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RESUMEN

La presente tesis esta circunscrita especificamente a la reparacion civil en el
proceso penal. Y dentro de este tema, analizamos respecto a la valoracion del
dafio y la determinacion del monto de la reparacion civil, teniendo en cuenta que
las sentencias penales muchas veces no se determina expresamente el dafio
personal sufrido, el cual debe de comprender el dafio fisico y el dafio moral,
tampoco se tiene en cuenta el dafio emergente y el lucro cesante, creando estos

hechos perjuicios a la victima de un delito.

La hipétesis tiene su argumento en la emision de la acusacion y posterior
sentencia penal no se realiza una valoracion justa de los dafios y perjuicios por
considerar equivocadamente que la via idonea para la reparacion civil, es la via

civil.

Respecto a la estructura de la tesis, se ha desarrollado teniendo en cuenta IV
Capitulos: El Capitulo | contiene el Problema, su planteamiento, formulacion y
justificacion de la investigacion; el Capitulo Il contiene el Fundamento Teorico-
Cientifico, el cual ha considerado lo referente a la responsabilidad civil, la accion
resarcitoria en el proceso penal, los elementos para determinar la
responsabilidad y sobre la valoracidén del dafio; el Capitulo Il contiene el marco
metodoldgico; y el Capitulo IV contiene los resultados de la investigacion, tanto
del analisis documental como el de las encuestas dirigidas a los operadores

procesales.

El trabajo de campo fue realizado en la ciudad de Tacha y se aplicé diversas
técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos y que permitieron confirmar las

hipotesis planteadas.

Palabras claves: Responsabilidad civil, responsabilidad penal, accién
resarcitoria, dafo, valoracion del dafo.

10



ABSTRACT

This thesis is specifically limited to civil damages in criminal proceedings. And in
this issue , we analyzed regarding the assessment of the damage and
determining the amount of civil damages, considering that criminal sentences are
often not explicitly determines the personal injury sustained, which must
understand the physical damage and moral damage, not taking into account the
consequential damages and lost profits, creating these events damage the victim

of a crime.

The hypothesis has its argument that the issuance of the indictment and
subsequent criminal judgment a fair assessment of damages is made by

mistakenly think the ideal way for civil damages, is civil.

Regarding the structure of the thesis has been developed taking into account IV
Chapters: Chapter | contains the problem, approach, formulation and justification
of the research; Chapter Il contains the theoretical basis - Scientific, which has
been considered with regard to liability for damages action in the criminal
proceedings, the elements to determine liability and the assessment of damage,;
Chapter Il contains the methodological framework; and Chapter IV contains the
results of research, both as documentary analysis of surveys with the procedural

operators.

Fieldwork was conducted in the city of Tacha and various techniques and tools

for data collection was applied and allowed to confirm the hypotheses.

Keywords: civil liability, criminal liability, action for damages, injury, damage

valuation.
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INTRODUCCION

La presente tesis esta referida a la VALORACION DEL DANO Y LA
DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO PENAL y
nace de una inquietud personal luego de haber observado nuestra realidad
juridico-legal respecto a la valoracion del dafio y la reparacién civil a favor de la
victima de un delito, quien no solamente busca la sancién penal para el
imputado, sino que busca primordialmente la reparacién del dafio causado por la

conducta delictiva.

Se debe de tener en cuenta que la accién delictiva lesiona dos intereses
juridicamente protegidos, uno constituido por el interés publico de toda la
sociedad y el otro constituido por el interés particular del titular del bien juridico
afectado. Sin embargo, nuestra realidad nos hace ver que en el proceso penal, a
pesar que tiene como finalidad la satisfaccion de ambos intereses, solo se logra
medianamente la satisfaccion del interés publico, dejdndose de lado el interés
particular, creando serio malestar a las victimas del delito que buscan una
reparacion justa y real, pero que el proceso penal no les brinda, viéndose
obligados muchas veces a iniciar un segundo proceso civil para tratar de lograr

una justa indemnizacién por los dafios ocasionados por el delito.

Teniendo en cuenta estos aspectos, esta tesis busca esclarecer y
demostrar porqué el Juez penal no realiza una valoracion justa de los dafios y
perjuicios para determinar la reparacion civil al momento de emitir acusacion y
sentencia respectiva. Y para lograr estos objetivos, se ha desarrollado el
esquema correspondiente, teniendo en cuenta los elementos principales de una
investigacion de esta naturaleza y cuidando de que el problema planteado y el
fundamento tedrico-cientifico tengan una relacién directa con los resultados del

trabajo de campo realizado.

12



11

CAPIiTULO |

EL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una vez cometido un delito, no nace no sélo la pena y las medidas de
seguridad, sino también las sanciones civiles de caracter reparador. La
comision de un delito ocasiona un perjuicio material a la victima, en su
persona o en su patrimonio que debe ser reparado. Garcia (1984)
expresa “El orden juridico no quedaria restaurado si a la sancion penal
no se agregara una de caracter pecuniario, destinado a hacer
desaparecer el desequilibrio material producido por el delito” (p. 93). Bajo
esta premisa elemental, el agraviado busca ante los 6&rganos
competentes, ya sea el Ministerio Publico o el Poder Judicial el

cumplimiento cabal de este derecho.

Sin embargo, al momento de determinar el monto de la reparacion civil a
favor del agraviado en la sentencia, éste resulta ser muchas veces, una

cantidad irrisoria en comparacion del dafio real ocasionado.

Generalmente, el monto de la reparacion civil fijado en la acusacion fiscal
y posteriormente en la sentencia, no determina expresamente el dafio
personal sufrido, que a su vez debe de comprender el dafio fisico y el
dafio moral, tampoco se tiene en cuenta el dafio emergente y el lucro
cesante, creando estos hechos otro perjuicio a la victima de un delito. A
pesar de que, muchas veces en los expedientes penales existen
certificados médicos que determinan las lesiones fisicas y psicoldgicas,
los juzgadores no toman en cuenta en su cabalidad para realizar una

valorizacién justa sobre la reparacion civil.

Aunque el propio Codigo Penal en el articulo 101 sefiala expresamente
gue “La reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes
del Cddigo Civil.”, es decir, que el juzgador tiene los mecanismos legales

para poder aplicar una valorizacion justa de los dafios ocasionados a la

13



1.2

victima, pero se advierte que no hay mucho interés en su aplicacion
minuciosa por parte de los representantes del Ministerio Publico ni de los

propios Jueces.

Se esper6 con mucha expectativa la entrada en vigencia del Nuevo
Cdédigo Procesal Penal en el Distrito judicial de Tacna, sin embargo, la
determinacion de los montos de la reparacion civil siguen siendo exiguos
en comparacion con el real dafio material, fisico y moral en claro perjuicio

a la victima.

Muchas veces, las victimas de un delito al notar que los montos
reparatorios seran minimos, optan por no constituirse en parte civil y asi
poder iniciar un proceso civil de indemnizacion por los dafios sufridos en
la comisién de un delito. Este hecho también constituye un problema
grave ya que la victima debe de iniciar otro proceso judicial para poder
alcanzar una justa indemnizacién por el dafio sufrido, conllevando a
seguir gastando econémicamente en claro perjuicio suyo. Frente a esta
realidad, vemos que la victima se convierte en “doble victima” del delito,

los cuales debemos evitar.
FORMULACION DEL PROBLEMA

a) ¢,Como es la valoracion de los dafios para efectos de sefialar el monto
de la reparacion civil por parte del Juez penal, al momento de emitir

sentencia?

b) ¢Como es el fundamento de la sentencia penal respecto a la

valoracion del dafio material o patrimonial?

c) ¢Como es el fundamento de la sentencia penal respecto a la

valoracién del dafio moral a la persona?

d) ¢ Existen normas suficientes para realizar una valoracién real del dafio
proveniente del delito y la posterior reparacion civil acorde al dafio

ocasionado?

14
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1.4

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar cémo es la valoracion de los dafios para efectos de sefialar el
monto de la reparacion civil por parte del Juez penal, al momento de

emitir sentencia.
1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Establecer como es el fundamento de la sentencia penal respecto a la

valoracién del dafio material o patrimonial.

b) Establecer como es el fundamento de la sentencia penal respecto a la

valoracién del dafio moral a la persona.

¢) Analizar si existen normas suficientes para realizar una valoracion real
del dafo proveniente del delito y la posterior reparacién civil acorde al

dafio ocasionado.
JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
Esta investigacion se justifica porque:

a) Permitira enriquecer la ciencia del derecho, referido a la valoracion de
los dafios y perjuicios en forma proporcional al dafio ocasionado a la

victima de un delito.

b) Contribuird en las futuras decisiones que adopte el Congreso de la
Republica, referido a las reformas legales que se haran respecto al

problema planteado.

c) Con las relaciones que se identifiqgue en el derecho comparado,

permitira incorporar normas mas acordes a nuestra realidad.

d) Permitira conocer, los efectos negativos que produce una valoracion

injusta, para determinar los dafios y perjuicios.

15



2.1

CAPIiTULO 11

FUNDAMENTO TEORICO-CIENTIFICO

LA RESPONSABILIDAD CIVIL
2.1.1 DEFINICION Y CONTENIDO

Etimolégicamente la palabra responsabilidad se remonta al termino latino
“responderé” que es una forma latina del término responder, por eso
decimos que la responsabilidad es la habilidad de “responder”. El
Diccionario de la Lengua Espafola lo define como una deuda, obligacion
de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un

delito, de una culpa o de otra causa legal.

La responsabilidad civil es la obligacion que recae sobre una persona de
reparar el dafio que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien por un
equivalente  monetario, habitualmente mediante el pago de
una indemnizacion de perjuicios. Diez-Picazo® define la responsabilidad
como «la sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta
impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio
producido». Aunque la persona que responde suele ser la causante del
dafio, es posible que se haga responsable a una persona distinta del
autor del dafo, caso en el que se habla de «responsabilidad por hechos
ajenos», como ocurre, por ejemplo, cuando a los padres se les hace
responder de los dafios causados por sus hijos o al propietario del
vehiculo de los dafios causados por el conductor con motivo de la

circulacion.

Al respecto Torres (2014) expresa: “Consideramos que la
Responsabilidad civil no es otra cosa que el conjunto de principios y

normas que regulan la satisfaccién y redistribucion del costo econémico

L Cit. en pag. Web: wikipedia.
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de los dafios ocasionados a intereses que estan juridicamente protegidos

dentro de un tiempo y espacio en especifico.”

Partiendo del principio romano es deber genérico de causar dafio a nadie,
si este no es cumplido, su correlato es la obligacién de reparar el perjuicio
causado por su responsable. Consideramos que esta constituye la base
de la responsabilidad y de sus distintos regimenes juridicos que derivan
de el, sobre la naturaleza del hecho ilicito, entendido claro esta como

ilicito civil y del dafio ocasionado.

