos por éste; en cuyo supuesto el

plazo de prescripcion ordinario se duplica. En este caso, si se interrumpe el plazo de

subordinado a leyes generales y abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla
sometida a control de legitimidad por parte de jueces separados del mismo e independientes (Tribunal
Constitucional para las leyes, los jueces ordinarios para las sentencias, los tribunales administrativos para las
decisiones de este caracter); b) en el plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacion limitativa en
su Constitucion de los deberes publicos correspondientes” Derecho y Razon. Trotta, Madrid, 1998, p. 856.
Agregando asimismo, que “En todos los casos se puede decir que la mera legalidad, al limitarse a subordinar
todos los actos a la ley cualquiera que sea, coincide con su legitimacion formal, mientras que la estricta
legalidad, al subordinar todos los actos, inclusive las leyes, a los contenidos de los derechos fundamentales,
coincide con su legitimacion sustancial”. Ob. Cit. p. 857.

35 ROY FREYRE: 0b. Cit. p. 90.
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prescripcion ampliado o aumentado, en todo caso la prescripcion operara cuando
transcurra adicionalmente la mitad del plazo ampliado. Esto es, si por ejemplo en el
delito de peculado (primera parte del art. 387° del Codigo Penal modificado por la ley
26643, del 20 de junio de 1996), cuyo plazo ordinario de prescripcion es de 8 afos
(extremo mayor de la pena conminada), el plazo duplicado sera 16 anos, y si este plazo
se interrumpe, para que opere la prescripcidn serd necesario que transcurra
adicionalmente su mitad; es decir prescribiria en todo caso a los 24 afios; sin embargo,
este plazo se reducird a 20 afios, porque el plazo maximo de prescripcion no sera mayor

de este periodo (art. 80 C.P.).

8.4.5. RENUNCIA A LA PRESCRIPCION

Por otro lado, el imputado tiene el derecho a renunciar a la prescripcion de la
accion penal, en cuyo caso podra exigir el pronunciamiento final de la autoridad
jurisdiccional sobre el fondo del asunto, aun cuando la accion penal se hubiera
extinguido por prescripcion. Estos casos se presentan fundamentalmente, cuando el
imputado estd seguro de su inocencia, a la vez que estd convencido de que el juzgador
lo absolverd de los cargos en su contra, y de este modo se declarard judicialmente su
inocencia; lo que no sucederia si se declarara prescrita la accion penal, en cuyo caso no
hay pronunciamiento alguno respecto a la responsabilidad o inocencia del imputado.
Pero debe entenderse, que el derecho a la renuncia de la prescripcion, esta referido a la
prescripcion ya ganada, mas no asi en términos generales; pues el derecho a beneficiarse
con la prescripcion es irrenunciable, y todo pacto destinado a impedir los efectos de la
prescripcion es nulo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1990° del Cédigo Civil,
aplicable en este caso supletoriamente a la prescripcion de la accidon penal, por tratarse

de prescripcion extintiva.

No obstante, la renuncia tendria efectos solo para absolver al procesado, mas no asi
para condenarlo, porque si bien es cierto que le asiste al procesado el derecho a
renunciar, a fin de que sea judicialmente declarado inocente, en salvaguarda de sus
derechos fundamentales al honor y al “estado de inocencia”, esta situacién no revive el

derecho del Estado a concretar una accion penal que ya se ha extinguido; todo esto en
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armonia con los criterios de legitimacion sustancial que debe orientar la aplicacion del

Derecho Penal y la afectacion de los derechos fundamentales®*®.

Finalmente, a diferencia de lo que sucede en un proceso civil, en que el fallo
judicial no se puede fundar en la prescripcion, si es que no ha sido invocada -art. 1992°
del Cédigo Civil-, en un proceso penal el Juez necesariamente declarard extinguida la

accion penal por prescripcion, aun cuando no haya sido invocada por el imputado.

8.5. CONCLUSIONES

1. La accion resarcitoria proveniente de un acto delictivo es independiente de la
accion penal, por lo que la extincion de ambas acciones, también es independiente,
operando para cada una sus propias formas de extincion. Sin embargo, la accién

civil no opera mientras esté vigente la accion penal.

2. Las causales de extincion de la accion penal como la muerte del imputado, por
amnistia, por prescripcion y por cosa juzgada siempre dejan a salvo el derecho de
ejercitar la accion resarcitoria en la via civil, si es que ésta no se hubiese ventilado
conjuntamente con la accion penal y hubiese pronunciamiento definitivo al

respecto.

3.  Unicamente en los caso de transaccién o desistimiento en los supuestos de
gjercicio privado de la accion penal, también se extingue la accidon civil
resarcitoria, puesto que en éstos el ofendido es el titular de ambas acciones. Igual
sucede en el caso de extincidn por sentencia de la via civil, puesto que la
pretension civil ya ha sido evaluada con anterioridad a la declaracién de extincion

de la accion penal.

4. Los plazos de prescripcion de la accion penal pueden interrumpirse, suspenderse
al igual que los plazos de la accion civil. Sin embargo, en la accion penal, en todo
caso operara la prescripcion transcurrido el plazo ordinario mas el extraordinario.
En cambio el plazo de prescripcion de la accion civil puede interrumpirse

indefinidamente.

5. Es discutible si la solicitud de resarcimiento hecho por el Ministerio Publico

interrumpe la prescripcion, ya que no se trata de un requerimiento de pago hecho

336 Para una idea clara al respecto, ver: FERRAJOLI, Luigi: Ob. Cit. pp. 851 y ss.
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por el titular de la accion resarcitoria, por lo que si éste voluntariamente o por
negligencia no hubiese ejercitado dicha accion, validamente puede ser sancionado

con la prescripcion.

Respecto a la accion penal opera la reduccion y la ampliacion de los Plazos de
prescripcion, lo cual no opera para el plazo de prescripcion de la accion civil

resarcitoria.

La prescripcion de la accion penal puede ser declarada de oficio; en cambio la
prescripcion de la accion civil tiene que se invocada por el beneficiado, de lo
contrario el Juez no podré invocarla para fundar su fallo. En este caso, no obstante
declararse la prescripcion de la accion penal, puede establecerse el monto de la
reparacion civil si ésta ha sido solicitada en el proceso, de conformidad con el

articulo 12° del Cédigo Procesal Penal.

El beneficiado por la prescripcion de la accion penal al igual que el beneficiado

por la prescripcion de la accion civil resarcitoria pueden renunciar a las mismas.

En el caso de renuncia a la prescripcion de la accion penal, el Juez penal estard
obligado a pronunciarse sobre el fondo del asunto. Sin embargo, no podra
condenar al imputado porque el jus puniendi estatal se ha extinguido por la
prescripcion y la renuncia a ésta inicamente favorece al renunciante. Esto es, la
renuncia no revive el derecho del Estado a concretar una accion penal que ya se ha
extinguido. Todo esto en armonia con los criterios de legitimacion sustancial que
debe orientar la aplicacion del Derecho Penal y la afectacion de los derechos

fundamentales.

En el caso de renuncia a la prescripcion de la accion civil resarcitoria igualmente
el beneficiado puede exigir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Pero en
este caso se podrd condenar al responsable a cumplir con el resarcimiento del
dafio, puesto que en este caso se trata de la renuncia, con todos sus efectos, al

ejercicio de un interés o derecho privado o particular.

Una vez amparada la pretension resarcitoria el plazo de prescripcion para su cobro
es de 10 afios, conforme a lo previsto en el inciso 1) del articulo 2001° del Codigo
Civil, al tratarse de una obligacion proveniente de una ejecutoria. Este plazo

igualmente puede ser objeto de interrupcion o suspension conforme a ley.
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9. RESPONSABILIDAD CIVIL PROVENIENTE DEL DELITO Y
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

9.1. PRONUNCIAMIENTOS DEL PODER JUDICIAL

En relacion al resarcimiento del dafio en general, y especificamente al dafo
proveniente del delito, es decir el resarcimiento dentro del proceso penal, la
Jurisprudencia del Poder Judicial se muestra incoherente e ineficaz; pues, en algunos
casos se ampara el resarcimiento en determinadas condiciones y magnitud y en otros
casos similares se determina la magnitud del dafio de manera totalmente distinta sin dar
razén o motivacion alguna; asimismo, los montos establecidos como reparacion civil,
son exiguos, y no corresponden a la real magnitud del dafio causado y probado en el
proceso. A la vez que no se establecen qué criterios se han tenido en cuenta para la
determinacion del hecho danoso, el dafio, la relacion de causalidad entre ambos, el
factor de atribucion de responsabilidad y el resarcimiento; aprecidndose que en lo
fundamental nuestros operadores todavia siguen pensando conforme los criterios
esgrimidos en el derogado Codigo Penal de 1924. Asimismo, no existen criterios
uniformes en cuanto a los diversos elementos vinculados al resarcimiento del dafio,
como por ejemplo en la reparacion civil proveniente de delitos de peligro. Sin embargo,
aisladamente, existen algunas resoluciones judiciales plausibles respecto a los temas
bajo analisis. A continuacion glosamos la sintesis de algunas sentencias de las cortes
Superiores y de la Corte Suprema de Justicia y formulados pequefios comentarios sobre
su contenido. En esta glosa, a fin de mostrar el estado actual de la jurisprudencia,
consideramos no sélo las sentencias que aportan criterios utiles, sino también algunas

que no lo hacen.

9.1.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION CIVIL

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, por resolucion vinculante de

fecha 26 de noviembre del 2005, establece:
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Que la reparacion civil no es pena y tiene como finalidad reparar el

daiio o efecto que el delito ha tenido sobre la victima.

Resolucion de la SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA en el R. N.
N° 948 —2005. Junin, de fecha 7 de junio del 2005.

Este criterio es reiterado con mas claridad altn, en otra Jurisprudencia
Vinculante de fecha 20 de abril del 2006 (publicada en el Diario Oficial El Peruano,

con fecha 10 de mayo del 2006), en la cual se establece que la reparacion civil

“.. como es obvio no es una pena ni estd dentro de los limites del jus
puniendi del Estado, e incluso las reglas de prescripcion en orden a

su ejecucion estan normadas en el articulo 2001° del Codigo Civil”.

Resolucion de la SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
enel R.N.N°2476 —2006. Lambayeque, de fecha 20 de abril del 2006.

De este modo, la Corte Suprema de Justicia ha establecido con claridad, que la
reparacion civil proveniente del delito, tiene naturaleza privada, tal como sostenemos
en este trabajo. Este criterio también es asumido por la Jurisprudencia extranjera, tal
como indica CHOCLAN MONTALVO al referirse a la jurisprudencia espaﬁolaS37.
Consecuentemente, aun cuando el criterio esbozado por el Tribunal Constitucional es
contrario a esta posicion, asumiendo que la reparacion civil proveniente del delito tiene
naturaleza penal, la Corte Suprema ha zanjado el asunto a través de su

pronunciamientos de caracter vinculante.

Lamentablemente, la misma SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE
SUPREMA, no ha mantenido criterios uniformes, pues con anterioridad, y con la
participacion de dos de los Vocales que participaron en la emisién de la resolucion
vinculante del 20 de abril del 2006, ha ensombrecido la claridad del criterio esbozado
respecto a la naturaleza privada de la reparacion civil y su finalidad orientada a la

reparacion del dafio, al establecer que:

37 Tribunal Supremo Espafiol en STS del 20 de enero de 1997 (Sr. Puerta Luis) en la que establece: “La reparacion

civil constituye una cuestion de naturaleza esencialmente civil, con independencia de que ésta sea examinada en
el proceso penal y nada impide que, por ello, su conocimiento sea deferido, en su caso, a la Jurisdiccion civil”.
CHOCLAN MONTALVO, Jos¢ Antonio: El patrimonio criminal. Dikinson, Madrid, 2001, p. 30.
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“.. un delito de peligro abstracto, de riesgo o de pura actividad como
el Trdfico Ilicito de Drogas, cuya punibilidad por lo demds tiene su
origen en la situacion de peligro eventual que nace de las conductas
tipicas, la reparacion civil debe fijarse en funcion a la cantidad y
dariosidad de la droga incautada, asi como a la magnitud o entidad
del hecho delictivo y el numero de individuos que han participado en
la comision, sobre la base de los principios de suficiencia y

razonabilidad y proporcionalidad”.

Resolucion de la SALA PENAL PERMANENTE fecha 21 de septiembre del 2004.

Aun cuando este pronunciamiento es anterior a la resolucion vinculante,
entorpece la linea de interpretacion normativa y decision jurisprudencial respecto a la
naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del delito. Esto se agrava cuando
el criterio confuso expresado en esta resolucion, se reitera en posterior Acuerdo
vinculante de los vocales de las salas penales de la Corte Suprema, tal como se

consigna en la glosa subsiguiente.