La responsabilidad civil extracontractual como sistema gira en torno a la
tutela de un interés general que recoge el principio original y general del
“ALTURUM NOM LAEDERE" que no es otra cosa que un deber juridico
general de no causar dafio a nadie, deber que el ordenamiento juridico

impone a todos los particulares.

Considerando lo investigado como punto de partida la responsabilidad
civil en general debe ser conceptualizada como un conjunto de
consecuencias juridicas a las que los particulares se someten por el
hecho de haber asumido una situacion juridica pasiva sea en forma

voluntaria o por efectos de la ley.
2.1.2 FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La funciones son el conjunto de roles que cumplio, cumple y
cumplira la responsabilidad civil en el desarrollo del Derecho y la
sociedad, en un determinado tiempo y espacio. La premisa que
establece que la responsabilidad civil cumple cuatro funciones
fundamentales (sin que importen el tiempo o el lugar), goza de
acogida en gran parte de los estudios de caracter institucional que
se han dedicado a esta materia. En tal sentido, encontramos: a) la
funcion de reaccionar frente al hecho ilicito dafioso, con el fin de
resarcir a los sujetos que han sufrido el dafio; correlativamente a

ella, b) la funcién de restaurar el statu quo ante, en el cual se

% Término latino: No ofender o perjudicar a otro.
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encontraba el damnificado antes de padecer el perjuicio. También
c¢) la funcién de reafirmar el poder sancionador (0 “punitivo”) del
Estado; y al mismo tiempo, d) la funcién “de desincentivacion”
(deterrence) contra todo aquel que pretenda realizar,
voluntariamente o culposamente, actos perjudiciales para los
terceros. Afadiendo otras funciones subsidiarias, que guardan
conexion, mas exactamente, con los efectos econdémicos de la
responsabilidad civil, como: €) la distribucion de las “pérdidas”, por
un lado; y f) la asignacion de los costos, por otro lado; y ademas,
aquellas que han sido abordadas por sectores importantes de la
doctrina comparada, algunas con planteamientos aparentemente
sélidos, otras con visibles falencias y otras con poca claridad en
sus planteamientos, dentro de estas podemos mencionar: g) la
compensatoria; h) la satisfactiva; i) de equivalencia; ) la

preventiva; y k) la organizativa.
A. Resarcitoria:

De acuerdo a esta funcion, la responsabilidad civil implica una
reaccion frente al hecho ilicito que genera un dafio, y busca
resarcir a los sujetos que han sido afectados. Sin embargo, resulta
visible —sobre todo en los paises del “civil law’- que la idea de
resarcimiento como equivalente de sancién no ha hecho posible
gue se supere la idea de que en determinadas &reas del dafio
resarcible (entiéndase como categorias), se puedan sustentar
mejor la aplicaciéon de una funcién punitiva de la responsabilidad
civil; conforme ocurre dentro del area del resarcimiento del dafo
extrapatrimonial, donde la doctrina comparada sefiala que puede
atribuirse  una funcion sancionatoria a las normas de
responsabilidad civil, puesto que el rol de la indemnizacion en esta
area, no consiste en la reintegracion de la esfera patrimonial
afectada por el dafio. Asi, la discusion sobre la funcién del

resarcimiento del dafio extrapatrimonial, se enfoca diversamente

18



en atribuirle, o una funcién punitiva; o una funcion reparatoria; o

incluso una funcién aflictivo-consolatoria.
B. Restauradora o reparadora:

Que consiste en retornar el status quo ante, en el cual la victima
se encontraba antes de sufrir el dafio. Es decir, busca la
restauracion de la situacién anterior a la produccion del evento
dafoso y del mismo dafio; sin embargo, esta funcion forma parte
de un modelo normativo del hecho ilicito que es abstractamente
racional, pero que es dificil de aplicar en concreto, y afirmamos
esto porque concordamos con quien ha destacado -
correctamente- que el evento dafioso jamas puede, bajo ningun
aspecto, ser colocado en la nada por un “retorno” a la situacion
anterior, puesto que toda forma de resarcimiento provoca siempre
el empobrecimiento de un sujeto (a veces coincidente con el
damnificado, si las pérdidas “se dejan donde se han producido”, o
con el dafiador, si se transfiere a éste la pérdida) sin que se pueda

recuperar el valor destruido.

Para nosotros, reparar es un término que se basa en el pasado,
entonces podriamos pensar que reparar es volver las cosas al
estado anterior, lo cual creemos es imposible; seria mas
adecuado enfocarnos en el presente y el futuro del dafio
ocasionado, trasladando el costo del dafio, del que lo sufrié al que
lo generd, idea —nuestra- que es acorde con la funcién

compensatoria.
C. Sancionadora:

Se encuentra ligada con la potestad punitiva del Estado, que
castiga con sanciones civiles la conducta que haya infringido en
modo relevante las reglas de conciencia/convivencia

social y que se ha reducido progresivamente en los tiempos
modernos, sea por la afinacién de los instrumentos del derecho

penal, sea por la preeminencia, en el &mbito de las teorias sobre
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la responsabilidad civil como institucién, de la tendencia a resarcir
el dafo, y no a castigar al dafiador. Por otra parte, el significado
moral de la responsabilidad, normalmente invocado cada vez que
se pretende reafirmar el aspecto sancionador, parece anacrénico,
por lo demés, ante la presencia de fendbmenos de declive de la
responsabilidad individual, los cuales parecen ser totalmente
irreversibles; a pesar que un sector de la doctrina aun sostenga
gque esta funcién va mas alla de la imposicion de una sancion de
indole econdémica porque se constituye en un antecedente para

evitar posteriores dafios.

En concreto, nosotros creemos que mediante esta funcién -tanto
en el incumplimiento de las obligaciones como en la
responsabilidad extracontractual- se hace efectivo el "traspaso del
peso econdmico del dafio que soporta la victima al sujeto
responsable” dando paso asi a un “factor atributivo de

responsabilidad".
D. Desincentivadora/disuasiva (deterrence):

Que busca o permite incentivar conductas preventivas de los
dafios y a su vez desincentivara las conductas dafiosas. En otras
palabras, busca adoptar medidas exclusivas -sobre la actitud de
las personas- que logren convencer a los responsables del dafio
de la necesidad de evitar situaciones dafiosas que perjudiquen a
los individuos y a la sociedad. Al respecto, una critica que se le ha
realizado a la distincion entre la funcion preventiva y la funcién
disuasiva o incentivadora de conductas es expresada por un
sector de la doctrina nacional que considera que la segunda se
materializa a través de la primera. Concepcién a la que nos
vinculamos, puesto que esta funcion aparece en el Common Law
con el nombre de deterrence, junto a las funciones de la
compensation y punishment, deterrence que traducido literalmente
expresa el sustantivo disuasion, que es concebido como accion y

efecto de disuadir, y siendo disuadir definido como inducir o mover
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a alguien con razones a mudar de dictamen o a desistir de un
proposito; concluimos que esta funcién tiene dos aspectos, a) El
de incentivar la realizacion de conductas preventivas o destinadas
a evitar dafos, y b) El de desincentivar la adopcién de actos que
podrian ser dafinos. Por tanto, la funcion preventiva de los dafios

se encuentra inserta en la funcion disuasiva de conductas.
E. Distributiva de pérdidas:

Que pretende describir, externamente, la trasferencia de la
“pérdida”, desde el sujeto que la ha padecido de manera efectiva
hacia el sujeto al cual la pérdida se terminara imponiendo, con
caracter definitivo (una funcién que, como es obvio, no encuentra
forma de expresion en los sistemas donde rige el principio de
“dejar las pérdidas donde éstas se produzcan”). En otras palabras,
esta funcién estara presente sélo cuando el dafio ha afectado un
interés tutelado, cuya funcién consistira -como su propio nombre
lo indica- en distribuir entre determinados sujetos el costo de su
actividad, induciendo de esta manera a una regulacion
espontanea acorde con los lineamientos macro-econémicos
perseguidos. De esta manera, esta funcion servird para la
aplicacion de los justificativos teoricos del traspaso del peso
economico del dafio de la victima al responsable, a través de los

denominados factores atributivos de responsabilidad.
F. Individualizadora de costos:

Se refiere a la individualizacion de los costos relativos a la
asunciéon del riesgo, y vinculados con la verificacion del dafio;
costos que se reparten, a su vez, entre las operaciones de

prevencién y la operacion de resarcimiento del dafio.

Debemos tener en cuenta que la identificacion de estas funciones,
en una escala jerarquica distintamente conformada, es el
resultado de una apreciacion analitica que no siempre logra

describir la realidad de las cosas. Ello debido a que los cambios
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historicos sociales generan que una funcidon sea predominante
respecto de la otra, y viceversa. La reafirmacion de la potestad
estatal mediante la conminacion a una sancidn, por citar un
ejemplo, es propia de aquellas sociedades en las cuales se
comienza a advertir el poder centralizador del Estado. En
oposicion, el concepto de “pena privada’, que se constata en la
experiencia del derecho romano —desde las disposiciones de las
XIlI Tablas hasta el régimen mas evolucionado que emana de la
lex Aquilia— es propio de sociedades en las cuales todavia no se
tiene clara la distincién entre “pena”, por un lado, y deber de

resarcimiento civil, por otro.
G. Compensatoria:

La funcibn compensatoria, también Illamada resarcitoria o
indemnizatoria, es para algunos autores la Unica funcion o la mas
importante de la responsabilidad civil. Para otros, la funcién no es
monopolizante de esta rama del derecho, porque también
compensan la seguridad social o el seguro (Markensinis, citado en
Lépez, 2014). Con esta funcion el derecho de la responsabilidad
civil interviene después (ex post) de que el ilicito ha ocurrido para

restablecer las cosas al estado anterior (ex ante).
H. Funcion satisfactiva:

Considerada como garantia de un adecuado resarcimiento a favor
del sujeto que sufre el dafio. Asi pues, en las relaciones juridicas
obligatorias normales y sin alteraciones se cumple esta funcion,
cuando se ejecuta la prestacion, de no ser asi habra satisfaccion

cuando se cumpla con la indemnizacién de los dafios.

Esta funcion; desempefia un papel muy importante en esta
institucion juridica, porque al decirse satisfacer, es tener que,
cumplir con la prestacion y en su defecto, reconocer el contenido
del dafio ocasionado, es decir reconocerle lo justo a la persona

gue a sufrido el dafio, para que se sienta satisfecho.
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Concluimos que, habra satisfaccion en la responsabilidad civil,
cuando se cumpla con la prestacion en caso de una relacion
juridica obligatoria; y habra satisfaccion en la inejecucion de una
obligacion, asi como también en la responsabilidad
extracontractual, cuando se cumpla con la indemnizacion del

dafio.
I. Funcion de equivalencia:

Que se encuentra enfocada al patrimonio del que debe
desprenderse aquel que ocasiono el dafio con el afan de
compensar y satisfacer a la victima. La equivalencia se determina
en base a lo que soporta el responsable y el monto de la
indemnizacién, y busca explicar el porqué la responsabilidad civil
representa siempre una afectacion patrimonial, donde alguien
deberd siempre soportar las consecuencias econémicas de la
garantia asumida para la satisfaccion de intereses dignos de
tutela. Presente el fendmeno exdgeno del dafio, se deberé decidir
si esta afectacion patrimonial se deja alli donde se ha producido o,

si por el contrario, conviene trasladarla a otro sujeto.

Por otro lado, en caso de que no exista responsabilidad civil
alguna en una relacién obligatoria, la equivalencia se encuentra en
el contenido de la "obligacién" y lo que egresa del patrimonio del
deudor, desde el punto de vista del sujeto pasivo y/o aquella que
se verifica entre el contenido patrimonial de las cargas y lo que
egresa del patrimonio del acreedor desde el enfoque del sujeto

activo.
J. Funcién preventiva:

Segun ésta, lo que la Responsabilidad Civil busca es la adopcién
de medidas concretas que tengan por finalidad lograr, que los
efectos de un evento dafioso sean eliminados, reduciéndose asi la

posibilidad de efectos nocivos secundarios; de igual manera,

23



213

también busca que se eliminen o reduzcan las causas del dafio en

la sociedad para que no se produzcan situaciones similares.
K. Funcién organizativa:

Consiste en una coordinacién satisfactoria entre las acciones
sociales, coordinacion basada en una serie de decisiones
tomadas por varios agentes, es decir, esta funcién organiza el
conjunto de acciones de los sujetos, doctrina a la que se

adscriben muchos estudiosos en la actualidad.

Concluimos sefialando que la responsabilidad civil —en la
actualidad- cumple funciones diversas, pero todas orientadas bajo
perspectivas complementarias; asi pues desde una perspectiva
diddica o micro-sistémica, la responsabilidad civil cumplira,
basicamente, una triple funcién: satisfactoria, de equivalencia, y
distributiva; mientras que desde una perspectiva sistémica o
macro-econémica una doble funcion: - incentivadora o
desincentivadora de actividades; y preventiva. Sin dejar de lado,
las otras tantas funciones que -aceptadas o no, por los
estudiosos- en determinados casos podran ser avizoradas; puesto
que no todas ellas se encuentran insertas en todos los
ordenamientos juridicos, ello coadyuvado por la observacion de
gue en determinados modelos juridicos —conforme lo sefialamos
anteriormente-, una prevalece sobre la otra y viceversa, que es el

efecto de los cambios histérico-sociales.
CLASES DE RESPONSABILIDAD CIVIL
A. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Al hablar de la responsabilidad contractual hacemos alusion a la
obligacion de reparar los perjuicios provenientes del
incumplimiento, o del retraso en el cumplimiento, o del
cumplimiento defectuoso de una obligacion pactada en un

contrato. Para que exista esta clase de responsabilidad es
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necesario que haya una relacién anterior entre el autor del dafio y
quien lo sufre y que el perjuicio sea causado con ocasion de esa
relacion. Dentro del estudio de este tema se pueden observar
claramente dos grupos de teorias bien definidas: de una parte,
aquellas que presentan la responsabilidad contractual cuando se
ha incumplido una obligacion proveniente de un contrato
anteriormente celebrado; otras teorias sostienen que se esta en
presencia de responsabilidad contractual cuando se ha incumplido
una obligacibn emanada no solamente de un contrato, sino
cuando se incumple obligacion derivada de vinculo juridico

anterior o de la ley.
B. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Contrario a lo que sucede en el caso de la responsabilidad
contractual, se habla o se estd frente a un problema de
responsabilidad extracontractual en el evento en que entre victima
y autor del dafio no exista vinculo anterior alguno, o que aun asi
exista tal vinculo, el dafio que sufre la victima no proviene de
dicha relacion anterior sino de otra circunstancia. El autor del dafio
esta obligado a indemnizar a la victima de un perjuicio que no

proviene de un vinculo juridico previo entre las partes.

La responsabilidad est4 referida al aspecto fundamental de
indemnizar los dafios ocasionados a la vida de relacion de los
particulares, bien se trate de dafos producidos como
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el
resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos ningln

vinculo de orden obligacional.

Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relaciona
juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio
es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacion

voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no
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2.2

causar dafio a otro, nos encontramos en el ambito de la

denominada responsabilidad extracontractual.

En consecuencia podemos afirmar que la responsabilidad civil
extracontractual es un deber juridico general de no hacer dafio a

nadie.
LA ACCION CIVIL RESARCITORIA EN EL PROCESO PENA L

Histéricamente se ha discutido ante que autoridad jurisdiccional vy
mediante que procedimiento debia ejercitarse cada una de estas
acciones; habiéndose ejercitado en un inicio conjuntamente al no haberse
llegado a diferenciar debidamente la naturaleza de las conductas que
daban origen a cada accion. Esto es, no se habia diferenciado los hechos
constitutivos de delitos de aquellos sometidos Unicamente a
responsabilidad civil. Luego que se diferenci6 ambas esferas de interés,
cada accion se ejercitd de manera independiente en su respectivo

procedimiento y ante la respectiva autoridad jurisdiccional.

Cuando se trataba de hechos independientes, no habia problema alguno
para el ejercicio por separado de cada pretension y accion, pues la fuente
de cada una era distinta. Sin embargo, cuando se trataba de la comision
de un hecho delictivo que afectaba ambos intereses (el interés publico de
la comunidad respecto a la proteccidén de determinados bienes juridicos y
al interés privado del titular especifico del bien afectado), la autoridad
jurisdiccional conocia la accion penal en el correspondiente proceso
penal, en el que determinaba los pormenores del hecho ilicito. Es decir,
establecia si electivamente se habia materializado el hecho, las
circunstancias de su perpetracion, si realmente se habia lesionado al bien
juridico (causado el dafio), la magnitud de la lesion del bien, asi como
también determinaba el grado de participacion del sujeto incriminado.
Consecuentemente, al finalizar el proceso penal, el Juez Penal va a
contar con todos los elementos de Juicio necesarios para pronunciarse
con relacion a la responsabilidad penal del agente del delito, asi como

con toda la informacidon necesaria para pronunciarse respecto a los
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elementos y factores integrantes de la responsabilidad civil. Esto es, se
encontrard en la posibilidad de determinar la materialidad del hecho
causante del dafio, del resultado producido -dafio-, la relacion de
causalidad existente entre el hecho y el dafio asi como también podra
identificar al autor del hecho, establecer el factor de atribucién de
responsabilidad civil y finalmente podra pronunciarse sobre la reparacion

0 indemnizacion correspondiente.

Siendo asi, aun cuando la pretension resarcitoria del damnificado esta
constituida por un interés privado, sujeto a los principios de oportunidad y
dispositivo que orientan el proceso civil (distinto del criterio de necesidad
o legalidad que orienta el proceso penal), nada impide para que la accién
civil resarcitoria se ejercite en sede penal; es decir, en el propio proceso
penal. En este sentido, las legislaciones procesales de los distintos
paises admiten la acumulacién de la accién penal y de la accion civil
resarcitoria en el mismo proceso, en el cual se ventila el interés publico
orientado a la aplicacion de la pena y el interés privado de titular del bien
orientado a lograr la reparacion del dafio ocasionado. Sin embargo, la
acumulacion no es asumida por todas las legislaciones, a la vez que la
forma como se admite la accion resarcitoria en el proceso penal en las
diversas legislaciones es distinta, asimismo las facultades y prerrogativas
del actor civil en el proceso penal, también varian entre una y otra
legislacion. En todo caso, trataremos de las legislaciones donde se
admite la accién resarcitoria como una accion civil dentro del proceso

penal, que es el criterio seguido en nuestro ordenamiento juridico.

2.2.1 FUNDAMENTOS DE LA ACUMULACION DE LA ACCION
PENAL Y LA ACCION RESARCITORIA EN EL PROCESO
PENAL

La acumulacion de ambas acciones en el proceso penal tiene su
fundamento en el hecho de que la fuente de la responsabilidad penal y de
la responsabilidad civil, es la misma, es decir, ambas se sustentan en el
hecho constitutivo de delito materia de la investigacion procesal. Una y

otra accidn se dirigen a probar la existencia del hecho y la incidencia que
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ha tenido en la lesion del bien juridico y en la atribucion de las
responsabilidades (penal y civil). Entonces, lo probado en el proceso, con
relacion al hecho, a la participacion del incriminado, al resultado lesivo, a
la relacién de causalidad y demdas aspectos procesales, serviran para
resolver conjuntamente ambas acciones; todo lo cual determina y justifica
el conocimiento y resolucién conjunta de ambas pretensiones (la publica

de la sociedad y la privada del individuo).

La comisién del hecho delictivo al lesionar el interés que la sociedad tiene
en la proteccién de los bienes penalmente tutelados, origina la justa
pretension de ésta para ejercitar la correspondiente accidon penal -a
través del érgano que la representa-, buscando que se aplique una pena
al autor de la afectacion del bien; a la vez que al lesionar el interés
privado del titular especifico del bien juridico, genera la pretension del
damnificado de accionar buscando que se repare el dafio causado. Sin
embargo, estas dos pretensiones no son las Unicas que se originan con la
comision del hecho delictivo, pues la propia sociedad tiene interés en que
se repare el interés particular del titular del bien juridico afectado (tiene
interés en la pretension resarcitoria). En consecuencia, son tres los
intereses en juego en el proceso penal (los que dan origen a la respectiva

pretension):

a) Elinterés de la sociedad en que se aplique la pena.
b) Elinterés del particular en que se repare el dafio; y

c) Elinterés de la propia sociedad en la reparacion del dafio.

Debemos destacar que éste Ultimo interés publico queda subordinado al
interés particular del titular del bien; pues la renuncia o satisfaccion de
éste, enervard a aquél (ello ha quedado claramente establecido en el
nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo 11° 1)°. Es decir, se discuten
dos intereses publicos y uno privado. Este interés de la sociedad en la

reparacion del dafio, es el que fundamenta y legitima al Ministerio Publico

*1.El ejercicio de la accion civil derivada del hecho punible corresponde al Ministerio Publico v,
especialmente, al perjudicado por el delito. Si el perjudicado se constituye en actor civil, cesa la
legitimacién del Ministerio Publico para intervenir en el objeto civil del proceso.
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para buscar y solicitar la reparacion del dafio en la investigacion
preparatoria o en la acusacién correspondiente. Por lo que, aun cuando el
perjudicado no ejercite la accién civil en el proceso penal, de todas
maneras el Fiscal y el Juez resolveran lo pertinente en este extremo. Esta
dltima situacion diferencia al ejercicio de la accién civil proveniente del
delito de la accion civil resarcitoria en general -en la que se incluye la
responsabilidad proveniente de acciones no constitutivas de delito de
orden extracontractual, asi como la responsabilidad contractual-, en la
gue se encuentra presente Unicamente el interés particular del titular del
bien juridico afectado, permaneciendo la sociedad indiferente respecto a
si se repara o no el dafio existente. El ejercicio de este interés publico de
la sociedad en la reparacién del dafio, determina la nulidad de las
actuaciones en las que no se haya resuelto lo pertinente respecto a la
pretension civil, independiente de si el perjudicado directo ha ejercitado o
no la accién resarcitoria correspondiente (si se ha constituido o no en

actor civil en el proceso penal).