9.1.2. REPARACION CIVIL EN CASOS DE DELITOS DE PELIGRO

La Corte Suprema mediante acuerdo plenario N° 6-2006/CP-116, publicado en
el diario oficial el 29 de diciembre del 2006, ha establecido como reglas vinculantes que

en los delitos de peligro en general:

“7. La reparacion civil, que legalmente define el ambito del objeto
civil del proceso penal y estd regulada por el articulo 93° del Cédigo
Penal, desde luego, presenta elementos diferenciadores de la sancion
penal; existen notas propias, finalidades y criterios de imputacion
distintos entre responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun
cuando comparten un mismo presupuesto: el acto ilicito causado
por un hecho antijuridico, a partir del cual surgen las diferencias
respecto a su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal y
el ilicito civil. Asi las cosas, se tiene que el fundamento de la
responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la

existencia de un dafio_civil causado por el ilicito penal, el que



obviamente no puede identificarse con ‘ofensa penal’ -lesion o

puesta en peligro de un bien juridico protegido, cuya base se
encuentra en la culpabilidad del agente- [la causa inmediata de la
responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccion/daiio, es
distinta]; el resultado dafioso y el objeto sobre el que recae la lesion

son distintos.

8. Desde esta perspectiva el daifio civil debe entenderse como
aquellos efectos negativos que derivan de la lesion de un interés
protegido, lesion que debe originar consecuencias patrimoniales y no
patrimoniales. Una concreta conducta puede ocasionar tanto (1)

daiios_patrimoniales, que consisten en la lesion de derechos de

naturaleza economica, que debe ser reparada, radicada en la
disminucion de la esfera patrimonial del dafiado y en el no
incremento en el patrimonio del daiiado o ganancia patrimonial neta
dejada de percibir -menoscabo patrimonial-; cuanto (2) daiios no
patrimoniales, circunscrita a la lesion de derechos o legitimos
intereses existenciales -no patrimoniales- tanto de las personas
naturales como de las personas juridicas -se afectan, como acota
ALASTUEY DOBON, bienes inmateriales del perjudicado, que no
tienen reflejo patrimonial alguno- (conforme: ESPONOZA
ESPINOZA, Juan: “Derecho de la responsabilidad civil”; Gaceta
Juridica, 2002, paginas 157/159).

9. Los delitos _de peligro -especie de tipo legal segun las
caracteristicas externas de la accion- pueden definirse como
aquellos en los que no se requiere que la conducta del agente haya
ocasionado un daiio sobre un objeto, sino que es suficiente con que
el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de
sufrir una lesion que se quiere evitar [el peligro es un concepto de
naturaleza normativa en cuanto a que su objeto de referencia es un
bien juridico, aunque su fundamento, ademds de normativo, también
se basa en una regla de experiencia o de frecuente que es, a su vez,

sintetizada en un tipo legal], sea cuando se requiere realmente la
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posibilidad de lesion -peligro concreto- o cuando segun la
experiencia general representa en si misma un peligro para el objeto
protegido -peligro abstracto- (BACIGALUPO ZAPATER, Enrique:
“Derecho Penal — Parte General”; ARA editores, Lima, 2004, p.
223). Los primeros son, siempre, delitos de resultado y los otros son

delitos de mera actividad.

10. A partir de lo expuesto, cabe establecer si los delitos de peligro
pueden ocasionar darios civiles y, por tanto, si es menester fijar la
correspondiente reparacion civil, mds alla de las especiales
dificultades que en estos delitos genera la concrecion de la
responsabilidad civil. Como se ha dicho, el daiio civil lesiona
derechos de naturaleza economica y/o derechos o legitimos intereses
existenciales, no patrimoniales, de las personas. Por consiguiente,
aun cuando es distinto el objeto sobre el cual recae la lesion en la
ofensa penal y en el daiio civil, es claro que, pese a que no se haya
producido un resultado delictivo concreto, es posible la existencia de
daiios civiles que deban ser reparados.

En los delitos de peligro, desde luego, no cabe negar a priori la
posibilidad de que surja responsabilidad civil, puesto que en ellos —
sin perjuicio, segun los casos, de efectivos darios generados en
intereses individuales concretos- se produce una alteracion del
ordenamiento juridico con entidad suficiente, segun los casos, para
ocasionar daiios civiles, sobre el que obviamente incide el interés
tutelado por la norma penal -que, por lo general y sin que siempre
sea asi, es de cardcter supraindividual-. Esta delictiva alteracion o
perturbacion del ordenamiento juridico se debe procurar restablecer,
asi como los efectos que directa o causalmente ha ocasionado su
comision [el daiio como consecuencia directa y necesaria del hecho
delictivo/(conforme: ROIG TORRES, Margarita: “La reparacion
del daiio causado por el delito”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,

2000, paginas 124/125).
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Por consiguiente, no cabe descartar la existencia de responsabilidad
civil en esta clase de delitos, y, en tal virtud, correspondera al érgano

jurisdiccional en lo penal determinar su presencia y fijar su cuantia.
III. DECISION.

11. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica

del Poder Judicial; por unanimidad;
ACORDO:

12. ESTABLECER como reglas de interpretacion para la
determinacion de la responsabilidad civil en los delito de peligro las
que se describen en los parrafos 7 al 10 del presente Acuerdo
Plenario. En consecuencia, dichos pdrrafos constituyen precedentes

vinculantes.

13. PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes
mencionados debes ser invocados por los magistrados de las
instancias correpondientes, sin perjuicio de la excepcion que estipula
el segundo pdrrafo del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial”

En sintesis, este Acuerdo Plenario, establece que: Es posible que existan darnios
civiles que deban ser reparados en los delitos de peligro, por lo que no cabe negar a

priori la posibilidad de que surja responsabilidad civil en estos delitos.

Al respecto debemos precisar que lamentablemente este Acuerdo Planario, en
lugar de esclarecer y zanjar las cosas, ha generado mayor confusion aun, y resulta
dudoso que pueda vincular a los operadores jurisdiccionales, puesto que no tiene
sustento argumental alguno; por el contrario, expresa una evidente contradiccion en si
mismo. En efecto, parte de la premisa de que la responsabilidad civil tiene como
finalidad los dafios ocasionados por el delito (lo cual es correcto). Sin embargo, de

modo inexplicable, a renglon seguido, luego de expresar que en los delitos de peligro no
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se requiere que la conducta del agente haya causado un dafio, siendo suficiente que el
bien u objeto haya sido puesto en peligro, concluye que no cabe negar a priori la

posibilidad de que surja en estos delitos, responsabilidad civil.

Si bien, pretendiendo sustentar su conclusion consigna algunas citas
bibliograficas correspondientes en primer lugar a ALASTUEY DOBON y a Juan
EPINOZA ESPINOZA, y en segundo lugar a Margarita ROIG TORRES. Sin embargo,
las primeras estan referidas a la posibilidad de reparaciéon de los dafos morales,
extrapatrimoniales o derechos existenciales como expresamente se indica, lo cual esta
fuera de discusion; pero en estos casos no estamos ante supuestos de peligro, sino ante
efectivos dafios de contenido extrapatrimonial, respecto a lo cual ya hemos justificado
su reparacion, cuantificindolos aplicando el criterio de equidad. Pero esto nada tiene

que ver con los delitos de peligro.

De otro lado en cuanto a la cita de ROIG TORRES, efectivamente esta autora,
hace referencia a que no se debe descartar a priori los dafos civiles en los delitos de
peligro. Sin embargo, todos los supuestos que pone como ejemplos no son delitos de
peligro; pues, como la misma autora lo refiere, éstos causan un dafo al orden juridico
civil, consecuentemente se trata de un resultado dafioso, esto es, de dafios efectivos.
Debiendo precisarse que pese a que los delitos de peligro no necesitan de un resultado o
una lesidén para consumarse, ordinariamente se afladen a la consumacion de estos
delitos, resultados lesivos o dafosos que si deben repararse, pero éstos no forman parte
de la estructura del delito. Tales son los casos por ejemplo de un delito de falsificacion
de documentos, que como delito de peligro no requiere de perjuicio alguno para
consumarse, sin embargo, si con dicho documento se causd un dafio al falsearse la
realidad en perjuicio de alguien, resulta obvio que hay reparacion civil, pero no porque
el delito de peligro haya ocasionado el dafio en su consumacion, sino porque se adiciond
al delito, este resultado dafioso. Similares son los ejemplos referidos por la citada
autora, como los delitos de alzamiento de bienes, contenidos en las jurisprudencias que
¢ésta consigna. Pero esta situacion no se presenta en todos los delitos de peligro, menos
aun en los delitos de peligro abstracto, por lo que no se puede sostener validamente que
hay reparacion civil en los delitos de peligro en general como se hace en el plenario de
la Corte Suprema. Un comentario detallado respecto a este punto dejamos para otra

oportunidad.
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9.1.3. CONTENIDO DE LA REPARACION

En sentencia emitida por una Sala Penal de Lima, el 30 de mayo de 1997, se
establece: “Conforme al articulo 92° y 101° del Codigo Penal la reparacion
civil, como consecuencia proveniente del hecho punible, busca la reparacion del
daiio ocasionado a la victima; esta reparacion comprende la restitucion del bien
materia del delito o de su valor y el pago de los dafios y perjuicios; la reparacion
civil se rige ademads por las disposiciones del Codigo Civil, por lo que para
determinar la reparacion se debe tener en cuenta el daiio emergente, el lucro
cesante y el daiio a la persona ...””.

De donde se advierte que, se indica debidamente las normas aplicables a la
responsabilidad civil dentro del proceso penal, cudles son los conceptos integrantes de
la reparacion, tanto teniendo en cuenta la norma sustantiva penal asi como lo
establecido por el Codigo Civil al respecto; sin embargo no describe los demas
elementos y criterios integrantes de la responsabilidad civil ni se elabora o expresa el
razonamiento a partir del cual se da por acreditada la reparacion civil asi como la
liquidacién de su respectivo monto. Es mds, no se toma en cuenta las circunstancias

especificas del caso y inicamente se hace referencia a los criterios generales anotados.

De este tipo de resoluciones abundan en las sentencias de las Cortes Superiores. Pues
. , . . . 539
conforme a un estudio empirico realizado con anterioridad™” se ha detectado que son de

alrededor del 95 por ciento del total de los casos.

9.1.4.  FINALIDAD DE LA REPARACION CIVIL

En sentencia emitida por una Sala Civil de Huaraz con fecha 3 de
enero de 1998, se establece que: “La accion indemnizatoria tiene por
objeto el resarcimiento de los daiios y perjuicios causados, por lo que

acreditados éstos, debe procederse a determinar el monto

3% LA ROSA GOMES DE LA TORRE, Miguel: “Jurisprudencia del Proceso Penal Sumario” Grijley, Lima,
1999, p. 16.

% GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: “El resarcimiento del daiio en el proceso penal”. Tesis para optar el

grado de Magister en Ciencias Penales en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, 1999. Asimismo, en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: “La reparacion civil en el
proceso penal”. 2° edicion, Idemsa, Lima, 2005, pp. 378 y ss.
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indemnizatorio con arreglo a los criterios de objetividad y
95540

proporcionalidad ...””™".

En esta resolucion se hace referencia en primer lugar a cuestiones obvias, como
es el objeto de la reparacion y su probanza previa; y aun cuando refiere que el monto de
la reparacion debe determinarse con objetividad y proporcionalidad, no da ningin
criterio o idea para especificar a qué se refiere con ello; pues, no establece en relacion a
qué concepto o categoria estd referida la proporcionalidad (al dafio causado, a la
culpabilidad, a la capacidad econdémica del agente o del agraviado, etc.); en

consecuencia no aporta ningun criterio util.

9.1.5. LA OBLIGACION REPARATORIA, ES UNA OBLIGACION DE VALOR

La Corte Suprema de la Republica, por sentencia del 13 de agosto de

1991, establece que: “.. se debe tener en cuenta que la obligacion de

indemnizar constituye en realidad una obligacion legal de valor y no

una de dinero, de manera que lo que se persigue es el efectivo

resarcimiento del perjuicio causado, en su real y actual valor, de

modo que la suma de dinero que se fije sea in solutione y no in

obligatione otorgando al accionante una efectiva reparacion y no

haciendo al deudor de la indemnizacion un indirecto beneficiario por

la devaluacion ...””"".

Esta sentencia con toda claridad establece que la prestacion indemnizatoria
configura siempre una obligacion de valor y no una obligacion dineraria o nominal, con
lo que concordamos plenamente. Por ello que consideramos un error el contenido del
articulo 1985° del Coédigo Civil, que establece que el monto de la indemnizacion

devenga intereses desde el momento en que se causé el dafo, pues la obligacion

resarcitoria extracontractual no es nominal sino una obligacion de valor.

30 ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA: “Serie de Jurisprudencia”. No. 1, Editorial ¢ Imprenta DESA S.A.,
Lima, 1999. p. 175.

1 COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA: “dutos y Vistos.....”. p. 131.
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9.1.6. REPARACION CIVIL EXIGUA:

La Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Huancavelica en el
expediente 27-95, estableciéo una reparacion civil a favor de los

deudos de cuarenta (40) fallecidos, de mil soles para cada uno®”.