Ademas de la fuente comun -hecho delictivo- existente entre la accion
penal y la accién resarcitoria, que fundamenta la acumulacion de ambas
acciones en el proceso penal, existe otro fundamento constituido por el
interés publico que tiene la sociedad en la reparacion del dafio, el mismo
que se ejercita en un proceso penal; fundamentos que justifican

plenamente la concurrencia en el mismo proceso de ambas acciones.

2.2.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION RESARCITORIA EN
EL PROCESO PENAL

Aceptada la acumulacion de la accion penal y la accion resarcitoria dentro
del proceso penal, la discusion se ha trasladado a establecer si se trata
de una sola relacién procesal, si se trata de la concurrencia de acciones
auténomas e independientes, si se trata de una accion principal y una
eventual o accesoria, 0 si la pretension discutida en la accion resarcitoria
pierde su naturaleza privada en el proceso penal para convertirse en una

consecuencia juridico penal.
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2.22.1 UNIDAD O PLURALIDAD DE LA RELACION
PROCESAL

Admitida la naturaleza privada de la pretension resarcitoria, ac-
tualmente es criterio sino unanime por lo menos mayoritario, que
en el proceso penal se ventilan dos relaciones procesales, una
ejercitada a través de la accion penal y orientada a la imposicion
de la pena, y la otra constituida por la accién resarcitoria orientada
a la reparacion del dafio. Aun cuando en el proceso penal el titular
particular del bien afectado no ejercite la correspondiente accién
resarcitoria, ésta serd introducida en el proceso por el Ministerio
Publico, tal como lo establece las normas procesales en actual
vigencia y la Ley Organica del Ministerio Publico, criterio que es
asumido por el nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo 11°%,
El Ministerio Publico tiene la obligacion de aportar la prueba
pertinente para acreditar la responsabilidad penal asi como
también tendré la obligacion de asumir la carga de la prueba en

torno al dafio ocasionado.

2.2.2.2 AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DE AMBAS
ACCIONES.

Con relacion a si la accién resarcitoria es autbnoma o indepen-
diente de la accion penal, es de tenerse en cuenta que si las
pretensiones son independientes también lo seran las
correspondientes acciones. Sin embargo, la accion resarcitoria
reviste una condicion especial, al admitirsela en el proceso penal,
inclusive cuando sea el propio perjudicado quien la ejercite,
condicion que si bien no incide en el la naturaleza de la pretension

(que sigue siendo privada), tiene incidencia en el ejercicio de la

“1.El ejercicio de la accidn civil derivada del hecho punible corresponde al Ministerio Puablico vy,
especialmente, al perjudicado por el delito. Si el perjudicado se constituye en actor civil, cesa la
legitimacion del Ministerio Pablico para intervenir en el objeto civil del proceso.

2. Su ambito comprende las acciones establecidas en el articulo 93 del Cédigo Penal e incluye,
para garantizar la restitucion del bien y, siempre que sea posible, la declaracién de nulidad de los
actos juridicos que correspondan, con citacion de los afectados.
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accion. Pues, la accion civil, por si sola, no puede sustentar ni dar
inicio al proceso penal, Unicamente podra insertarse en éste,
cuando ya se haya iniciado el proceso penal (por haberse
ejercitado la accién penal). Igualmente, el pronunciamiento final o
la resolucion de la accion civil dependerd de si se resuelve
conjuntamente con la accién penal (responsabilidad penal del
procesado), no pudiendo resolverse sola (conforme al articulo 92°°
del Cadigo Penal); es decir, si no se condena o impone pena, no
se podra resolver en el proceso penal la pretension resarcitoria.
Ello, no obstante varia totalmente con el nuevo Cédigo Procesal
Penal el que en su articulo 12°.3°, faculta al Juzgador para
resolver el extremo de la accion civil validamente ejercitada en el
proceso penal, aun cuando se absuelva al procesado o se

sobresea el proceso.

2.2.2.3 ACCION PRINCIPAL Y ACCION EVENTUAL O
ACCESORIA

La concurrencia de ambas acciones en el proceso penal plantea la
interrogante respecto a si la accion penal constituye la accion
principal y la resarcitoria una accion eventual o accesoria. Sobre el
particular deberd de tenerse en cuenta que aun cuando las
pretensiones que sustentan cada una de las acciones son
totalmente independientes, al sustentarse en intereses distintos,
por la forma como se hace valer en el proceso penal, se puede
sostener que la accibn penal tendria cierto caracter de
preeminencia sobre la accién civil (accesoriedad); ya que, esta
Gltima sélo se puede insertar en el proceso cuando la accion penal
se ha incoado, habiendo dado inicio al proceso penal, no
pudiéndose iniciar el proceso con el solo ejercicio de la accion

civil.

Articulo 92.- La reparacion civil se determina conjuntamente con la pena.

6 . . _— B .z z A . .
3. La sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no impedir4 al 6rgano jurisdiccional
pronunciarse sobre la accién civil derivada del hecho punible validamente ejercida, cuando
proceda.
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Cabe tener en cuenta que, conforme a la nueva norma procesal,
aun cuando se pueda haber extinguido la accion penal, y
precisamente por ello se absuelve al procesado, nada impide que
se emita la correspondiente sentencia amparando y determinando
la reparacion civil, si es que la accion civil, por alguna razon,
permaneciera vigente (articulo 12°.3 del nuevo Cdédigo Procesal
Penal); ello obviamente contradice la supuesta accesoriedad de la
accion civil en el proceso penal, pues, como se sabe, lo accesorio
sigue la suerte de lo principal), condicién que no se cumple en el
presente caso, y por el contrario, puede subsistir y ampararse la
pretension reparatoria independientemente del amparo a la

pretension penal ejercitada.

2.2.24 NATURALEZA PRIVADA DE LA PRETENSION
DISCUTIDA EN LA ACCION CIVIL RESARCITORIA

La naturaleza privada de la pretension resarcitoria introducida en
el proceso penal se mantiene, pues ésta no esta determinada por
la forma como se ejercita ante el érgano jurisdiccional, sino por la
naturaleza del interés que le da contenido, y precisamente este

interés es de caracter personal o privado.

Al respecto, "... el hecho de la insercién de la accion civil en el
proceso penal, nada dice contra el carcter 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 accidén resarcitoria no integra el sistema
represivo del delito, permanece en la esfera privada" (Creus,
citado en Galvez, 2005).

En nuestro medio se sostiene igual criterio; asi, PRADO
SALDARRIAGA 7, rechaza todo intento de considerar a la

reparacion civil como pena u otro tipo de sanciones juridico-

" Cit. por Galvez, 2005) p. 76.
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penales, pronuncidndose 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 SAMBUCETTI®
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".

Al respecto, es preciso sefialar que en Espafia, el resarcimiento
del dafio proveniente del delito esta regulado casi en su integridad
en el propio Cddigo Penal. En el Codigo Civil sélo encontramos
normas supletorias de este tipo de responsabilidad, remitiéndose
al Codigo Penal cuando trata este punto. Lo contrario sucede en
nuestro ordenamiento pues en el Cédigo penal Unicamente se
regulan aspectos procesales y accesorios de la reparacion, y en lo
ma&s importante, se apela a la remisién at Cédigo Civil (articulo
101° ' del Cédigo Penal). Esto, obviamente, facilita la de-
terminacion de su 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 determinacion de esta naturaleza,
no esté vinculada necesariamente al documento legislativo en que

se regule.

Sin embargo, podra decirse que la pretensiébn cambia su naturale-

za privada cuando es el Ministerio Publico quien la ejercita en el

8 Ibid.
° Ibid.

19 Articulo 101.- La reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes del Cédigo

Civil.
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proceso penal, sin embargo, si bien es cierto esta entidad actua
ejerciendo un interés publico, su intervencion esta orientado a
lograr la satisfaccion de la pretension privada a favor del
agraviado o sujeto pasivo del dafio; pues para lograr fa
pacificacion social alterada por la comision del delito, ademés de
satisfacerse la pretensién publica encamada en fa pena, se debe
satisfacer el interés o pretension privada del sujeto, la que
permanece inalterada, aun cuando sea el ente publico el que per-

sigue su satisfaccion.

El caracter privado o particular de la obligacion resarcitoria en
nuestra normatividad, queda claramente establecido con las
disposiciones que refieren que si el perjudicado renuncia al
resarcimiento o transige sobre ella, cesa la legitimacién del
Ministerio Publico "para intervenir en el objeto civil del proceso",
tal como lo establece en forma expresa el articulo 11° del Cédigo
Procesal Penal concordante con los articulos 13° y 14° del mismo

cuerpo legal.

Finalmente, ademas de los argumentos esgrimidos en tomo a la
naturaleza privada de la responsabilidad civil en el procedo penal,
determinados fundamentalmente por su finalidad reparadora del
dafio, abonan a favor de tal conclusién, 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 Cédigo
Penal, que remite el tratamiento y regulacién de la reparacion civil
a las disposiciones correspondientes del Caédigo Civil; el hecho
gue 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
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objetivos, al contrario de la atribucion de consecuencias de
naturaleza penal las 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
gue se dispone la obligacion reparatoria nos encontramos frente a
un delito (casos de ausencia de culpabilidad); la mensura de las
consecuencias juridico-penales ordinariamente se sustentan en la
medida de la culpabilidad, la cual no opera para la responsabilidad

civil, que se sustenta en la magnitud del dafio.