La determinacion de esta suma como reparacion por la muerte de una persona,
nos parece irrisoria e insignificante, ya que este monto no puede reparar bajo ningin
concepto o criterio el dafio ocasionado consistente en la extincion de la vida de los
agraviados, el mismo que, como se ha visto, tiene un contenido mayormente
patrimonial; por lo que no se puede determinar la reparacion con criterios subjetivos o
arbitrarios, sino que se debe estar a la liquidacion de los dafios materiales efectivamente
ocasionados, y en cuanto al dafio moral, valerse del criterio equitativo del juzgador
segun las circunstancias. Siendo el caso que, aun cuando se puede decir que de nada
sirve establecer un monto elevado, si realmente no se va a hacer efectivo, dada la
insolvencia econdmica del obligado, este criterio resulta errado y no es fundamento para
la determinacion de la reparacion civil, que como se ha visto obedece a todos los
criterios contenidos en el Codigo Civil al respecto. Tanto mads si se tiene en cuenta que
para el caso de accidentes de transito como el presente, existen seguros que
obligatoriamente deben contratar las empresas transportistas; y si no lo hubieran

contratado, deben asumir su responsabilidad con todas sus consecuencias.

9.1.7. DETERMINACION DEL MONTO DE LA REPARACION
(Caso: Climaco Basombrio)

“VIGESIMO: Que, la reparacion civil, de conformidad con el
articulo 93° del Codigo Penal, comprende la indemnizacion de los
darios y perjuicios, y ésta, a su vez, de conformidad con el articulo
101° del referido cuerpo de leyes, se determina ademds por las
disposiciones correspondientes del Codigo Civil; por lo que en
estricta aplicacion de este ultimo, seran objeto de reparacion en su

integridad, los daiios y perjuicios que efectivamente se hubieran

32 ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA: “Serie de Jurisprudencia”. pp. 158 a 175.



ocasionado con los hechos delictivos en cuestion, los mismos que
deberdn ser acreditados debidamente en cuanto a su entidad y
magnitud. En el caso de autos, los dafios ocasionados y acreditados
debidamente, consisten en la extincion de la vida de la agraviada
Alexandra Brenes Hague, las graves lesiones ocasionadas a Ida
Augusta Merino Alburqueque, las lesiones ocasionadas a Sebastian
Brenes Hague y las lesiones leves proferidas a Carlos Antonio
Lescano Méndez. VIGESIMO PRIMERO: Que, si bien es cierto la
magnitud de estos daiios queda fuera de toda discusion, al apreciarse
debidamente el mérito de las pruebas actuadas en el proceso, la
determinacion del monto resarcitorio merece la debida
fundamentacion; en efecto, el dafio a la vida, objetivamente es de la
mayor magnitud dentro del sistema de jerarquia y valoracion de los
bienes juridicos, por lo que debiera merecer el mayor monto
indemnizatorio por concepto de reparacion civil; sin embargo, no
existe una forma de resarcir o indemnizar la pérdida de una vida,
pues su extincion es irreversible y no admite una forma de
reparacion o resarcimiento; salvo que se asumiese una concepcion
patrimonialista de la vida y se le asignase un valor netamente
economico; concepcion que desde luego, nuestro sistema juridico no
la asume. En el caso de autos, si bien no existe un bien o un
elemento capaz de resarcir el daiio moral, ocasionado con los hechos
a los familiares o herederos de la victima, sin embargo, a titulo de
compensacion se les debe hacer entrega de una suma de dinero, el
cual como fuente general del valor patrimonial operaria como una
forma de “consuelo” por el sufrimiento o pesar que el daiio moral
significa en si. Siendo el caso que, para la determinacion del monto
del dinero constitutivo del resarcimiento, el Colegiado no tiene otro
criterio que recurrir a la equidad, dado el cardcter subjetivo de este
tipo de daiios y su dificultad de probanza y medicion dentro del
proceso. Es asi que, resulta equitativo amparar el resarcimiento del
dafio moral o subjetivo ocasionado a los familiares mas cercanos de

la agraviada Alexandra Brenes Hague, dada la conmocion y
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sufrimiento que significo para toda la familia la perpetracion de los
hechos, sobre todo, si se tiene en cuenta la forma y circunstancias
horrendas que rodearon a la realizacion de los mismos. Ademds, en
la cuantificacion del resarcimiento, también deben tomarse en
cuenta los gastos de sepelio de la referida agraviada, los mismos que
fueron asumidos integramente por los familiares titulares del
derecho al resarcimiento en el presente caso. VIGESIMO
SEGUNDO: En el caso de los darios ocasionados a la agraviada Ida
Augusta Merino, mas alla de los dafios morales que significa para la
agraviada el deterioro de la salud fisica y mental, deben tenerse en
cuanta los gastos de su tratamiento, desde el momento de los hechos
hasta su parcial recuperacion al momento de esta sentencia. Pero
ademads, se debe considerar la entidad y magnitud de los dafios que
en el futuro, a lo largo de toda su vida, sobrellevara esta agraviada,
en los mismos que deben apreciarse los gastos de su tratamiento
perenne y las retribuciones necesarias para la persona que deberd
encargarse de su cuidado y de movilizarla, dado el estado de
dependencia en el cual ha quedado, como secuela de los hechos
materia de autos. En este sentido el monto del resarcimiento debe
ser mayor que el correspondiente a los familiares de la agraviada
Brenes Hague, al tomarse en cuenta equitativamente los daiios
morales, pero sobre todo los daiios materiales o patrimoniales que
con simples operaciones aritméticas se pueden cuantificar.
VIGESIMO TERCERO: En el caso de las lesiones ocasionadas a los
agraviados Sebastian Brenes y Carlos Lescano, aun cuando no se ha
determinado en el proceso, la magnitud de los dafios, al haberse
comprobado su existencia, corresponde ampararlos prudencialmente
por parte del colegiado; debiendo tenerse en cuenta que se trata de
lesiones simples y en el caso de Carlos Lescano de lesiones levisimas
(...) FALLA: (...) FIJARON: En setenta mil nuevos soles la suma
que por concepto de reparacion civil deberda abonar el sentenciado a
favor de los herederos legales de Alexandra Brenes Hague; en la

suma de cien mi nuevos soles el monto que deberda abonar el
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condenado a favor de Ilda Augusta Merino Alburqueque; en tres mil
nuevos soles la suma que por el mismo concepto deberda abonar a
favor de Sebastian Brenes Hague; y, quinientos nuevos soles la suma
que por reparacion civil abonara el sentenciado a favor de Carlos

Antonio Lescano Méndez”.

(Lima, 12 de febrero del 2003. Segunda Sala Penal para Reos en Carcel de Lima. Exp. N° 410-
2002. El autor de este trabajo fue ponente y Presidente de la Sala Superior y del Colegiado que emiti6 la
sentencia).

En esta sentencia, a nuestro juicio, se observan en su gran mayoria los criterios
adecuados para la determinacion de la reparacion civil, siguiendo en lo fundamental,
todo lo esbozado en el presente trabajo. Lamentablemente, al haber sido la sentencia
objeto de Recurso de Nulidad, la Suprema Sala vari6 los correctos criterios contenidos
en la misma para apelar a la consabida “loteria forense”a la que ya nos tiene
acostumbrados nuestras autoridades jurisdiccionales en su gran mayoria. En efecto,

modifico la sentencia de la siguiente manera:

“Que, a efectos de fijarse la reparacion civil, es necesario tener en
cuenta lo establecido por el articulo 93° del Codigo Penal; que
implica la valoracion del dafio economico y moral —daiio emergente y
lucro cesante- causado al agraviado o en su defecto a los familiares
de la victima segun sea el caso; en este sentido si bien en autos ha
quedado plenamente establecido la gravedad de la afectacion
ocasionado al bien juridico protegido, que en el caso de autos es la
vida; en este sentido el monto de la reparacion civil fijada por la Sala
Superior no se condice con la realidad, por lo que debe ser
incrementada; en consecuencia (...) Declararon HABER NULIDAD
en la propia sentencia en el extremo que fija (...) y Reformdndola
fijaron en 300,000 mil (...) a favor de los herederos de la agraviada
Alexandra Brenes Hague; y en la suma de 400,000 mil nuevos soles

(...) afavor de Augusta Merino Alburqueque ...”.

Como se aprecia, la Corte Suprema no da ninguna razon por la que establece el

monto indicado, limitandose a describir el contenido del articulo 93° del Codigo Penal
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pero sin referirse en forma especifica al caso de autos y menos atn a fundamentar su
decision. En realidad esta sentencia, si existiera la posibilidad de una revision tendria
que ser declarada nula por ausencia de motivacion. Inclusive, al hacer la descripcion
del articulo 93°, confunde categorias, refiriéndose a dafio econdémico y moral, a los que

al parecer, los identifica con “dafio emergente y lucro cesante”.

(Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 10 de julio del 2003, en el Exp. N° 1249-2003).

9.1.8. CONDICION ECONOMICA DEL OBLIGADO Y REPRACION CIVIL

“.. Respecto a la reparacion civil, es de puntualizar que la misma estd en
funcion del dafio causado, sin que en la concrecion de su monto deba
advertirse de las posibilidades economicas del responsable o su situacion
personal, en tanto que ésta se orienta a reparar e indemnizar al agraviado por

el daiio generado por la conducta del responsable”,

R.N.N° 1475 -2006. CALLAO.
SALA PENAL TRANSITORIA DE LA C. SUPREMA.
13 DE MARZO DEL 2007.

Con este criterio obviamente coincidimos plenamente, tal como ya lo hemos
desarrollado a lo largo de todo este trabajo, felicitamos a la Corte Suprema porque al fin

ha resuelto conforme a la doctrina mas autorizada.

9.1.9. LA REPARACION CIVIL Y CODIGO CIVIL:

“La reparacion civil se rige, ademds, por las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil, en tal sentido resulta de aplicacion al
caso el numeral 2001° del citado cuerpo de leyes, dado que teniendo
su origen el pago de la reparacion civil en una ejecutoria, la

prescripcion de la ejecucion de la misma se daria a los 10 afios”.

(Sentencia del 25 de noviembre de 1996. SALA PENAL: R. N. N° 1249-95-B. LA LIBERTAD
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Efectivamente, la reparacion civil en el proceso penal, se rige ademas de las
normas propias del proceso penal, por las disposiciones pertinentes del Codigo Civil, y
en tal sentido es de aplicacion el articulo 2001° del referido Cédigo. Asimismo, debe
tenerse en cuenta que de interrumpirse el plazo de prescripcidon por requerimiento de

pago, este plazo sera mayor, pudiendo interrumpirse indefinidamente.

9.2. PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

9.2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL RESARCIMIENTO

El Tribunal Constitucional en sentencia del 8 de julio del 2002, Exp. N° 1428-

2002-HC/TC*, respecto a la naturaleza juridica de la reparacion civil, ha sefialando:

“..cuando los términos de la controversia se trasladan del proceso
laboral al ambito penal y, en esa sede, se condena a pagar beneficios
laborales y, no obstante ello, no se cumple, entonces, ya no puede
sostenerse, por un lado, que dicho pago de los beneficios sociales sea

de naturaleza civil, pues tiene la condicion de una sancion

penal... 9544

Asimismo, en las sentencias de fechas 5 de julio del 2004 y 12 de agosto del
mismo afio en los expedientes N° 2982-2003-HC/TC 2-2003-HC/TC y N° 2088-1004-
HC/TC respectivamente, trata de explicar la naturaleza juridica de la reparacién civil,

indicando:

3 Exp. N° 1428-2002-HC/TC, La Libertad. En la Accién de Habeas Habeas interpuesta a favor de Angel Alfonso
Troncoso Mejia, contra el Juez de procesos en reserva de Trujillo. http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/1428-
2002-HC.html.

>4 Este criterio errado, es reiterado por el Tribunal Constitucional en las sentencias de fechas 5 de julio del 2004 y

12 de agosto del mismo afio en los expedientes N°2982-2003-HC/TC 2-2003-HC/TC y N° 2088-1004-HC/TC
respectivamente, en las que trata de explicar la naturaleza juridica de la reparacion civil, indicando que la misma
se “... afinca en el ambito penal” y que al respecto se debe privilegiar fundamentalmente “... la propia eficacia
del poder punitivo del Estado y los principios que detras de ello subyacen como son el control y la regulacion de
las conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes juridicos que se consideran dignos de ser tutelados”. Estos
argumentos no nos parecen convincentes, toda vez que no se da fundamento alguno respecto a la consideracion
de la naturaleza penal de la reparacion civil, abunddndose solamente respecto al control y regulacion de las
conductas, lo cual nada dice de la naturaleza de la reparacion sino Unicamente hace referencia a las
caracteristicas del ordenamiento juridico en general.
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Que la reparacion civil se “... afinca en el ambito penal” y que al

respecto se debe privilegiar fundamentalmente “... la propia eficacia
del poder punitivo del Estado y los principios que detrds de ello
subyacen como son el control y la regulacion de las conductas de
acuerdo con ciertos valores y bienes juridicos que se consideran

dignos de ser tutelados”.

En este sentido el Tribunal, se ha pronunciado respecto a la naturaleza juridica
de la responsabilidad civil proveniente del delito. Estos pronunciamientos se han
realizado en el marco de sendas acciones de Habeas Hdbeas interpuestas por
condenados a pena privativa de libertad cuya ejecucion se suspendid bajo reglas de
conducta, entre las cuales se consider6 el pago de la reparacion civil o reparacion del
dafio, conforme al inciso 4) del articulo 58° del Codigo Penal, y al no haber cumplido
con esta regla se (reparar el dafio), luego de los correspondientes requerimientos se
procedié a revocar la suspension de la pena y se dispuso la ejecucion de ésta (pena
efectiva en vez de suspendida). Ante ello los condenados, considerando que se ha
violentado su derecho de libertad al haberse infringido el mandato constitucional que
estipula que no hay detencion por deudas, procedieron a interponer las acciones de
Habeas Corpus indicadas. El Tribunal para desestimar estas acciones, procedid a

esgrimir los argumentos anotados.

Sin embargo, del analisis de los fundamentos de las resoluciones en cuestion,
podemos sostener que los mismos no resultan convincentes. Pues, al respecto a la
naturaleza juridica de la reparacion civil, existe en la Ciencia del Derecho gran debate,
siendo el pronunciamiento casi unanime que se trata de una obligacion privada de
contenido particular; y aun cuando existen ciertas opiniones que, basados en la
legislacion y jurisprudencia alemanas, le atribuyen naturaleza penal, y otras que la
consideran como una tercera via dentro del ambito de las consecuencias juridicas del
delito, estas opiniones son minoritarias y los fundamentos que presentan a favor de sus
posiciones han sido descartadas por el criterio mayoritario de la doctrina y, sobre todo,

por las correspondientes legislaciones.

En todo caso, puede reflexionarse respecto a la naturaleza juridica de la
reparacion civil, desde una perspectiva de lege ferenda, mas no asi desde el marco de la

legislacion vigente en casi la totalidad de los ordenamientos juridicos, sobre todo en el
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nuestro, en los que se ha establecido con toda claridad que se trata de una obligacion
privada de contenido patrimonial (articulo 101° del Coédigo Penal). Al parecer el
Tribunal estaria manejando criterios que surgian del Codigo Penal de 1924, los cuales
ya han sido variados con el actual Cédigo Penal. Respecto a este punto ya hemos
esbozado abundantes criterios en el rubro correspondiente a la naturaleza juridica de la

reparacion civil.

Siendo asi, ante la orfandad de argumentos de estas decisiones del Tribunal,
resulta discutible el efecto vinculante, puesto que dicho caracter vinculante esta
contenido en la solidez de los argumentos expresados en las decisiones, siendo estos
fundamentos los que determinan el criterio a seguir por los demés operadores juridicos
al interpretar las normas, sin embargo, nada de esto se observa en estas decisiones.
Consecuentemente, creemos que estas resoluciones no vinculan a los operadores
juridicos, quienes quedan libres para argumentar en sentido contrario en sus respectivas

decisiones.

9.3. CONCLUSIONES

1.  No existe uniformidad de criterios en la jurisprudencia nacional para determinar la
naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del delito; asi como tampoco
para determinar la existencia del dafo, su entidad y su magnitud. Igualmente no
existe uniformidad al momento de apreciar los demds elementos de la
responsabilidad civil como el hecho dafioso, la relacion de causalidad, los factores

de atribucion de responsabilidad y la reparacion del dafo (resarcimiento).

2. Existe en los operadores juridicos, total desconocimiento de las instituciones
juridicas vinculadas a la reparacion civil proveniente del delito, y por ello su
determinacion en las sentencias penales, resulta una suerte de “loteria forense”

totalmente arbitraria para la victima del delito.

3. La Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que la reparacion civil
proveniente del delito tiene naturaleza privada. Aun cuando en un discutible
Acuerdo Plenario con efectos vinculantes, se ha pronunciado considerando que no

se debe descartar la reparacion civil en los delitos de peligro, con lo que ha
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incrementado el grado de confusion de los operadores juridicos respecto a la

naturaleza juridica de dicha institucion.

El Tribunal Constitucional, cuyas resoluciones son vinculantes para el resto de los
operadores juridicos, se ha pronunciado por la naturaleza penal de la reparacion
civil proveniente del delito. Aun cuando no proporciona fundamentos tedricos y
contradice la doctrina nacional y extranjera, asi como desconoce la normatividad

vigente al respecto.

----000----
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CAPITULO III

DISENO DE COMPROBACION DE
LAS HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

PROBLEMA

El problema de investigacion se formulo en los términos siguientes:

JCudl es la naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del delito,
cudles son los factores de atribucion de responsabilidad civil y cudl es la

diferencia entre la imputacion civil y la imputacion penal?
Asimismo, formulamos los siguientes SUBPROBLEMAS:

1.1. (Cudles son las funciones de la responsabilidad civil y la responsabilidad

penal?

1.2. ;Qué supuestos de hecho causantes de dafio estin sujeto unicamente a
responsabilidad civil, cudles quedan sujetos solo a responsabilidad penal

y cudndo quedan sujetos a ambos tipos de responsabilidad?

1.3. ;Cudles son los criterios fundamentales seguidos por el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema de nuestro pais, respecto a la

reparacion civil en relacion a la responsabilidad penal?

HIPOTESIS

H-1): La reparacion civil proveniente del delito es de naturaleza privada o
particular, descartandose todo intento de atribuirle una funcion punitiva

o naturaleza juridico penal.

H-2): Los factores de imputacion o atribucidon de responsabilidad civil son
distintos a los de imputacion de responsabilidad penal, aun cuando los

factores subjetivos coinciden en ambas.
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H-3): La funcion de la responsabilidad civil es fundamentalmente resarcitoria
y solo excepcional y mediatamente preventiva, en cambio la

responsabilidad penal es eminentemente preventiva.

H-4): Quedan sujetos Unicamente a responsabilidad civil los actos dafiosos
que lesionando un interés particular (que no trasciende la esfera
particular del sujeto), no lesionan un interés publico de la sociedad.
Por el contrario, quedan sujetos solo a responsabilidad penal los casos
en que sin lesionar un interés particular afectan el interés publico a
través de la creacion de un riesgo o una puesta en peligro. Asimismo,
quedan sujetos a responsabilidad civil asi como a responsabilidad penal

las acciones dafiosas que afectan ambos tipos de interés.

H-5): En nuestro pais, la orientacion jurisprudencial de la Corte Suprema
reconoce la naturaleza privada de la reparacion civil proveniente del
delito. Contrariamente, la tendencia del Tribunal Constitucional le
atribuye naturaleza juridico penal; aun cuando no ha definido los

fundamentos o razones de sus decisiones al respecto.

B R R R T R R R R T

La correccion de cada una de las premisas planteadas como hipotesis se acredita
con las conclusiones fundamentadas que se presenta en cada uno de los rubros
correspondientes al desarrollo doctrinario de las instituciones comprendidas en la
investigacion y contenidas en dichas hipdtesis. Estos fundamentos estan constituidos
por argumentos doctrinarios y opiniones mayoritarias de los especialistas (criterio de
auctoritas), habiéndose expresado detalladamente los correspondientes ‘contra
argumentos’ frente a las opiniones que expresan criterios distintos a los contenidos en
las referidas conclusiones. Asimismo, dichos argumentos se sustentan en el analisis de
la legislacion nacional asi como extranjera, y se les ha dado consistencia con el analisis

de la jurisprudencia existente al respecto.

sk sk sk sk sfe sk sk sk skeoskeoskeoske sk sk sk
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CONCLUSIONES DE LOS ARGUMENTOS DESARROLLA-
DOS PARA CADA HIPOTESIS

(H-1): La reparacion civil proveniente del delito es de naturaleza privada o
particular, descartindose todo intento de atribuirle una funcion

punitiva o naturaleza juridico penal.

Esta hipétesis se ha acreditado con los argumentos desarrollados en el rubro N°
3.6.1.3. cuyas conclusiones son las siguiente:

La reparacion civil proveniente del delito surge a consecuencia del dario
ocasionado por éste, sin que entre las partes haya existido una vinculacion
juridica o relacional previa, y por tanto constituye una especie de
responsabilidad civil extracontractual, sujeta a lo dispuesto por el Codigo

Civil y demas normas de contenido privado.

La responsabilidad civil constituida por la obligacion resarcitoria
proveniente del delito tiene naturaleza privada al no trascender la esfera
particular del agraviado o titular del bien juridico afectado. En tal virtud es
renunciable, objeto de desistimiento y transmisible (mortis causa o inter
vivos), a la vez que su pago puede quedar a cargo de un tercero al no
tratarse de un obligacion personalisima como la obligacion de afrontar la

pena propia de la responsabilidad penal.

Las posiciones que atribuyen a la reparacion civil naturaleza juridico penal,
parten de una vision totalizadora del Derecho penal que pretende resolver
toda la problemdtica generada por el delito exclusivamente con respuestas
penales, sin tener en cuenta que el Derecho penal como parte integrante del

control juridico es solo una rama a la que se recurre en ultima ratio.

Atribuirle a la reparacion civil naturaleza juridico penal, redundaria en
contra de los intereses del agraviado, y constituiria un retroceso en la
moderna concepcion del control penal por el cual se busca reivindicar a la

victima del delito. En efecto, quedaria en duda el recurso al tercero civil;
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asimismo, los principios y garantias propios del control penal (in dubio pro
reo, nullum crimen sine lege, aplicacion de la ley mas favorable, la
rigurosidad de la tipicidad, culpabilidad, etc.), dificultarian la concrecion
de la reparacion civil. Al contrario de lo que sucede en al ambito civil,
donde en caso de duda se opta por una solucion equitativa (por ejemplo, el

articulo 1332° del Codigo Civil).

Admitir la naturaleza privada del resarcimiento del dario ocasionado por el
delito, permite aplicar criterios objetivos de imputacion (ademds de los
subjetivos), para determinar debidamente la entidad y magnitud del dario
causado, lo que puede tener alta incidencia en el logro de la justa

reparacion.

La naturaleza privada de la reparacion civil, en nuestro ordenamiento
juridico, estd establecido normativamente y admitido por la jurisprudencia,
toda vez que el articulo 101° del Codigo Penal, remite a la aplicacion de los
criterios del Codigo Civil, esto es, a las reglas de la responsabilidad civil
extracontractual, sin que ello impida la aplicacion de los criterios

desarrollados en el Libro de Obligaciones en general del Codigo Civil.

Los factores o criterios de imputacion objetivos desarrollados y aplicados
en la responsabilidad civil, tienen como fundamento y funcion la reparacion
integral de los danos y por ello cada uno de estos criterios atribuye
responsabilidad civil al causante del dario. En cambio los criterios de
imputacion objetiva en la responsabilidad penal se han desarrollado
fundamentalmente para sustraer del ambito de la responsabilidad penal
(tipicidad penal objetiva) a determinadas conductas daniosas. Asimismo, en
el ambito civil, dichos criterios de imputacion son determinantes de la
responsabilidad civil, a diferencia de los criterios de imputacion objetiva en
el ambito penal que unicamente atribuyen el resultado lesivo a la accion
tipica o en todo caso el tipo penal objetivo, sin que ello implique atribucion
de responsabilidad penal, la misma que en definitiva dependera de la

determinacion de los demds elementos (elementos subjetivos del tipo,
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antijuricidad y culpabilidad) del delito y las necesidades preventivas

(merecimiento y necesidad de pena).

8. Para la determinacion de los darios civiles no se requiere que éstos se
encuadren rigurosamente en un tipo civil especifico, en cambio en el dmbito
penal para que el hecho tenga relevancia, debe observarse estrictamente los
tipos penales establecidos en virtud a los principios de legalidad y

taxatividad.

LR R R R TR S T S R

(H-2): Los factores de imputacion o atribucion de responsabilidad civil son
distintos a los de imputacion de responsabilidad penal, aun cuando

los factores subjetivos coinciden en ambas.

Esta hipétesis se ha acreditado con los argumentos desarrollados en el rubro N°
3.5.6. cuyas conclusiones son las siguiente:

Los factores de atribucion de responsabilidad civil son subjetivos (culpa y
dolo) y objetivos (riesgo creado, solidaridad, garantia y equidad). En casos
de responsabilidad de terceros los primeros, dada su mayor intensidad en el
reproche, pueden desplazar a los segundos, quedando estos ultimos
unicamente como criterios de responsabilidad subsidiaria, (los hechos

sujetos a estos ultimos, inclusive pueden ser licitos).

Los factores objetivos de atribucion de responsabilidad civil, se han
desarrollado para lograr la finalidad y funciones de la responsabilidad civil
en casos en que los factores subjetivos no son suficientes, consecuentemente
siempre atribuyen responsabilidad civil, a diferencia de la imputacion
objetiva en el ambito penal en que los criterios objetivos, se han
desarrollado fundamentalmente para sustraer a determinadas conductas de

la relevancia penal.

LR R R R T R T e
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(H-3): La funcion de la responsabilidad civil es fundamentalmente
resarcitoria y solo excepcional y mediatamente preventiva, en cambio

la responsabilidad penal es eminentemente preventiva.

Esta hipodtesis se ha acreditado con los argumentos desarrollados en los rubros
N°3.3.4. v N° 4.6. cuyas conclusiones son las siguiente:

La responsabilidad penal es preventiva y punitiva, a diferencia de la

responsabilidad civil que es eminentemente resarcitoria.

Coincidiendo con ZAVALA DE GONZALEZ, GONZALEZ ZAVALA y DE
ANGEL YAGUEZ, concluimos que en el derecho europeo continental y
latinoamericano, no es posible sostener la existencia de los llamados darios

punitivos en el marco de la responsabilidad civil.