2.2.25 EL RESARCIMIENTO COMO SANCION JURIDICO
PENAL

Diversos juristas han sefialado que en sede penal el resarcimiento
del dafo proveniente del delito constituye una sancion juridico
penal, que cumple con la finalidad propia de la pena e
imponiéndose conjuntamente con ésta 0 sustituyéndola en
algunos casos. Esto es han considerado a la reparacion civil como
una consecuencia juridica del delito de contenido penal al igual
gue las penas y las medidas de seguridad. Al respecto, MERKEL
(Cit. Galvez, 2005), 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 diversos juristas desde una
perspectiva positivista. Esta posicion, a la fecha, aun cuando es
tomada en cuenta para efectos expositivos ya no resulta
sostenible, siendo pocos los autores modernos que la hacen suya,
pues creemos que los argumentos esgrimidos al tratar el punto
anterior, asi como las diferencias evidentes que existen entre la
pena y la reparacion (las mismas que son admitidas ahora sin
mayor discusién), desechan esta concepcion de la reparacion
como "pena"; pues no se advierte con claridad cédmo es que la
reparacion cumpliria una finalidad propia de la pena. Mas aun,

partiendo desde el punto de vista de las teorias preventivas, se
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puede hacer valer que el efecto preventivo es igual a cero; si por
ejemplo, el ladron debiera devolver sélo la cosa hurtada o el
estafador el dinero obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera
que él, en caso de fracasar, sélo necesitara restituir el status quo
ante, cesaria todo riesgo; él, por la comision del hecho, sélo
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 invitacién a intentar alguna vez robar o estafar,
pues en el peor de los casos la amenaza consistiria en la
devolucién de lo conseguido, cuya eventualidad no haria desistir a
nadie de un plan delictivo a medio camino, que promete éxito. Una
posicidn de esta naturaleza solo tendria cabida en una concepcién
que no incide propiamente en la reparacion del dafio especifico,
es decir en el dafio causado a la victima en concreto (victima
actual) sino por el contrario que persigue satisfacer a una victima
abstracta o en potencia, cumpliendo de este modo fines publicos
propios de la pena, que creemos, no se condice con la verdadera

concepcion del resarcimiento del dafio.

Segun este criterio, la reparacion como pena operaria aunque no
se hubiera causado un dafio resarcible, inclusive, no habria
ningun problema para imponerla en casos de delitos de peligro o
de tentativa sin resultado lesivo, pues la reparaciéon ya no se
sustentaria en el dafio ocasionado sino en fines propios de la
pena; en estos casos ya no se habla propiamente de reparacion

civil, sino de 'reparacion penal'.

Otra perspectiva dentro de esta misma postura que concibe a la
reparacion como consecuencia de naturaleza penal, si bien no la
ubica como una pena mas, es aquella que considera a la
reparacion como una consecuencia a la cual se le asigna nuevos

fines en el derecho penal, junto a los fines tradicionales de la
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2.3

pena. Este criterio tampoco aporta mayores elementos

importantes al debate por lo tanto, puede facilmente descartarse.

Sin embargo, la variante de esta postura, que vincula a la repara-
cibn 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 por importantes penalistas, es la que, sin
considerar a la reparacién como una pena o medida de seguridad
y sin atribuirle un nuevo fin en el Derecho penal, la concibe como
una “tercera via”, que Junto a la primera y la segunda (penas y
medidas), ha de contribuir a los fines convencionales del Derecho
penal. Esto es, se atribuye a la reparacion efectos preventivos,
tanto desde el punto de vista preventivo general asi como

especial.

ELEMENTOS PARA ESTABLECER LA RESPONSABILIDAD CI VIL
EXTRACONTRACTUAL DERIVADO DEL DELITO

Los dafos sujetos a la responsabilidad extracontractual, pueden
diferenciarse entre los que se ocasionan mediante una conducta activa u
omisiva, de contenido penal (constitutiva de delito o falta), de los que no
lo son. Para los delitos, ademas de la accion resarcitoria propia de la
responsabilidad civil también surge en contra del agente del dafio la
pretensién punitiva del Estado (posibilidad de ser sometido al

correspondiente proceso penal a través del ejercicio de la accién penal).

Dejamos establecido que los Unicos dafios a los que nos vamos a referir
son los dafios provenientes de la comisién de un delito, donde no
incluimos los dafios ocasionados mediante una conducta configurativa de
falta, ya que este tipo de conductas no son ventiladas en un proceso
penal ante el Juez Penal -proceso que constituye el ambito de nuestra
investigacion- sino en un proceso especial ante el Juez de Paz. Con
estos criterios, desarrollaremos los elementos o requisitos para

establecer la responsabilidad civil extracontractual y trataremos de
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aproximarnos a la definicién del hecho causante del dafio, del dafio, de la
relacion de causalidad, de los factores de atribucion de responsabilidad y

del resarcimiento del dafo.
2.3.1 EL HECHO CAUSANTE DEL DANO

Ocasionado el dafio, lo primero que se produce es el hecho causante del
dafio, el que en el Derecho penal dentro de la estructura del delito,
equivale a la accion tipica penalmente relevante. Este hecho causante,
estd constituido por la conducta del agente, que al materializarse, a
través de una comisibn o una omision, afecta al bien juridico, de tal
manera que le ocasiona un menoscabo en su valor de cambio o valor de
uso. Este menoscabo también puede afectar directamente el interés del
titular respecto del bien, es decir, aun cuando el hecho no hubiese
destruido o alterado el bien, éste ya no resulta de utilidad para su titular.
En otras palabras, el hecho causante del dafio es la accion u omision
humana, que al concretarse produce un cambio en la naturaleza de las
cosas (0 no produce el cambio esperado), y este cambio constituye un
menoscabo para el bien, o que por no concretarse, deja sin producir el
cambio esperado. Esta accibn u omision debe ser imputable a una

persona, ya que de lo contrario careceria de relevancia juridica.

Sin embargo, para que la conducta o hecho dafoso, pueda producir
efectos juridicos debera atacara un bien juridicamente tutelado, es decir
un bien amparado por el derecho, ya sea por una norma especifica del
ordenamiento juridico o, en todo caso, por un principio general, como los
supuestos de dafios ocasionados por el ejercicio abusivo de un derecho.
Pues no basta el hecho fisico que causa el menoscabo, sino que es
necesario que la conducta dafiosa sea reprobada por la norma juridica.
Ello significa que no todos los dafios generan la obligacion de
resarcimiento, existiendo dafios no antijuridicos, como los dafios

justificados.

El hecho dafioso puede constituir una conducta activa u omisiva del

agente del dafio, tratarse de un supuesto doloso o culposo, o de un hecho
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que no siendo doloso ni culposo, puede vincularse al resultado (dafo) a
través de un factor objetivo de atribucion (riesgo o peligro creados,
garantia de reparacion, equidad, etc.). Pero en los casos de obligacion
resarcitoria proveniente del delito, s6lo se considerard los supuestos
dolosos o culposos, por que al estar proscrita todo tipo de responsabilidad
objetiva, no se puede considerar en este ambito los hechos cuyo factor de
atribucion es objetivo. Salvo los casos en que se comprenda en el
proceso penal a un tercero, quien pese a no responder penalmente,
responde por la reparacion civil. En éstos, la responsabilidad de los
terceros, es objetiva; pues, el factor de atribucion de responsabilidad es la

"garantia de reparaciéon”, el mismo que es objetivo.

De igual modo, aun cuando dentro de la responsabilidad civil en general
se puede considerar como hechos causantes de dafio, incluso a los actos
de los inimputables, en el caso de responsabilidad civil proveniente del
delito se descartan estos hechos, precisamente porque no constituyen
delito, por falta de capacidad de accién y de culpabilidad del autor del
hecho; lo cual no quiere decir que en estos supuestos no haya res-
ponsabilidad civil, sino Unicamente que la accion resarcitoria correspon-

diente no podra ejercitarse conjuntamente con la accién penal.

Es asi que, para hablar de responsabilidad proveniente del delito y
especificamente de hecho causante del dafio en este caso, se tendra que
acreditar previamente que estamos frente a un delito. Entendiendo por

delito, la accidn tipica, antijuridica y culpable.
2.3.2 EL DANO O PERJUICIO
2.3.2.1 DEFINICION

Este es lo que se indemniza, como muy bien lo dice el articulo art.
1969 del C.C. EIl dafio puede consistir en uno material o en uno
moral. La reparacion de este Ultimo es objeto de un articulo
especial (art. 1984 del C.C).
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Jaramillo (1990), expresa que “El Dafo Civil indemnizable es el
menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien

diferente de la victima” (p. 5).

Zannoni (1987), sobre el dafo refiere: “Desde una perspectiva
objetiva, el dafio se define como el menoscabo que, a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad,

ya en su patrimonio” (p. 1).

Barandiaran** expresa al respecto: “El dafio ha de ser cierto; para
uno incierto debe rehusarse el pago por indemnizacion (Chironi).
Asi, es el caso resuelto por los tribunales franceses, de reparacion
del valor de un caballo, pero no del premio que hubiera podido

obtenerse por él".

“En general el dafio por el que se acciona es un dafio ya
producido, un dafio actual. Los autores admiten que también un
dafo futuro, siendo cierto, no hipotético, autoriza para demandar.
Pero ello siempre que sea posible determinar el quantum mismo
de él; si excepcionalmente éste seria precisable, la indemnizacion

podria tener lugar.”

“El dafio debe estar en una relacion de causalidad con el hecho
ilicito, de tal suerte que si aquél sobrevendria siempre, aparte del
hecho, no habria obligacion de indemnizacion. De aqui, también,
gue no haya responsabilidad si el dafio se produjo por obra de la
propia victima o por hecho determinante de tercero, y en general

cuando se trata de caso fortuito o fuerza mayor”.

“Pero la cuestion capital es determinar el monto de la reparacion,

hasta donde ella debe alcanzar en relacion a los dafios y sobre

1 “TEORIA GENERAL DEL CONTRATO” Tomo IV. Editorial Gaceta Juridica. Soporte Digital (CD).
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todo los perjuicios sufridos. Dos son los criterios que pugnan
sobre el particular. En primer lugar, el que sustenta que ha de
condenarse por la integridad del dafio, siempre desde luego, que
haya la relacion de causalidad entre éste y el hecho ilicito. El
segundo que impone limites, en el sentido que sélo se comprenda

los dafios que sean consecuencia directa del hecho”.

Peyrano (1981), expresa al respecto: “Formica recuerda que la
doctrina dominante seguia hasta hace un tiempo la clasica
definiciébn que formul6é Paulo en el derecho romano y de acuerdo a
la cual “dafio y condenacion se llaman asi” de ademtio (privacion),

como disminucién del patrimonio” (p. 356).

El dafio, “es la alteracion desfavorable de las circunstancias que a
consecuencia de un hecho determinado se produce contra la
voluntad de una persona, y que afecta a los bienes juridicos que le
pertenecen, sean estos respecto de su personalidad, libertad,

honor o patrimonio” (Larenz, citado por Herdener).

En consideracion a las definiciones anteriores, 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 adquiere la
calidad de "bien juridico. En otras palabras, el dafio desde esta
perspectiva, constituye la afectacion o lesion a intereses
configurativos de bienes juridicos; de esta lesion pueden derivar
consecuencias de caracter patrimonial o extrapatrimonial

(econdémico o extraecondmico).

Asimismo, podemos sefialar que, el dafio es la afectacién o lesiéon
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
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provenir de una accién 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.

Diversos juristas sefialan que el término dafio no puede ser
entendido como la lesién 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 lesiébn son momentos
vinculados entre si, pero autbnomos 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 dafio
resarcible (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral). Estas

dos acepciones de dafio pueden, como no coincidir.