Atribuir  funciones punitivas a la responsabilidad civil y funciones
resarcitorias a la responsabilidad penal, implica desnaturalizar las
categorias juridicas y obscurecerlas restandoles funcionalidad y

rendimiento prdctico.

Los supuestos en que en el Derecho europeo continental y latinoamericano
se asumen los ‘darios punitivos’ con la finalidad de prevenir las conductas
dolosas y graves negligencias de los agentes de los darios, son supuestos
facticos penalmente tipicos, por lo que la reaccion juridica queda a cargo

del control penal mas no de la responsabilidad civil.

Las llamada ‘multas civiles’ son casos de verdaderas multas juridico-
penales que cumplen funciones preventivas, como todo tipo de penas, y nada

tienen que ver con la responsabilidad civil

La privacion a los agentes de los beneficios ilicitos obtenidos a través de
hechos danosos graves (dolosos o negligentes -graves-) no configura una
compensacion por ‘dano punitivo’ o ‘multa civil’, sino que configura la

consecuencia accesoria del delito llamada decomiso.
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Los llamados ‘daiios punitivos’ en nuestro sistema juridico serian
inconstitucionales, toda vez que no estan normativamente establecidos,

ampararlos infringiria el principio de legalidad.

Los llamados ‘daiios morales’, no constituyen ‘daiios punitivos’.
Constituyen una especia de ‘satisfaccion’ a favor de la victima, la misma

que forma parte del resarcimiento o indemnizacion como criterio general.

Los ‘darios punitivos’ de la orbita del Common Law, no tienen cabida en
nuestro sistema juridico, sobre todo si se tiene en cuenta que estan siendo

cuestionados en su propio ambito natural (el Common Law).

Solo luego de la atribucion vdlida de responsabilidad penal al agente de la
afectacion del bien juridico, se legitima la reaccion juridico penal

constituida por la pena y la medida de seguridad.

En general la responsabilidad penal es la carga legal que recae sobre el
autor o participe de un hecho punible, consistente en tener que afrontar las
consecuencias juridicas de ese hecho. Responsable, a su vez, es la persona
que por haber ejecutado el hecho punible en circunstancias que no lo
exoneran de cargar con las consecuencias juridicas del mismo, esta
obligado a soportarlas, sufrirlas o llevarlas sobre si. Responsable es la
persona como tal, responsabilidad la situacion juridica que se le hace

asumir por virtud de la sentencia condenatoria.

Especificamente en la teoria del delito, conforme a los criterios esbozados
por ROXIN y compartidos por SCHUNEMANN, se atribuye la
responsabilidad penal al agente del injusto, si es que ademdas de verificar la
presencia de la culpabilidad se acredita la necesidad preventiva de pena.
Ello significa que no es suficiente la culpabilidad para atribuir

responsabilidad penal al agente y legitimar la punicion.

Los criterios objetivos de imputacion en la responsabilidad penal funcionan

normalmente para extraer del ambito de la responsabilidad penal al agente,
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a diferencia de los criterios objetivos de imputacion en el ambito civil que

operan para atribuir responsabilidad civil.

14. Para atribuir responsabilidad penal y legitimar la punibilidad se requiere
de un sujeto idoneo, con capacidad de accion, de culpabilidad y de pena, a
diferencia de la responsabilidad civil en que puede tratarse de cualquier
sujeto, inclusive de uno sin discernimiento.

dhddrdrdbd e h b hd

(H-4): Quedan sujetos unicamente a responsabilidad civil los actos daiiosos

que lesionando un interés particular (que no trasciende la esfera
particular del sujeto), no lesionan un interés publico de la sociedad.
Por el contrario, quedan sujetos solo a responsabilidad penal los
casos en que sin lesionar un interés particular afectan el interés
publico a través de la creacion de un riesgo o una puesta en peligro.
Asimismo, quedan sujetos a responsabilidad civil asi como a
responsabilidad penal las acciones dafiosas que afectan ambos tipos

de interés.

Esta hipdtesis se ha acreditado con los argumentos desarrollados en los rubros

N°5.5., 6.4. v 7.3. cuvas conclusiones son las siguiente:

Existen ciertos supuestos dolosos de responsabilidad civil contractual, que
rebasan el ambito propiamente civil y configuran, ademas, casos de
responsabilidad penal. Estos son ciertos supuestos de estafas, fraudes en la
administracion de personas juridicas, defraudaciones, libramientos

indebidos, atentados contra el sistema crediticio, etc.

La mayoria de los casos de responsabilidad extracontractual dolosa, asi
como ciertos supuestos culposos o imprudentes determinados por la ley

penal, constituyen ilicitos penales (delito o faltas).
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No todos los casos de responsabilidad civil, a la vez constituyen delitos; asi
en la responsabilidad civil contractual solo algunos supuestos excepcionales
configuran delito; en la extracontractual, si bien son delitos casi la totalidad
de los supuestos dolosos, gran parte de los casos imprudentes o culposos no

lo son.

Los casos de responsabilidad civil contractual excepcionales que
constituyen delito, estan referidos a ciertos casos de simulaciones, fraudes,
quiebras, libramientos indebidos y ciertos manejos fraudulentos de las

personas juridicas.

Todos los demas supuestos de responsabilidad contractual se agotan en el
ambito civil, aun cuando sean dolosos o concurra culpa grave o
inexcusable. Los casos del incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de
las obligaciones contractuales; la actuacion dolosa en la formacion de la
voluntad para celebrar un acto juridico; la simulacion absoluta o relativa
que afecta a terceros, el fraude de acreedores;, o el abuso del derecho,
constituyen unicamente afectaciones de intereses particulares sujetas a
responsabilidad civil que no trascienden hacia el ambito de la

responsabilidad penal.

Estando a que el delito es entendido como conducta tipica, antijuridica y
culpable, o como injusto y responsabilidad penal, en varios supuestos
dolosos no se verifican estos presupuestos o niveles de andlisis, y por tanto,

no se configura el injusto o la responsabilidad penal.

Acreditada la responsabilidad penal, ademas se debe justificar la
punibilidad, en los casos que ésta no se justifique no sobrevendra la pena,
aun cuando estemos frente a un delito en el caso concreto. Estos son los
supuestos de ausencia de punibilidad, constituidos por los supuestos de
excusas absolutorias, condiciones objetiva de punibilidad y supuestos de
exencion de pena (articulo 68° del CP y ciertos supuestos de derecho

premial).
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Existen casos en que se condiciona la ejecucion de la pena o la secuela
procesal a ciertas reglas dispuestas por el Juez, de no cumplirse dichas
reglas recién se ejecuta o impone la pena o continua la secuela procesal.
Tales son los casos de suspension de la ejecucion de la pena, la reserva del

fallo condenatorio y el principio de oportunidad.

Los danios culposos que ademas constituyen delito, son las afectaciones a la
vida (art. 111°, 115°y 116° del CP), la integridad o salud fisica o mental
(arts. 122°, 122°-A, 123° y 124° CP), la seguridad publica a través de
incendio, el sistema crediticio (art. 210° CP), explosion o cualquier otro
estrago (art. 278° CP), el medio ambiente (art. 304° CP) y el patrimonio
publico del Estado (art. 387°CP); los demdas casos solo quedan sujetos a la

responsabilidad civil.

Existe un amplio sector de darios sujetos unicamente a responsabilidad civil;
como los darios en los que no concurre dolo o culpa (imprudencia) en su
materializacion; en los que el factor de atribucion de responsabilidad civil
en estos casos es objetivo. Tales son los casos de responsabilidad por
actividades riesgosas (salvo casos en que se afecte bienes como la vida, la
integridad fisica o mental, el medio ambiente, etc.), de responsabilidad por
bienes riesgosos o peligrosos, responsabilidad del tercero civil (empleador,
del asegurador, de los representantes de incapaces, del propietario de
bienes riesgosos, de los miembros de un organo colegiado de una persona

juridica, etc.).

Existen supuestos delictivos en que se consuma el delito, y sin embargo, no
se causa una lesion o dario concreto al bien juridico y por tanto, a pesar de
haberse acreditado la comision de un delito y la responsabilidad penal,
dichos casos no entranian responsabilidad civil. Estos son los delitos de

peligro. Sobre todo los delitos llamados de peligro abstracto.

En ciertos casos de delitos de peligro, pueden presentarse darios
indemnizables, pero no porque el delito exija la produccion de algun

resultado lesivo para su consumacion, sino porque se han anadido estos



13.

264

darios al delito, por lo que al evaluarse el hecho delictivo también se
evaluard la responsabilidad civil por dichos darios adicionales al delito.

Ello no sucederda sin embargo, en los delitos de peligro abstracto.

En los casos de delitos en grado de tentativa, igualmente en muchos casos
no se habra concretado el daio, y por tanto, el hecho no quedara sujeto a
responsabilidad civil. ~ Sin embargo, en otros casos, pueden haberse
concretado ciertos daiios que exijan reparacion, y por tanto quedan sujetos

a responsabilidad civil.

B R R R T R R R R T

(H-5): En nuestro pais, la orientacion jurisprudencial de la Corte Suprema

reconoce la naturaleza privada de la reparacion civil proveniente del
delito. Contrariamente, la tendencia del Tribunal Constitucional le
atribuye naturaleza juridico penal; aun cuando no ha definido los

fundamentos o razones de sus decisiones al respecto.

Esta hipétesis se ha acreditado con los argumentos desarrollados en el rubro N°

9.3 cuvas conclusiones son las siguiente:

No existe uniformidad de criterios en la jurisprudencia nacional para
determinar la naturaleza juridica de la reparacion civil proveniente del
delito, asi como tampoco para determinar la existencia del dario, su entidad
v su magnitud. Igualmente no existe uniformidad al momento de apreciar
los demas elementos de la responsabilidad civil como el hecho darioso, la
relacion de causalidad, los factores de atribucion de responsabilidad y la

reparacion del dafo (resarcimiento).

Existe en los operadores juridicos, total desconocimiento de las instituciones
Jjuridicas vinculadas a la reparacion civil proveniente del delito, y por ello la
determinacion de ésta en las sentencias penales, resulta una suerte de

“loteria forense” totalmente arbitraria para la victima del delito.
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3. La Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que la reparacion
civil proveniente del delito tiene naturaleza privada. Aun cuando en un
Acuerdo Plenario con efectos vinculantes discutible, se ha pronunciado por
la responsabilidad civil en los delitos de peligro, con lo que genera

confusion respecto a la naturaleza de la reparacion.

4.  El Tribunal Constitucional, cuyas resoluciones son vinculantes para el resto
de los operadores juridicos, se ha pronunciado por la naturaleza penal de la
reparacion civil proveniente del delito. Aun cuando no proporciona
fundamentos teoricos y contradice la doctrina nacional y extranjera, asi

como desconoce la normatividad vigente al respecto.

LR R R R S RO R R R L R

DE ESTE MODO QUEDA PROBADO CON SUFICIENTES ARGUMENTOS LA
NATURALEZA PRIVADA O PARTICULAR DE LA REPARACION PROVENIENTE DEL DELITO,
DESCARTANDOSE TODO INTENTO DE ATRIBUIRLE UNA FUNCION PUNITIVA O
NATURALEZA JURIDICO PENAL. ASIMISMO, QUE LOS FACTORES DE IMPUTACION O
ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL SON DISTINTOS A LOS DE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD PENAL Y QUE LA FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ES
FUNDAMENTALMENTE RESARCITORIA Y DE LA RESPONSABILIDAD PENAL ES
PREVENTIVA.

DE OTRO LADO, QUE EXISTEN ALGUNOS SUPUESTOS DANOSOS SUJETOS A
RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL Y OTROS QUE QUEDAN SUJETOS UNICAMENTE A
UNO DE ESTOS TIPOS DE RESPONSABILIDAD.

Y FINALMENTE QUEDA DETERMINADA LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL DE LA
CORTE SUPREMA Y DEL TRIBUNAL.

kefekh ek fhh ek fdn

CON ELLO, NUESTRAS HIPOTESIS FORMULADAS AL COMIENZO DE LA PRESENTE
INVESTIGACION COMO RESPUESTAS PROVISIONALES A LOS PROBLEMAS PLANTEADOS,
SE CONVIERTEN EN VERDADERES TESIS RESPECTO AL OBJETO DE LA INVESTIGACION.

Sdhhdhddodo s
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CONCLUSIONES FINALES

La reparacion civil proveniente del delito es de naturaleza privada o
particular, descartandose todo intento de atribuirle una funcién punitiva o

naturaleza juridico penal.

Los factores de imputacién o atribucion de responsabilidad civil son
distintos a los de imputacion de responsabilidad penal, aun cuando los

factores subjetivos coinciden en ambas.

La funcioén de la responsabilidad civil es fundamentalmente resarcitoria y
solo excepcional y mediatamente preventiva, en cambio la

responsabilidad penal es eminentemente preventiva.

Quedan sujetos Unicamente a responsabilidad civil los actos dafiosos que
lesionando un interés particular (que no trasciende la esfera particular del
sujeto), no lesionan un interés publico de la sociedad. Por el contrario,
quedan sujetos s6lo a responsabilidad penal los casos en que sin lesionar
un interés particular afectan el interés publico a través de la creacion de
un riesgo o una puesta en peligro. Asimismo, quedan sujetos a
responsabilidad civil asi como a responsabilidad penal las acciones

dafiosas que afectan ambos tipos de interés.

En nuestro pais, la orientacion jurisprudencial de la Corte Suprema
reconoce la naturaleza privada de la reparacion civil proveniente del
delito. Contrariamente, la tendencia del Tribunal Constitucional le
atribuye naturaleza juridico penal; aun cuando no ha definido los

fundamentos o razones de sus decisiones al respecto.

Las tendencias totalizadoras unilaterales en vez de delinear el
rendimiento practico de las instituciones, confunden al operador juridico,
con el subsecuente entorpecimiento de la resolucion de los conflictos

sociales.

Finalmente, ademds de los argumentos esgrimidos en torno a la

naturaleza privada de la responsabilidad civil en el proceso penal,



OCTAVA.-

NOVENA.-

267

determinados fundamentalmente por su finalidad reparadora del dafio,
abonan a favor de tal conclusion, el hecho que la responsabilidad civil no
es personalisima por lo que el obligado a la reparacion puede ser un
tercero, a diferencia de la responsabilidad penal; el criterio de caracter
formal establecido por el articulo 101° del Codigo Penal, que remite el
tratamiento y regulacion de la reparacion civil a las disposiciones
correspondientes del Codigo Civil; el hecho que la pretension resarcitoria
sea transigible y objeto de desistimiento dentro del proceso penal, con lo
que se reconoce la titularidad exclusiva al sujeto pasivo del dafio; la
transmisibilidad hereditaria de la obligacion, tanto respecto a los
herederos del agente del dafio asi como del agraviado; el hecho que la
atribucion de la obligacion resarcitoria, puede obedecer a criterios
objetivos, al contrario de la atribucion de consecuencias de naturaleza
penal, que Unicamente tienen que sustentarse en criterios subjetivos
(atribucidon de dolo o culpa); asimismo, no en todos los delitos opera la
reparacion civil ni en todos los casos en que se dispone la obligacion
reparatoria nos encontramos frente a un delito; la mensura de las
consecuencias juridico-penales se sustentan en la medida de la
culpabilidad, la cual no opera para la responsabilidad civil, la que se

sustenta en la entidad y magnitud del dafio.

En la responsabilidad penal los criterios de imputacion objetiva se han
elaborado especialmente para sustraer a determinadas conductas del
ambito de la responsabilidad penal, en cambio en el dmbito civil los
criterios de imputacion objetiva se han elaborado para atribuir

responsabilidad civil y de este modo lograr la reparacion del dafio.

Por los criterios o factores de imputacion objetivos se atribuye al
causante responsabilidad civil, es decir la obligacién de reparar. En
cambio con los criterios de imputacion objetiva en al ambito penal
unicamente se atribuye el tipo objetivo, con los factores subjetivos,
igualmente, Ginicamente se imputa el tipo subjetivo, quedando pendiente

la atribucién de responsabilidad penal asi como la punibilidad.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA.-

SEGUNDA.-

TERCERA.-

CUARTA.-

QUINTA.-

Si se quiere realmente proteger a la victima del delito, debe optarse
categoOricamente por atribuir naturaleza civil a la reparacion, de tal modo
que todas las facultades y derechos de la responsabilidad civil puedan
hacerse valer a su favor; evitdndose el in dubio pro reo, nullum crimen
sine lege, la aplicacion de la ley mas favorable, la rigurosidad de la
tipicidad, la culpabilidad, etc.; que dificultan la concrecion de la

reparacion civil.

No se debe entremezclar el contenido y funciones de la responsabilidad
civil y la responsabilidad penal enturbiando su naturaleza juridica y su
funcionalidad dentro del sistema, por el contrario se debe conservar la
pureza de su esencia y funciones a fin de lograr su mayor rendimiento
practico, teniendo en cuenta que en definitiva ambos tipos de
responsabilidad confluyen a la resolucion de los conflictos creados por el

delito, al integrar el mismo ordenamiento juridico vigente.

Al elaborarse los conceptos y contenido de las instituciones juridicas, en
este caso, de las consecuencias juridico — penales y de la reparacion del
dafio generado por el delito, no debe perderse de vista el contenido de las
normas vigentes, de lo contrario se elaborard una doctrina incapaz de
orientar la actuacion de los operadores juridicos, resultando inutil, como

sucedio en su momento con la llamada jurisprudencia de conceptos.

Se debe implementar programas o cursos de capacitacion de los
operadores del proceso penal y abogados en general, a fin de que
cambien sus concepciones tradicionales respecto a la reparacion civil, y
se pueda abogar por una justa y oportuna reparacion de los dafios

ocasionados por el delito.

Dada la precaria condicion econdmica del agente directo del dafio, en los
casos pertinentes, se debe comprender en el proceso penal al tercero civil

como garante de la obligacion resarcitoria del primero. No requiriendo
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para este efecto atribuir actuacién dolosa o culposa a éste, toda vez que
su responsabilidad civil se fundamenta en el factor objetivo de atribucioén

de responsabilidad “garantia de reparacion” y no en el dolo o la culpa.

PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

PRIMERA.-

SEGUNDA.-

TERCERA.-

Se debe modificar los correspondientes articulos del Codigo Procesal
Penal, a fin de incluir dentro de su articulado, una norma que establezca
que quien pretenda una reparacion civil por dafios provenientes de una
conducta delictiva, necesariamente tendra que constituirse en actor civil

dentro del proceso penal.

Se debe implementar dentro del Codigo Penal, una norma que otorgue
prerrogativas favorables al agente del delito en los casos en que hubiera
reparado debidamente el dafio ocasionado con el delito. Como puede ser
la determinacién del cuantun de la pena por debajo del minimo legal, la
conversion de la pena, la suspension de la ejecucion de la pena o la

reserva del fallo condenatorio.

Debe incluirse en el Codigo Procesal Penal la obligacion de parte del
Fiscal o del Juzgador, en su caso, de la aplicacion del principio de
oportunidad para determinados delitos, evitando de este modo el efecto
negativo de la pena en el procesado y propiciando la reparacion de los

dafios ocasionados por el delito.

----000----
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CUADERNO DE SEMI LIBERTAD

EXP. 09-01
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Dictamen N° -2007-MP-1*FSP

SENOR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL ESPECIAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA

Es materia del recurso de apelacion interpuesto por la sentenciada BLANCA NELIDA
COLAN MAGUINO, la resolucion de fs.143/147, su fecha 15 de agosto de 2007, que declara:
IMPROCEDENTE el beneficio penitenciario de Semilibertad solicitado por ésta, en el proceso
que se le siguid6 por los delitos de Encubrimiento Personal, Omision de Denuncia y
Enriquecimiento llicito, en agravio del Estado.

I. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La impugnante fundamenta su recurso a fs.168/172, basandose en los siguientes argumentos:

1. Que a la fecha ha cumplido seis afios de reclusion, los que sumados a los dias de
redencion de pena por trabajo, hacen viable la concesion del beneficio solicitado. Pues ha
cumplido con todos los requisitos establecidos por ley para acogerse a dicho beneficio.

2. Que en los informes Psicolégicos y de Asistencia Social, asi como el Certificado de
Conducta extendido por la Autoridad del Establecimiento Penitenciario, los funcionarios
competentes opinan que la recurrente retne las condiciones para acogerse al beneficio
solicitado.

3. Que dichos informes dan luz sobre el cumplimiento de los objetivos del régimen
penitenciario respecto a su persona; sobre todo, que viene cumpliendo la pena impuesta
sin jamas haber obstaculizado la accion de la justicia.

4.  Que la resolucion denegatoria del beneficio solicitado se sustenta en el literal b) del
articulo 4) de la Ley N° 27770, que dispone que el beneficio solicitado procede cuando se
haya cumplido con las dos terceras partes de la pena y previo pago del integro de la
cantidad fijada en la sentencia como reparacion civil, a pesar de que la recurrente se
encuentra en la imposibilidad de cumplir con el integro de la reparacion civil, por
encontrarse embargados todos los bienes que integran su patrimonio.

5. Que con el embargo de sus bienes esta garantizado el pago de la reparacién civil, sobre
todo con la afectacion de su pension, con cuyas retenciones ya ha cumplido con pagar
102,645.24 soles, monto que se va incrementando con los subsiguientes descuentos
automaticos que se vienen realizando.

6. Que su situacion, no se encuentra prevista en la Ley N° 27770, constituyendo un caso sui
generis, por que no se trata de un una insolvente que debe prestar fianza. Que en todo
caso, se genera un supuesto de duda que debe resolverse a su favor.

7. Y finalmente, que al denegarsele el beneficio solicitado se ha infringido el articulo 2° Inc.
24, literal c) de la Constitucion Politica del Estado que establece que no hay prisién por
deudas.

II. CONSIDERACIONES GENERALES

En general, los beneficios penitenciarios, y especificamente la semilibertad, constituyen
garantias previstas por el ordenamiento juridico a fin coadyuvar a la consecucion de los objetivos
del régimen penitenciario, cuales son: la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a
la sociedad, tal como lo reconocen el articulo 139° inciso 22) de la Constitucion Politica del Estado
y el articulo II del Titulo Preliminar del Codigo de Ejecucion Penal.
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En tal sentido, el Codigo de Ejecucion Penal, modificado por la Ley N° 26861, establece
los requisitos para la concesion de los beneficios penitenciario, y en el caso de la semilibertad
estipula que el solicitante debe presentar: Copia certificada de la sentencia; Certificado de
conducta; Certificado de no tener proceso pendiente con mandato de detencion; Certificado de
computo laboral o estudio, si lo hubiere; Informe sobre el grado de readaptacion del interno, de
acuerdo a la evaluacion del Consejo Técnico Penitenciario; y, Certificado policial que acredite
domicilio o lugar de alojamiento. Adicionalmente, la Ley N° 27770, establece que la semilibertad
podra concederse cuando se haya cumplido las dos terceras partes de la pena y previo pago del
integro de la cantidad fijada en la sentencia como reparacion civil y de la multa o, en el caso
del interno insolvente, la correspondiente fianza en la forma prevista en el articulo 183° del Codigo
Procesal Penal.

I11. FUNDAMENTOS DE LA DENEGACION DEL BENEFICIO

En la resoluciéon impugnada se sefiala que, si bien la recurrente ha cumplido con los
requisitos que determinan que socialmente retine las condiciones favorables para acceder al
beneficio solicitado, se esgrimen como fundamentos para denegar dicho beneficio los siguientes:

1. Que la concesion del beneficio penitenciario no opera automaticamente por el sélo hecho
de haberse cumplido el tiempo de la pena que sefala la ley, es decir que es indispensable
evaluar en cada caso concreto el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad,
procedibilidad y fundabilidad.

2. Que no se evidencia de lo actuado que el tratamiento penitenciario a que ha sido
sometida la recurrente hubiese alcanzado sus fines.
3. Que la recurrente no ha cumplido con la exigencia prevista en el articulo 4° inciso b) de

la Ley N° 27770 referido a la cancelacion previa al beneficio del integro de la cantidad
fijada como reparacion civil.

IV.  ANALISIS FACTICO Y JURIDICO DE LA PRETENSION

En principio, es necesario precisar que efectivamente, tal como se indica en la resolucion
recurrida, la concesion de un beneficio penitenciario no opera automaticamente por el sélo hecho
de haberse cumplido el tiempo de la pena que sefiala la ley, sino que es indispensable evaluar en
cada caso concreto el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, procedibilidad y
fundabilidad (punto IIL.1. del presente dictamen). En tal sentido tiene que evaluarse las
circunstancias facticas contenidas en la solicitud asi como también debe realizarse el analisis
juridico de la normatividad aplicable al caso.

En el presente caso, evaluando los informes Psicolégico y de Asistencia Social, asi como
del Certificado de Conducta, se aprecia que la recurrente Blanca Nélida Colan Maguiio, ha
cumplido el requisito de tiempo necesario para solicitar la concesion del beneficio de semilibertad,
asi como con los requisitos que determinan que individual y socialmente retine las condiciones
favorables para acceder al beneficio solicitado; tal como se ha expresado en la propia resolucion
impugnada. Consecuentemente, el tratamiento penitenciario ha cumplido su finalidad; y por tanto,
se descarta el argumento de la sentencia expresado en el numeral I1L.2., del presente dictamen;
puesto que de los documentos antes anotados se aprecia precisamente lo contrario, no
correspondiendo a la realidad de los hechos esta aseveracion contenida en la sentencia. Siendo asi,
resultan atendibles los argumentos de la defensa anotados en los puntos I.1., 1.2. y 1.3 de este
dictamen.