Esta dltima 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 dafioso 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
definicibn del dafio tenemos que separar un concepto de dafio

evento y otro de dafio rasarcible.

Para referimos a los dafios provenientes de una accion delictiva,
diremos que se trata de la afectacion de un bien juridico tutelado
por una norma penal. En este sentido, lo que interesa del dafio, es
el dafio en cuanto genera la obligacibn de reparar.
Consecuentemente, el concepto de dafio dejara de lado el

detrimento o perjuicio causado mediando caso fortuito o fuerza
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mayor por cuanto no podrd ser imputado a agente alguno, o los
dafios 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). El efecto causado por el
dafio consiste en la reaccion que el derecho facilita a la victima
para lograr la reparacién del mismo. Es una reaccion de derecho

en sentido inverso al que opera el dafio.

Usualmente 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 Cddigo Civil mexicano,
diferencian entre dafos y perjuicios y al parecer también el Cédigo
Civil argentino considera 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. Nuestra
legislacién nacional, al parecer, siguiendo la tradicion, habi-
tualmente hace referencia a 'dafios y perjuicios' como si fueran
cosas diferentes, tal como puede verse en los articulos 1317°,
1321°, 1331°, 1332°, 1512°, etc., del Cdadigo 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 algun momento se podia manejar el

criterio del Cédigo Civil mexicano e identificar al dafio con el 'dafio

12 Articulo 98 Constitucion y derechos.- La accidn reparatoria en el proceso penal sélo podra ser
ejercitada por quien resulte perjudicado por el delito, es decir, por quien segun la Ley civil esté
legitimado para reclamar la reparacion y, en su caso, los dafios y perjuicios producidos por el
delito.
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emergente' y al perjuicio con el 'lucro cesante’, esto ya no es
posible desde que el Cdodigo Civil, considera al lucro cesante
como un componente de los dafios en general, criterio que debe
tenerse en cuenta al determinar el monto del resarcimiento o
indemnizacion; esto es, se conceptualiz6 al lucro cesante como
categoria especifica a la cual no podemaos aplicarle el concepto de
perjuicio. Siendo asi, y estando a los criterios esbozados por la
doctrina y las legislaciones modernas debemos considera al 'dafio’

y al 'perjuicio’ como conceptos sinénimos.
A. EL OBJETO DEL DANO

El objeto del dafio se identifica con el objeto de la tutela juridica,
un interés humano, lo que el derecho tutela el dafio vulnera, por lo
gue contra éste, el derecho apresta su propia reaccién; pero debe
entenderse que aun cuando en general, se tratard de cualquier
interés tutelado por el ordenamiento juridico, para el caso de
dafios provenientes del delito, que estamos tratando, so6lo se
consideraran los bienes e intereses tutelados por la norma penal
salvo casos excepcionales en que pueden afectarse intereses de
terceros. Asimismo, no se considerard como objeto del dafio, un
interés atacado o lesionado que no se pueda imputar al agente del
delito o al que tenga responder como tercero civil en el proceso

penal.

El interés es la posibilidad de que una necesidad experimentada
por uno o varios sujetos determinados, venga satisfecha mediante
un bien. Este interés, al recibir la tutela del derecho, técnicamente,
configura un "bien juridico". Esta tutela juridica no tiene por objeto
los bienes en si considerados (cosas u objetos), sino las
particulares situaciones de los sujetos respectos de los bienes (in-
terés del sujeto). El dafio puede afectar el interés en si o cuando
este interés se reconoce sobre un bien. Lo primero se produce
cuando se altera o cercena la posibilidad que un bien satisface

respecto a la necesidad de un determinado sujeto, sin que se
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altere la esencia del mismo bien (A es despojado de un bien), lo
segundo se produce cuando se altera o elimina la genérica aptitud
del bien para satisfacer una necesidad humana (el bien se
inutiliza). El derecho no tutela al bien sino la posibilidad de que
mediante el bien sea satisfecha una necesidad de su titular y no

de otro.
B. SUJETOS DEL DANO
a) El agente causante del dafio o sujeto activo.

Es el sujeto que realiza la conducta que produce la afectacion del
bien juridico, conducta que puede ser activa u omisiva. A la vez
este sujeto activo, puede estar constituido por una o por varias
personas; también puede estar constituida por una persona
natural o una persona juridica; pero para el caso que nos ocupa,
es decir para dafios provenientes de la comision de un hecho
delictuoso, no se considerara a las personas juridicas como
causantes del dafio, ya que éstas, en nuestro ordenamiento
juridico, no son capaces de cometer delitos, Unicamente se
comprenderd como tales a las personas que actlan como sus
organos de representacion o direccion; sin embargo, las personas
juridicas, pueden ser comprendida en el proceso penal, en calidad
de terceros civilmente responsables, si es que existe un factor de
atribucion de responsabilidad que las vincule directamente con la
accion dafiosa realizada por el agente directo del delito o causante

del dano.

Asimismo, puede darse el caso de que, aun tratandose de perso-
nas naturales, una persona pueda resultar agente directo del
dafio, por ser el autor ejecutivo o0 inmediato del delito y
consecuentemente del dafio, y otra persona entrar en la relacion
vinculante surgida entre el agente y la victima; en este supuesto al

igual que para el caso de personas juridicas, también esta
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segunda persona ingresara en la relacion procesal -en sede

penal- como tercero civil.

Finalmente, cabe precisar que para que se tenga por autor o
agente del dafio al sujeto, se tiene que determinar la existencia de
una relacion de causalidad juridicamente admitida, entre la
conducta atribuida al agente y el efecto de fa conducta, es decir el

dafo.
b) El sujeto pasivo o victima del dafio

Es el titular del bien juridico afectado por la conducta del agente,
puede estar asimismo constituido por una persona natural 0 una
persona juridica. A diferencia del sujeto activo, que puede ser
Unicamente una persona imputable (en el caso que nos ocupa,
con capacidad de accidn, imputable y con capacidad de pena, lo
cual no es necesario en la responsabilidad en general), el sujeto
pasivo puede ser cualquier persona, sea imputable o inimputable,
toda vez que las personas, aun cuando no tengan capacidad de
ejercicio precisamente por ser inimputables, si tendran capacidad
de goce, es decir podran ser titulares de bienes juridicos o
intereses que pueden ser afectados por acciones dafiosas. En el
caso de ser una persona incapaz o una persona juridica, para
recurrir ante la autoridad pertinente tendrd que hacerlo por
intermedio de sus representantes, los que a su vez pueden ser
legales o voluntarios; pero lo que legitima al representante para
recurrir a la autoridad sera siempre el interés lesionado por la

conducta dafiosa, cuya titularidad la posee su representado.

Un caso particular es la determinacion del sujeto pasivo en los
hechos en que aparece como agraviado o sujeto pasivo el Estado,
pues en estos casos, se presenta la dificultad para establecer qué
entidad, en forma especifica, debe ser considerada como
directamente afectada por el hecho dafoso (delito),

presentandose casos en que, por ejemplo en el delito de
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peculado, se consideran como agraviados: al Estado en general, a
una entidad estatal especifica o a gobiernos locales o regionales;
ello obviamente al momento de comparecer al proceso presenta
dificultades, las que se agravan cuando se ampara la reparacion
civil, donde no se sabe qué 6rgano o entidad debe cobrarla,
habiéndose presentado casos que han quedado sin resolver. En
algunos supuestos esto se ha resuelto via normativa, y por
ejemplo, se ha establecido que en los casos de hechos
configurativos de delitos contra el orden monetario, se considere

como agraviado directo al Banco Central de Reserva.
C. CONTENIDO O QUANTUM DEL DANO

Galvez (2005) sefiala al respecto:“Para que la conducta o hecho
dafoso, pueda producir efectos juridicos, debera atacar a un bien
juridicamente tutelado, es decir un bien amparado por el derecho,
ya sea por una norma especifica del ordenamiento juridico o, en
todo caso, por un principio general, como los supuestos de dafios

ocasionados por el ejercicio abusivo de un derecho” (p. 125).

La determinacion del monto del dafio es tan importante como la
determinacion del responsable, porque de nada servira haber
determinado a la persona obligada con la prestacion resarcitoria, Si
no se conoce 0 no se puede determinar la entidad o medida de
dicha prestacion. Por lo tanto, importa enormemente precisar los
limites cuantitativos dentro de los cuales el dafio asume sentido
juridico, ya que el contenido del dafio en general es igual al integro
del monto que lo compone, pero juridicamente el concepto de
dafio no se identifica con el concepto natural del mismo; y por las
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
dafo- o la dimension resarcible del mismo se reduce no solo
segun la eficiencia causal del hecho del agente sino también en
base a su grado de culpabilidad -Articulos 1973° y 1983° del Co-
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digo Civil- aun cuando esta Ultima situacion es discutible en la
doctrina en atencién al caracter reparador y no sancionador de la
responsabilidad civil. 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.

Finalmente, es de precisar que para determinar el quantum
especifico del dafo, se tendr4 en cuenta los distintos tipos de
dafios indemnizables, dentro de los cuales se tendra que
considerar no sélo el dafio emergente sino también el lucro
cesante, esto es lo que en otras legislaciones se llaman dafios y

perjuicios.

D. TIPOS DE DANOS

a) Daflos Resarcibles:

a.1) Dafos ciertos y eventuales.

El dafio, cualquiera sea su naturaleza debe ser cierto, para ser
considerado dentro de los dafios indemnizables; puede tratarse de
un dafio presente o de un dafio futuro, pero necesariamente
cierto; no puede ser eventual o hipotético. Igualmente, el simple
peligro de un dafo, no da lugar a indemnizacion, se precisa que el
dafio se materialice (De Trazegnies, 1995). El simple peligro, si es
fundado, puede viabilizar una accion cautelar o un remedio de otro

tipo pero no genera la reparacion (p. 17).