Abhora bien, en cuanto al fundamento del auto, referido a que la recurrente no ha cumplido
con la exigencia prevista en el articulo 4° inciso b) de la Ley N° 27770 referido a la cancelacion,
previa al beneficio, del integro de la cantidad fijada como reparacion civil, para emitir un
pronunciamiento al respecto, es necesario hacer un analisis factico del caso, asi como un analisis
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juridico de la normatividad existente al respecto, realizando una interpretacion sistematica y en el
marco de la norma constitucional; sin perder de vista las finalidades politico—criminales plasmadas
en el orden juridico penal y respetando los limites impuestos al control penal y sus agentes por el
Estado Social y Democratico de Derecho, la vigencia de los derechos fundamentales y los
contenidos de la Ciencia del Derecho, particularmente de la dogmatica juridico penal, cuyos
conceptos y categorias, consensual o mayoritariamente disefiadas por la comunidad juridica, dotan
de seguridad y legitimidad al orden juridico, desterrandose de este modo, todo tipo de arbitrariedad
de parte de los operadores Politico Criminales en perjuicio de la persona humana, sean éstos el
6rgano Legislativo o el Organo Jurisdiccional.

1. Analisis de los aspectos facticos

En cuanto a los aspectos facticos contenidos en la solicitud del beneficio en cuestion, es de
apreciarse que la recurrente, mediante sentencia ejecutoriada de fs 55/64, fue condenada por los
delitos de encubrimiento personal, omision de denuncia y enriquecimiento ilicito a diez afios de
pena privativa de libertad y al pago de un millén y medio de soles por concepto de reparacion civil
a favor del Estado. En virtud a esta condena, en ejecucion de sentencia se procedidé a trabar
embargo preventivo sobre el 50% de los derechos y acciones que le corresponden a la sentenciada
respecto al inmueble ubicado en la Av. Las Palmeras N° 170, Urbanizacion Camacho-La Molina,
tal como se observa de la cédula de notificacion judicial de fs.71/72; dicho predio fue tasado en
US$ 670,581 dolares, y al procederse a la ejecucion del embargo mediante ejecucion forzada, no se
lleg6 a concretar el remate por la ausencia de postores. Asimismo, tal como refiere la recurrente, se
procedid a trabar embargo en forma de inscripcion en el vehiculo de su propiedad de placa de
rodaje N° AG-8627. Finalmente, se procedi6 a realizar la afectacion, con fines de pago de la
reparacion civil, del porcentaje correspondiente de su pension de jubilacion, habiéndosele
descontado al 18 de julio del presente afio la suma de 102,645.24 nuevos soles, cantidad que se ha
incrementado con los descuentos subsiguientes, tal como se aprecia del Informe de Secretaria de la
Vocalia Suprema de Instruccion de fs.115/119, que consolida la informacion remitida por la
Gerencia de Tesoreria del Ministerio Publico (Liquidacion de Descuentos por Mandato Judicial de
s.68/70), y la que aparece en las notificaciones de los endosos de certificados de deposito judicial
(£s.85/88).

De otro lado, no se advierte de autos, que la procesada contara con otros bienes o derechos
con los cuales pudiera concretar el integro del pago de su obligacion resarcitoria. Apreciandose por
el contrario que todos los bienes y derechos de los que la recurrente Colan Maguifio es titular, ya
han sido afectados con fines resarcitorios. Y si bien no se han llegado a ejecutar o rematar los
bienes referidos, ello no obedece a la voluntad de la recurrente, quedando en libertad el agraviado
(Estado) para solicitar nuevamente el remate del inmueble afectado o la adjudicacion del inmueble,
asi como para continuar con la percepcion de los descuentos de la pension de jubilacion de la
recurrente.

Consecuentemente, la falta de pago de la reparacion civil en cuestion no depende de la
voluntad de la recurrente, y por tanto, no resulta razonable que se le haga cargar las consecuencias
gravosas derivadas de dicho incumplimiento; y mucho menos sujetar la concesion de un beneficio
al cual tiene derecho, a esta eventualidad que no depende de Colan Maguifio.

En este sentido, resulta atendible el argumento de la recurrente consignado en el punto 1.4
del presente dictamen, en el sentido de que se encuentra en la imposibilidad de cumplir con el
integro del pago de su obligacion resarcitoria. Debiendo precisarse que, tal como refiere la
recurrente, no se trata de un supuesto de insolvencia, ya que el pago de la obligacion estaria
garantizado con el bien embargado y con la afectacion de la pension de la recurrente, que
automaticamente se viene realizando.
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2. Analisis de la aplicacion del articulo 4° de la Ley N° 27770

Respecto al argumento de la recurrente referido a que su situacion no se encuentra prevista
en la Ley N° 27770, constituyendo un caso sui generis, porque no se trata de un una insolvente que
debe prestar fianza (numeral 1.6. del presente dictamen), es de apreciarse que el inciso b) del
articulo 4° de la ley N° 27770, prevé dos supuestos vinculados al pago del integro de la reparacion
civil como condicionantes de la concesion del beneficio de semilibertad: a) Uno de ellos esta
referido al caso del condenado solvente, quien debe pagar el integro de la reparacion civil previo a
la concesion de la semilibertad. Si éste no cumpliera con el pago, obviamente se deberia a una
causa a ¢l imputable y por tanto debe soportar las consecuencias de su accion; resultando razonable
que se condicione la concesion del beneficio al cumplimiento de la obligacion, puesto que en este
caso, el condenado evidenciaria su voluntad de resistencia al cumplimiento de sus obligaciones y
consecuentemente expresaria su actitud antijuridica, que a la vez evidenciaria que no esta apto para
reincorporarse al seno de la sociedad y por tanto para recibir el beneficio de semilibertad. b) El
otro caso es el referido al condenado insolvente, cuya falta de pago de la reparacion civil no
obedece a su voluntad, sino precisamente a su situacién o condicion de insolvente (no contar con
los medios necesarios para cumplir su obligacion). En este caso, la voluntad de pago del
condenado, se expresa con la presentacion de la correspondiente fianza, con la que se garantiza el
pago de la obligacion. De ello se desprende, como no puede ser de otra manera, que la norma en
comento no puede obligar al condenado a realizar un hecho que materialmente esta en la
imposibilidad de realizar, y por eso la propia norma acepta la garantia del pago diferido,
garantizado por la fianza.

En el caso de la recurrente, se aprecia que efectivamente no ha cumplido con el pago del
integro de la obligacidon resarcitoria; sin embargo, dicho incumplimiento no se ha debido a su
supuesta insolvencia, asi como tampoco obedece a su voluntad de no pago, ya que no se ha
acreditado que poseyese otros bienes (ademds de los embargados o afectados) con los cuales
pudiese cumplir con dicha obligacion.

Consecuentemente, la situacion de la recurrente no se trata propiamente de un supuesto de
insolvencia que exija la garantia de fianza para la concesion del beneficio solicitado, puesto que
ésta si posee bienes y derechos con los cuales hacer frente a su obligacion, los mismos que
garantizan el pago del integro de la reparacion y ya estan afectados con dicho fin. Pues, con el
cincuenta por ciento de las acciones y derechos que le corresponde del inmueble de la Av. Las
Palmeras N° 170, Urbanizacion Camacho-La Molina y la afectacion automatica del porcentaje de
su pension de jubilacion, ademas de los otros bienes embargados, es posible el cumplimiento de la
obligacion en su integridad, toda vez que dicha pension tiene el caracter de vitalicia. En efecto, a la
fecha, a pesar del corto tiempo que se vienen realizando los descuentos, ya se ha cumplido una
parte importante del monto reparatorio. De otro lado, ha quedado evidenciado que la falta de pago
no se debe a la voluntad negligente o dolosa de la recurrente. Siendo asi, efectivamente, la
situacion Colan Maguifio, no esta prevista en la norma en cuestion (Ley N° 27770); y por tanto, no
resulta aplicable al presente caso.

Tanto mas, si se tiene en cuenta que el fin de la norma es que se cumpla con el pago de la
reparacion civil o que se garantice su cumplimiento antes de concederse el beneficio de
semilibertad, y en el presente caso, dicho cumplimiento esta garantizado; siendo necesario precisar
que el hecho de no haberse concretado el remate del bien embargado, no es imputable a la
recurrente.

3. Analisis constitucional de la ley N° 27770

Adicionalmente, en cuanto al argumento esgrimido por la recurrente en el sentido de que al
denegarsele el beneficio solicitado se ha infringido el articulo 2° Inc. 24, literal c) de la
Constitucion Politica del Estado que establece que no hay prision por deudas, (numeral 1.7. del
presente dictamen), resulta necesario realizar un analisis detenido de la norma, puesto que
efectivamente aparecen dos intereses fundamentales en conflicto directo, asi como aparece
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comprometida la determinacion de la naturaleza juridica de la reparacion civil. En este sentido, la
aplicacion de la norma en cuestion dependera del criterio que se maneje respecto a la naturaleza
juridica de la reparacion civil y su vinculacion con la privacion de la libertad.

En efecto, si se llegara a la conclusion de que la reparacion civil constituye una institucion
de naturaleza juridico penal, no habria problema para condicionar legislativamente la concesion de
beneficios penitenciarios al pago de la integridad de la reparacion civil, tal como sucede en el caso
de la pena de multa. Por el contrario, si se llegara a la conclusion de que se trata de una institucion
de contenido civil patrimonial, condicionar el otorgamiento de un beneficio penitenciario al pago
de la reparacion civil, efectivamente colisionaria con el articulo 2° Inc. 24, literal c) de la
Constitucion Politica del Estado, ademas del numeral 2 del mismo articulo, referido al derecho
fundamental de la igualdad ante la ley.

Al respecto, en la jurisprudencia nacional no habia mayor problema para considerar a la
reparacion como una obligacion civil de contenido patrimonial, basados fundamentalmente en el
articulo 101° del Cddigo Penal y en la propia tradicion jurisprudencial y normativa nacional. El
problema se ha iniciado cuando el Tribunal Constitucional, en diversos pronunciamientos, sin
esgrimir argumentos solidos y convincentes, ha sefialado que la reparacion civil tiene “naturaleza
panal™®. Pese a ello, la jurisprudencia nacional ha seguido considerando a la obligacion
resarcitoria como una obligacion de contenido privado sujeta al Codigo Civil. Inclusive la Corte
Suprema ha establecido este criterio a través de Ejecutorias de contenido vinculante, como puede
verse de las resoluciones vinculantes de fecha 26 de noviembre del 2005 y 20 de abril del 2006, en
los R.N. N° 948-2005 (Junin) y R.N. N°2476-2006 (Lambayeque), en las que con toda claridad
establece que “la reparacion civil no es una pena y tiene como finalidad reparar el dario o efecto
que el delito ha tenido sobre la victima”; asimismo, que “... como es obvio no es una pena ni estd
dentro de los limites del jus puniendo del Estado, e incluso las reglas de su ejecucion estan
normadas por el articulo 2001° del Codigo Civil”. Debiendo precisarse que estas decisiones de la
Corte Suprema son posteriores a las fechas en que el Tribunal Constitucional emitiera sus
respectivos pronunciamientos, ademas de que constituyen precedentes vinculantes, al contrario de
lo resuelto por el Tribunal, en cuyas resoluciones no se ha establecido su calidad de precedentes
vinculantes.

»»

Estas decisiones de la Corte Suprema, guardan congruencia con el desarrollo doctrinal al
respecto, en el que mayoritariamente se asume la naturaleza privada de la reparacion civil. Asi,
PRADO SALDARRIAGA, rechaza todo intento de considerar a la reparaciéon civil como pena u
otro tipo de sanciones juridico-penales, pronunciandose a favor de su naturaleza privada y
resarcitoria®*®. Por su parte, SAN MARTIN CASTRO refiere que: “La naturaleza de derecho de
realizacion del Derecho Procesal Penal no puede ‘sustituir’ o ‘transformar’ lo que por imperio del
Derecho material es privado, en tanto se sustenta en el dafo causado, producto de un acto ilicito”;
y citando a BASALLO SAMBUCETI agrega ... 1a obligacion de reparacion por el dafio material o
moral causado, supone un deber juridico que escapa a la esfera integral del Derecho Penal. De
hecho, se trata de una obligacion de naturaleza basicamente patrimonial y con objetivos

4 Sentencia del 5 de julio del 2004 y 12 de agosto del mismo afio, en los expedientes 2982-2003-

HC/TC y N° 2088-2004-HC/TC respectivamente. Criterio que repite en la sentencia del 17 de octubre del
2005, recaida en el Exp. N° 7361-2005-PHC/TC y otras sentencias mas recientes. En las que si bien trata de
desarrollar el fundamento de la naturaleza juridica de la reparacion civil arguyendo criterios de eficacia del
poder punitivo del Estado, no ha establecido que estos criterios constituyen precedentes vinculantes para los
demas operadores procésales; asi como tampoco explica la supuesta implicancia de la eficacia del poder
punitivo del Estado sobre el pago de una obligacion patrimonial.

346 PRADO SALDARRIAGA, Victor: “Las consecuencias juridicas del delito en el Peru”. Gaceta Juridica, Lima,
2000, p. 275y ss.
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expresamente indemnizatorios”™*. El mismo criterio esboza CASTILLO ALVA asi como otros

autores nacionales™®.