Que el dafio sea cierto, significa que se ha materializado; y si esto
no hubiera sucedido, es decir, si el dafio fuese soOlo eventual, o
solamente existe una posibilidad remota de la materialidad del
mismo, no se podra decir que estamos ante un dafo juridicamente
relevante, ya que en este caso no se podra exigir una reparacion o

resarcimiento.
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a.2) Dafos directos e indirectos

Se considera que un dafio es directo si el hecho causante del
mismo lesiono6 directamente al objeto del interés protegido, y sera
indirecto, si la lesion no fue directa al objeto de interés. Es decir, si
en la lesion al bien juridico intervinieron otros factores
coadyuvantes, o si dentro de la cardena causal, el dafio obedece
a un factor 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. Seran resarcibles tanto los dafos directos asi como los
indirectos, siempre, claro esta, que sean ciertos y no remotos o
eventuales y concurran a su produccion los demas elementos

propios de la responsabilidad civil.
a.3) Dafios inmediatos y mediatos

Los dafios inmediatos resultan del curso natural y ordinario de las
cosas. Los dafios mediatos son los que resultan de la conexion de
un hecho con un acontecimiento distinto; es decir cuando mas alla
de la relaciébn caudal directa, se genera una cadena causal
extendiendo el ambito dentro del cual se produce el dafio. Por la
concurrencia de varios acontecimientos alargando la cadena
causal o produciendo una cadena de dafos, surgen los llamados
dafios remotos, los mismos que no son resarcibles en nuestra
legislacion, conforme al articulo 1321°* del Cédigo Civil. Los
dafios 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 relacién de

13 Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacidn 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 inejecucién.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a
culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
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causalidad. Sin embargo, en los dafios ocasionados por
conductas delictivas especialmente graves y complicadas como
los dafios producidos al medio ambiente, si merecen
resarcimiento aun cuando la relacion causal no aparezca
nitidamente, bastara para ello que se pueda imputar
objetivamente el resultado dafioso a los autores de la conducta
presuntamente dafiosa, en virtud a haber creado un riesgo
juridicamente relevante; y aun cuando para la imputacion objetiva
del resultado al agente de la conducta, se debe apreciar

previamente la relacion de causalidad.
a.4) Dafios actuales y futuros.

Los dafios actuales son los dafios que ya se han producido, estan
presentes 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 dafios futuros son los que aun no se han
llegado a producir en dicho momento, pero se tiene la certeza que
se produciran. Ambos son materia de resarcimiento, a condicion
de que sean ciertos y no meramente hipotéticos. El fundamento
del resarcimiento de los dafos futuros, radica 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 dafos futuros, el
problema se ha trasladado a determinar cual es el momento a
partir del que se debe considerar que los dafios son actuales o
futuros; y se ha dicho que este momento puede ser el momento
en que se produce el hecho dafioso, o también puede ser el
momento en que se denuncia o demanda el resarcimiento del
dafo; pero mas adecuado es considerar este momento, a partir
del cual se determina la obligacion resarcitoria, sea porque se ha
realizado una liquidacién del dafio mediante una transaccion o
porque se ha determinado mediante una sentencia judicial u otro

tipo de fallo resolutivo. En este tipo de darfios, el juez se ve
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constrefiido a hacer un doble juicio de imputacion causal: uno, el
gué 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 funcién al evento dafioso que es la
causa. Algunos llaman también dafio sucesivo al dafio futuro, por
considerar que es un perjuicio o menoscabo que no se agota en
un momento, sino que se continda reiterando y que, obviamente,

tiene su origen en el hecho dafioso.

a.5) Dafios materiales e inmateriales o patrimoniales y

extrapatrimoniales.

Los dafios materiales son los dafios patrimoniales, que pueden
originarse directamente en forma de privacibn de un interés
respecto de un bien juridico patrimonial, o directamente la
destruccién, menoscabo o deterioro el propio objeto de proteccion,
o una afectacion indirecta, como el caso de pérdida de
adquisiciones o ganancias (lucro cesante). Los dafios inmateriales
0 extrapatrimoniales son ideales, es una afectaciébn de caracter
espiritual; es el dafio directo que alguien sufre en un bien de la
vida, como salud, libertad, honor, etc.; que no puede ser
evaluados patrimonialmente. Pueden también tener por
consecuencia mediata un dafio patrimonial. A este orden de dafios
inmateriales pertenecen, a nuestro criterio, el dafio moral y la

mayoria de los llamados dafios a la persona .

Originariamente, el dafio moral abarcaba a todos los tipos de
dafios no apreciables en dinero, como el sufrimiento, la afeccion,
la pena o la afectacién del sentimiento de la propia dignidad, asi
como los dafios causados a los llamados derechos de la persona,
luego se ha disefiado el llamado dafio a la persona como una
entidad distinta del dafio moral; como lo sefiala SESSAREGO
(Galvez, 2005) "... el dafio a la persona se refiere a todas aquellas

multiples situaciones en las cuales el sujeto, por sufrir una lesiéon
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en su Integridad sicosomatica, estd normalmente sometido a
consecuencias no patrimoniales que inciden sobre la persona
considerada en si misma" (p. 145). Sin embargo, esta definicion
aun es difusa a pesar de que nuestro Cédigo Civil lo legisla en su
articulo 1984° y 1985°™, y en la doctrina habitualmente suele
discutirse a 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 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
economica en ultima instancia. Tal vez el nuevo nombre, dafios
personales, tenga como fin, mas que establecer una nueva
categoria de dafios resarcibles, llevar un mensaje simbolico sobre
los derechos de la persona humana plasmados en el propio
codigo. Pero como refiere De Trazegnies (1995) “... se ha
pretendido hablar del Cadigo Civil como un cddigo 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
I6gicas, se puede tener una vision humanista del derecho. El
humanismo (o el personalismo), no consiste en repartir la palabra
persona por todas las normas del Cddigo, sino en construir un

orden juridico que permita una mejor calidad de vida" (p. 111).

1 Articulo 1984.- El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo
producido a la victima o a su familia.

Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.
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Lo importante para el tema que nos ocupa, es que ambos dafios,
materiales o inmateriales, patrimoniales o extrapatrimoniales -
personales o morales-, son resarcibles en todos tos 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 existencia y su magnitud, aplicando su prudente
arbitrio orientado por la equidad, dado su caracter ideal y

subjetivo.
a.6) Danfos previstos y no previstos

Dafos previstos son los que el agente ha considerado posible su
produccion al momento de ejecutar el acto dafoso, 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 al momento de realizar el acto o hecho

dafoso.

Los dafios no previstos, a la vez pueden subdividirse en dafios
previsibles, o sea aquéllos que el agente, actuando con la debida
prudencia o diligencia del caso, puede prever la posibilidad de su
produccion; e imprevisibles, es decir aquéllos 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 deberdn 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 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 ha producido como resultado de una conducta dolosa
o de culpa inexcusable, resultando no resarcibles los dafos

imprevisibles provenientes de una actuacién con culpa leve; todo
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ello de conformidad con el articulo 1321°* del Cédigo Civil, que
aun cuando esta referido a la responsabilidad contractual, resulta
de aplicacién, para interpretar y determinar la magnitud de los
dafios sujetos a responsabilidad  extracontractual, vy
especificamente para los supuestos de comisién de delitos me-
diando culpa leve. Pero para el caso de supuestos dolosos, o
casos de culpa grave o inexcusable, se estard al principio de

reparacion integral de los dafios.
a.7) Dafio emergente y lucro cesante

En general, el dafio resarcible comprende tanto el dafio emergen-
te como el lucro cesante. El resarcimiento debe comprender 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 dafio 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
gue tal utilidad habria tenido existencia es suficiente para dar
tugar a la reaccion juridica. La determinacion de la existencia y
magnitud del lucro cesante, quedara sin embargo, al criterio y

razonabilidad del Juez. Estos beneficios dejados de obtener

5 Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacidn 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 inejecucién.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a
culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
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tendrdn que ser legales, es decir conforme a derecho, ya que

juridicamente no se puede amparar ganancias ilicitas o indebidas.

Como se ha indicado lineas arriba, tanto el dafio emergente como
el lucro cesante constituyen dafos resarcibles o indemnizables, a

tenor de lo dispuesto por el articulo 1985° de nuestro Codigo Civil.
b) Dafos no Resarcibles:
b.1) Dafios autorizados o justificados

Estos dafios no son resarcibles, porque el ordenamiento juridico
ha autorizado la accién o conducta que los ha causado; tienen la
caracteristica de no ser antijuridicos, precisamente por que son
conforme a derecho. Dentro de estos analizaremos brevemente
los dafios previstos en el articulo 1971 ° del Cédigo Civil y también
los pertinentes que pudieran provenir del articulo 20° del Codigo
Penal, en cuanto resulten relevantes en términos de reparacion

civil.
b.1.1) Dafos ocasionados en ejercicio regular de un derecho.

Los dafios ocasionados en ejercicio regular de un
derecho estdn amparados por el ordenamiento juridico, el
interés que sustenta la conducta dafiosa constituye la
concreciéon de un derecho reconocido o protegido por el
Ordenamiento Juridico, a la vez que el interés atacado ha
sido sacrificado por éste. Sin embargo, esta actuacion
autorizada debe ser regular, para ser legitima, esto es,
debe de ejecutarse dentro de determinados limites, si
estos fueran rebasados, la actuacion del sujeto careceria
de la justificacion o autorizacion y el agente incurrird en
responsabilidad, sea civil o penal si es que la conducta

ademas de dafiosa es constitutiva de delito.
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En este tipo de dafios también pueden asimilarse tos
dafios ocasionados a los bienes juridicos en ocasion del
ejercicio de un oficio o un cargo, referidos por el inciso 8
del articulo 20° del Codigo Penal. Asimismo, también se
pueden asimilar los dafios ocasionados en un obrar por
disposicién de la ley o en el cumplimiento de un deber,
igualmente referidos en el inciso 8 del articulo indicado.
En estos casos, se dice que el sujeto actla en ejercicio
del derecho de dafiar. Y si bien es cierto estos supuestos
no estan previstos en el Caodigo Civil, por constituir
causales de justificacion genéricas, también resultan de
aplicacion en el ambito civii y eximen de toda

responsabilidad a su causante.

Esta misma causal de justificacion esta prevista con un
contenido mas amplio en el Cédigo Penal, pues en éste
se comprende no solo al ejercicio del derecho, sino que
también se da el mismo tratamiento, y la misma
trascendencia juridica al obrar por disposiciéon de la ley,
en cumplimiento de un deber o el ejercicio de un oficio o
cargo. Todas estas causales niegan antijuricidad a la
conducta, que aun siendo tipica, no configura delito, por
estar Justificada. En el &ambito del Codigo Civil
Unicamente se habla del ejercicio regular de un derecho,
no haciéndose referencia a las demas circunstancias. Y
aun cuando se habla en él ambito civil de ejercicio regular
en contraposicion al ejercicio legitimo referido en el
ambito penal, creemos que para efectos de evaluar la
conducta del sujeto debemos interpretar a ambos

supuestos como conceptos similares.
b.1.2) Dafios 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.
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Para la apreciacion y definicion de la legitima defensa,
debemos tomar los criterios establecidos en el Cdédigo
Penal, pues éste la trata de una manera mas técnica y mas
adecuada. El Cddigo 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 finalmente.

Para que la conducta dafiosa sea justificada, tendra que
desenvolverse dentro de determinados parametros
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 agresién (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 es, la ley permite algin grado de provocacion, de
parte del que se defiende, pero éste debe ser 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 reaccién del
gue hace la defensa debe ser instantanea, o dicho de otra
manera, debe existir actualidad en la reaccion, por que de
lo contrario ya configuraria una acciébn de venganza
desaprobado por el derecho. Entonces, si se comprueba
gue el dafo se ha producido dentro de este contexto, se
dira que se justifica por haber actuado el causante en

legitima defensa de sus bienes juridicos.
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b.1.3) Dafios ocasionados en estado de necesidad.