La doctrina nacional a la vez concuerda con la doctrina extranjera que mayoritariamente
establece que la reparacion civil es de naturaleza privada. Pues, se asume que la naturaleza de esta
institucion no esta determinada por el interés publico de la sociedad sino por el interés particular y
especifico de la victima o agraviado por el delito, y el hecho que se ejercite la accion civil en el
proceso penal, nada dice respecto a la naturaleza de la pretension discutida. En este sentido,
TERRAGNI en la doctrina argentina, refiere que los criterios que trataron de llevar la naturaleza de
la obligacion resarcitoria al campo penal no han prosperado y han quedado relegados en el
tiemp0549, en igual sentido se pronuncian NUNEZ>*°, SOLER™', etc. Igualmente, Carlos CREUS,
aun cuando hace referencia a la pretension y no propiamente a la reparacion en si (pero sin hacer
distingos), refiere: “... el hecho de la insercion de la accion civil en el proceso penal, nada dice
contra el cardcter privado de la pretension que por medio de ella se hace valer. Esa insercion no
cambia el caracter de la accion civil que, desde el punto de vista de la pretension que la alienta,
sigue siendo civil y privada. En otras palabras (...) la accion resarcitoria no integra el sistema
represivo del delito, permanece en la esfera privada”*”. En la doctrina Alemana este criterio es
sostenido fundamentalmente por HIRSH>. En la doctrina espafiola se adhieren a este punto de
vista autores connotados™, inclusive se sostiene que este es el criterio ‘casi unanime’”™.

%7 SAN MARTIN CASTRO, César: “La tutela cautelar de las consecuencias juridicas economicas del delito”. En

Revista Ius et Veritas N° 25, Lima, 2002, p. 328.

348 CASTILLO ALVA, José Luis: “Las consecuencias Juridico economicas del delito”. 1demsa, Lima, 2001, pp. 71

y ss. VASALLO SAMBUCETI, Efrain: “La accion civil en el proceso penal”. San Marcos, Lima, 2000, p.37.
VILLA STEIN, Javier: “Derecho Penal. Parte General”. San Marcos, Lima, p. 500 y los demas autores
nacionales que han escrito sobre este tema. Por nuestra parte, en todos nuestros trabajos sobre reparacion civil, nos
hemos adherido con toda firmeza a esta posicion.

9 TERRAGNI, Marco A.: “Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial”. T. 1,

Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 1997, p. 451.

30 NUNEZ, Ricardo: “Derecho Penal. Parte General”. Cuarta edicion, Actualizada por Roberto E. Spinca y Félix

Gonzalez, Editora Cordoba, Cérdoba, 1999. p. 343.

31 SOLER, Sebastian: “Derecho Penal Argentino”. Tomo 11, Tea, Buenos Aires, 1978 p. 468.

332 CREUS, Carlos: 0b. Cit. pp. 28 y 29. En el mismo orden de ideas RUIZ VADILLO, refiere: “La accion civil no
pierde su naturaleza por el hecho de ejercitarse en un proceso penal al que se incorpora, de tal forma que la
circunstancia de ventilarse en éste para nada afecta a las caracteristicas que le son propias y especificas...”. “La
responsabilidad civil derivada del delito: daiio, lucro, perjuicio y valoracion del daiio corporal”. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 19.

333 HIRSCH, Hans Hoachim: “De la Reparacién del Daiio en el Marco del Derecho Penal Material”. En: De los
Delitos y de las Victimas, varios autores, AD-HOC, Buenos Aires, 1992, p. 59. entre otros trabajos. MAURACH,
Reihart, GOSSEL, Karl Heinz y ZIPF, asi como JESCHECK, en sus “Derecho Penal” y “Tratado de Derecho
Penal”, respectivamente, ni siquiera se refieren a la reparacion civil, con lo que la estarian desvinculando del ambito
de las consecuencias juridico penales. Igualmente JAKOBS, en su “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos
de la Imputacion”, no se refiere el tema; ello desde luego en concordancia con el Codigo Penal aleman que “a
diferencia del derogado, no se ocupa del asunto, dejandolo librado en buena medida a la jurisdiccion civil, aunque se
rige por la ley procesal penal y leyes especiales de reciente expedicion” (como lo indica VELASQUEZ
VELASQUEZ: “Derecho Penal”. Temis, Bogota, 1975, p. 705). El propio ROXIN aun cuando termina
formulando su teoria de la Tercera Via, refiere que ya desde BINDING se hacia la debida diferenciacion entre la
pena y la reparacion civil, tomandose como referencia “... aquello a cuyo favor es efectuada la prestacion. La
reparacion es prestada siempre a quien sufre el dafio; la pena, en cambio al Estado, que cumple un deber en infligir
una pena”. ROXIN: “La Reparacion en el Sistema de los Fines de la Pena”. Traduccién de Julio Maier y Elena
Carranza. En: “De los Delitos y de las Victimas”. Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 135. Con lo que quedaria claro que
desde ese entonces se asumia a la reparacion civil dimanante del delito como una consecuencia de caracter civil.

3 ALASTUEY DOBON, Carmen: “La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales”. Tirant lo

Blach, Valencia, 2000, p. 24. La misma autora en: “Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo
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Finalmente en la doctrina Colombiana se maneja este criterio, tal como puede verse de las
aseveraciones de VELASQUEZ VELASQUEZ™.

Es asi como queda debidamente establecida la naturaleza civil o privada de la pretension
resarcitoria proveniente del delito. Descartandose los criterios que la asimilan a las consecuencias
juridico penales o le asignan una funcion de eficacia del poder punitivo del Estado, como refiere,
infundadamente, el Tribunal Constitucional. Pues debe tenerse en cuenta, como ya se ha indicado,
que cualquier expresion politico criminal que afecte derechos fundamentales de la persona, debe
realizarse con estricta sujecion a los criterios de necesidad y proporcionalidad, sin llegar a la
instrumentalizacion de los derechos de la persona en aras de valores de menor jerarquia como una
supuesta eficacia del ordenamiento juridico. Asimismo, en todos las decisiones politico criminales,
se debe tener en cuenta los criterios elaborados por la ciencia del derecho (en este caso, la
dogmatica juridico penal), que constituye irrefutablemente, la barrera infranqueable del control
penal y de la actuacion del poder coercitivo del Estado.

De otro lado, al tratarse de la afectacion del patrimonio del condenado con fines de
resarcimiento del dafio patrimonial causado por el delito, el condenado no es sino el deudor en la
relacion juridico patrimonial que se establece por la sentencia condenatoria, y por tanto, la
obligacion constituye una “deuda” a cargo del condenado. Siendo asi, el condicionar el
otorgamiento del beneficio penitenciario de semilibertad, al pago integro de la reparacion civil, a
pesar de que el peticionante cumple con todos los demas requisitos establecidos por la ley para su
otorgamiento, implicaria una violacion de la norma constitucion que establece que “no hay prision
por deudas”. Pues, la tinica razon de mantener en prision al condenado seria el incumplimiento del
pago de una “deuda patrimonial”. Con ello ademas se infringiria el Derecho a la igualdad, puesto
que s6lo podrian acceder a este beneficio los que cuentan con bienes patrimoniales suficientes para
cumplir con el pago de dicha obligacion pecuniaria, discriminandose a los que no lo tienen.

Penal espaiiol”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 466 y 467; donde ademas refiere que la postura que sostiene la
naturaleza civil de la reparacion civil ex delicto, hoy en dia es casi unanime, y agrega, que “...es indudable que tanto
la responsabilidad misma como los preceptos que la regulan tienen naturaleza civil”. MUNOZ CONDE, Francisco y
GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal. Parte General”. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. p. 677.
GRACIA MARTIN, Luis: “Estudios de Derecho Penal”. Idemsa, Lima, 2004. p. 430; concluye categoricamente:
“En definitiva y resumiendo: ninguna duda puede haber acerca de que (...) la responsabilidad civil derivada del
delito es, si, una consecuencia juridica del delito, pero no es, sin embargo, una consecuencia penal del delito; su
naturaleza juridica y las normas que la regulan pertenecen del modo mas estricto al Derecho civil y deben regirse
por los principios de éste”. MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal. Parte General. Repreport S.L. Barcelona 1996,
p. 14; con toda claridad sostiene: “Si la ley penal pretende ante todo evitar el delito (funcion preventiva), las normas
que se ocupan de la responsabilidad civil regulan la imputacion del dafio ya producido (...). Si el Derecho penal se
entiende el conjunto de las prescripciones penales en sentido estricto, las prescripciones reguladoras de la
responsabilidad civil no podran considerarse parte del Derecho penal, pues como se ha visto se diferencian
claramente de las prescripciones penales”. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “La responsabilidad civil ex
delicto”. Aun cuando luego admite matices, refiere: ‘“Nadie, ni civilistas ni penalistas, han puesto en duda la
naturaleza civil de esa clase de obligaciones, lo cual es independiente y mas importante que el documento legislativo
en que se regule”. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: Sobre el concepto, p. 64; GARCIA PABLOS DE
MOLINA, A.: Derecho Penal, p. 25. COBO/VIVES: Derecho penal, pp. 31 y 877. GARCIA ARAN, M., en
MUNOZCONDE/GARCIA ARAN: Derecho Penal, p.652. BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual, p. 605. CUELLO
CONTRERAS, J.: Derecho Penal, p. 40. Estos ultimos, correspondientes a la cita efectuada por Alastuey Dobon:
“La reparacion a as victima en el marco de las sanciones penales”, p. 24”.

% ALASTUEY DOBON, Carmen: “Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiiol”;

Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 466 y 467; “... 1a naturaleza civil de la reparacion civil ex delicto, hoy en dia es
casi unanime”.
336 “Mientras algunos se inclinan en darle a la restitucién o reparacién un caracter estrictamente civil, otros se
pronuncian por un caracter penal y una tercera por la mixta, pero lo que si es cierto, es que por el hecho que
aparezca regulada en la ley penal no le quita su caracter ni contenido civil, ya que se ha demostrado que es posible
congregar la accién penal con la accién-pretension civil.” VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: Ob. Cit. p. 707.
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Siendo asi, aun cuando la norma en comentario, constituya la expresion constitucional de la
funcion legislativa, ésta no puede rebasar los limites politico-criminales correspondientes al control
penal; pues ello haria inaplicable a la norma expedida, por contraponerse a normas de mayor
jerarquia™’. Debiendo recordarse que criterio similar ha seguido el Organo Jurisdiccional al
evaluar la aplicacion del articulo 173° del Codigo Penal modificado por la Ley N° 28704, al mismo
que lo ha declarado inaplicable por colisionar con normas constitucionales®®; decision
jurisdiccional que aun cuando no ha quedado firme por haber sido elevado en consulta a la Corte
Suprema, refleja un criterio jurisdiccional en pro de la vigencia de los derechos fundamentales,
orientando la interpretacion y aplicacion de las leyes restrictivas de derechos; sopesando si la
aplicacion de la ley no resulta violatoria de normas constitucionales por parte del operador
legislativo o el operador judicial.

En este sentido, al evaluarse la peticion del beneficio materia de autos, el 6rgano
Jurisdiccional, debera realizar el control de constitucionalidad correspondiente de la Ley N° 27770
y decidir conforme a la norma constitucional, conforme a lo establecido por el articulo 138° de la
Constitucion Politica del Estado. Debiendo recordarse que si bien, en el presente caso, existen
pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto a la supuesta naturaleza penal de la
reparacion civil, éstos no han sido realizados en un proceso de Inconstitucionalidad, y por tanto su
constitucionalidad no ha sido confirmada, por lo que no existe impedimento para su inaplicacion.
(Ver: articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional). Indicandose asimismo,
que toda norma, antes de ser aplicada debe ser interpretada conforme al criterio sistematico y
dentro del marco constitucional, quedando vinculado el intérprete a la aplicacion jerarquica de las
normas, conforme al articulo 51° de la Constitucion; el mismo que determina, no una facultad de
algtin organismo o entidad, sino una cualidad del ordenamiento juridico nacional.

Siendo asi, también resulta razonable el argumento de la recurrente en cuanto refiere que al
denegarsele el beneficio solicitado se ha infringido el articulo 2° Inc. 24, literal c) de la
Constitucion Politica del Estado que establece que no hay prision por deudas (punto LI.7. de este
dictamen).

V. CONCLUSION Y OPINION FISCAL

Por las consideraciones anotadas, esta Fiscalia concluye que la resolucion recurrida no
resulta conforme a Derecho, resultando atendibles los argumentos expresados por la defensa de la
recurrente.

En tal sentido, este Despacho PROPONE a la Sala de su Presidencia que se declare
HABER NULIDAD en la resolucion venida en grado, que declara IMPROCEDENTE el beneficio
penitenciario de SEMILIBERTAD solicitado por la sentenciada Blanca Nélida Colan Maguiiio y
REFORMANDOLA se declare PROCEDENTE dicho beneficio. Debiendo evaluarse la
aplicacion o inaplicacion del articulo 4° inciso b) de la Ley N° 27770 al presente caso.

OTRO SI DIGO.- El suscrito se avoca al conocimiento de la presente causa en virtud a la
resolucion de la Fiscalia de la Nacion N°1204-2007-MP-FN, emitida con fecha 10 de octubre del
presente afio.

Lima, 16 de octubre 2007

>7 Por nuestra parte, respecto a la inaplicacion de la Ley en comento, ya nos hemos pronunciado con

anterioridad en nuestro trabajo: La reparacion civil en el proceso penal. Segunda Edicion, Idemsa, Lima,
2005, pp. 292 y 293.

558 Sentencia del 28 de mayo del 2007, de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa, en el Exp. N°2006-2156.