En estos casos, se ocasiona el dafio en circunstancias en
gue existe un conflicto de intereses, el que se resuelve
sacrificando el interés de menor valor. Pues, el estado de
necesidad se presente cuando el agente realiza una
conducta tipica (o dafiosa) con la finalidad de proteger un
derecho propio o ajeno de una amenaza o dafio actual e
inminente, produciendo en tal empefio 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.

Nuestro ordenamiento juridico establece que para eximir
de responsabilidad penal, basta con que el valor del bien
salvado sea superior al valor del bien sacrificado, por mas
que la diferencia sea minima; en cambio para exonerar de
responsabilidad civil -de la obligacién de resarcir el dafio-,
es necesario que la diferencia entre ambos bienes sea
notoria, es decir que no se trate de una minima diferencia -
inciso 3 del articulo 1971°* del Cédigo Civil concordante

con el inciso 4 articulo 20° del Cédigo Penal-.

En este caso, es plenamente justificable que se exima de
responsabilidad penal al causante del dafio, pero nada
justifica que se deje sin reparar el dafio producido por el
ataque al bien sacrificado, ya que de cierta manera se

estaria cargando a la cuenta de otro la eventualidad

'8 Articulo 1971.- No hay responsabilidad en los siguientes casos:
1.- En el gjercicio regular de un derecho.
2.- En legitima defensa de la propia persona o de otra 0 en salvaguarda de un bien propio o ajeno.

3.- En la pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocion de un peligro
inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo indispensable para conjurar el
peligro y siempre que haya notoria diferencia entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba
de la pérdida, destruccion o deterioro del bien es de cargo del liberado del peligro.
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presentada para uno; lo cual no encuentra una justificacion

razonable dentro del ordenamiento juridico.

Tratandose de la afectaron de bienes juridicos vitales
como los penalmente tutelados, el interés por la reparacion
de estos dafios debe ser mayor, y en tal sentido ampararse
su resarcimiento. Pues, si bien es cierto que 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, no puede
aprestar el ordenamiento juridico una reaccion en contra
de quien ejercita su derecho; sin embargo, en el estado de
necesidad, el titular del bien juridico sacrificado, en ningun
momento se ha puesto en un ambito de ilicitud y por tanto
no hay una razén valida para sacrificar su bien juridico en
salvaguarda de los bienes de otro, que aun cuando el bien
salvado sea de mayor valor, no se le puede imponer la
carga del dafo al titular del bien afectado por el simple
hecho de que su bien se encontraba en situacion de servir
par salvar a otro bien. Consecuentemente, en los casos de
dafios producidos en estado de necesidad, 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;
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 esta 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.
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b.1.4) Dafios ocasionados con el consentimiento del titular del

bien juridico.

Se encuentran previstos en el inciso 10 del articulo 20°*'
del Cdbdigo Penal, en Ilos 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 conducia dafiosa; la misma que puede
ser tipica penalmente, pero al ser justificada, se niega su

antijuridicidad, y consecuentemente su naturaleza delictiva.

Para que pueda aplicarse esta causal de justificacion, sera
necesario que el bien juridico afectado sea uno de libre
disposicién de la victima: esto es, que el titular del bien,
pueda celebrar actos juridicos de disposicion validos
respecto al bien. No podrdn 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 proteccién, como el caso de la
proteccion del medio ambiente, la defensa de la
competencia, la proteccion del consumidor, etc. El bien
juridico, de libre disposicibn 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.

7 Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal:

()

10. El que actta con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre disposicién.

()
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Sin embargo, el consentimiento para producir efectos
juridicos debe de reunir determinados presupuestos tales
como: a) la renuncia deber 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; c)
guien consiente debe tener la capacidad correspondiente;
d) el consentimiento no debe presentar vicios esenciales
de voluntad; e) si se trata de intervencion 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, cabe un consentimiento presunto. Con
respecto a esta causa de Justificacion reconocida desde el
punto de vista del derecho consuetudinario, puede ser
importante dos consideraciones diferentes: la acciéon en el
interés material del ofendido y el principio de la ausencia

del interés.

En los casos anotados, como podré apreciarse, se trata de
consentimiento de la lesién del bien juridico penalmente
tutelado; y en general dicho consentimiento, exime de
responsabilidad penal, mas no asi de responsabilidad civil,
ya que para que estos casos de consentimiento eximan de
responsabilidad civil es necesario que ademas se cumpla
con 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 sera
responsable civilmente si actudé dolosamente u observando

culpa inexcusable; lo que equivale a decir que sélo se
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podra liberar de responsabilidad civil por consentimiento,
cuando el agente actie mediando culpa leve; ya que aun
cuando exista convenio previo sobre exclusiéon o limitacion
de responsabilidad civil, este convenio no surtira efecto
alguno, cuando media dolo o culpa inexcusable del agente,
en virtud al mencionado articulo del Cédigo Civil, el cual
sanciona con nulidad a este tipo de convenios. Esto sin
embargo, funcionara so6lo para los casos del
consentimiento que niega la tipicidad, porque si se trata de
consentimiento como causal de Justificacion, de todas
maneras el agente quedarad liberado tanto de la
responsabilidad civil asi como de la penal, precisamente
porque actu6é amparado por el ordenamiento juridico; es
decir su comportamiento estad amparado por el derecho, y
consecuentemente el dafio ocasionado en estas
condiciones no serd antijuridico, y portante no sera repa-

rable.
2.3.3 RELACION DE CAUSALIDAD

En sentido amplio causalidad es la relacion existente entre el
resultado y la accién, que permite afirmar que aquel ha sido
producido por esta. En sentido mas restringido solo se puede
hablar de relacion de causalidad para referirse a uno de los
grupos de teorias que han tratado de explicar aquella relacion, las
llamadas teorias de la causalidad: teoria de la equivalencia de las
condiciones o de la conditio sine qua nhom (causa del resultado es
toda condicion que colabora en su produccién y sin la cual aquel
no se hubiera producido; Todas las condiciones tienen idéntica
relevancia causal), teorias de la causalidad eficiente y de la
causalidad adecuada (intentos tedricos de limitar la excesiva

amplitud de la anterior teoria).

Si hay relacion, se sigue el supuesto criminal hasta la

responsabilidad penal. Si no hay relacion se suspende el
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seguimiento del supuesto porque no hay accion. Por ejemplo hay
relacion cuando alguien dispara y mata o cuando alguien arroja un

animal feroz a otro, en ambos se comete delito de homicidio.

En la actualidad estas teorias de la causalidad vienen siendo
corregidas en sus resultados por otras que, no entendiendo la
relaciébn accion-resultado como simple relacion natural causa-
efecto, y partiendo de criterios normativos basados en la
naturaleza de lo ilicito penal, deducen sus principios de la
naturaleza de la norma y de su fin de proteccién (teoria de la

imputacion objetiva).

El delito es en primer término una conducta, mejor dicho, un acto
humano, que comprende de una parte, la accién ejecutada y la
accion esperada y de otra el resultado sobrevenido. Para que este
pueda ser incriminado precisa existir un nexo causal 0 una
relacion de causalidad entre el acto humano y el resultado

producido.

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 las principales tenemos:
a) Teoria de la equivalencia de condiciones (Von Bu  ry)

Hay un conjunto de causas y condiciones. El Derecho Penal tiene
que fundar la imputabilidad y por ende la responsabilidad criminal

en una sola causa o condicion.

Esta teoria dice: si un sujeto ha puesto una de las condiciones o
causas para un resultado antijuridico es responsable

criminalmente no solo de esa causa sino del conjunto de causas.

De ahi el nombre de “equivalencia”. Por ejemplo: si alguien hiere a

otro, pero no mortalmente y es llevado en una ambulancia a un
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hospital, pero este durante su trayectoria vuelca y el herido
perece. El autor de la herida es homicida porque sino le hubiese

herido no hubiera sido llevado en la ambulancia.

El autor es responsable del conjunto de causas y condiciones que

llevaron a tomar la ambulancia.
b) Teoria de la causa proxima

Para esta teoria sélo sera causa, aquella que es proxima en el
tiempo a la producciéon del resultado, las otras solamente seran
condiciones. Toma en cuenta soOlo 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 obligacién 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.
¢) Teoria de la causa adecuada (Von Kries).

Para que una conducta sea causa adecuada de un dafio es
necesario que concurran dos factores o aspectos: un factor in

concreto y un factor in abstracto.

El aspecto in concreto debe entenderse en el sentido de una
relacion de causalidad fisica o material, lo cual significa que en los
hechos la conducta debe haber causado el dafo, es decir, el dafio
causado debe ser consecuencia factica o0 material de la conducta
del autor. Sin embargo, no basta la existencia de este factor, pues
es necesaria la concurrencia del factor in abstracto para que

exista una relacion de causalidad adecuada.

Este segundo factor debe entenderse en los términos siguientes:

la conducta abstractamente considerada, de acuerdo con la
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2.3.4

experiencia normal y cotidiana, es decir, segun el curso normal y
ordinario de los acontecimientos, debe ser capaz o adecuada para

producir el dafio causado.

Si la respuesta a esta interrogante es negativa, no existird una
relacion causal, aun cuando se hubiere cumplido con el factor in
concreto. Es pues necesaria la concurrencia de ambos factores

para que se configure una relacion de causalidad adecuada.

Un ejemplo podria graficar adecuadamente la aplicacion de esta
tesis. Si una persona de 25 afios de edad, sin ningan problema
cardiaco, fallece en forma inmediata como consecuencia de un
susto producto de una broma, no existira relacion de causalidad
adecuada, aun cuando en los hechos la muerte haya sido
consecuencia del susto por la broma, por cuanto de acuerdo con
la experiencia normal y cotidiana un susto por una broma no es
capaz de producir la muerte de una persona joven de esa edad.
Por el contrario, si se tratara de un susto por una broma a una
persona de 75 afios de edad, no habria duda alguna que se
trataria de una causa adecuada, en tanto y en cuanto el susto a
una persona de edad avanzada es causa adecuada, de acuerdo a

la experiencia normal y cotidiana, para producir la muerte.

De esta manera, resulta claro el sentido de la nocién de causa
adecuada, de aplicacion obligatoria para todos los casos de
responsabilidad civil extracontractual en el sistema legal peruano,
por haber sido consagrada expresamente y en forma imperativa
(pero también inconvenientemente) en el articulo 1985 del Cédigo
Civil.

FACTORES DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD

Podemos resumir los factores de atribucion ¢a titulo de que es

responsable?
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Viene a ser el fundamento del deber de indemnizar, existe dos
sistemas de responsabilidad: el sistema subjetivo y el sistema
objetivo, cada uno de ellos fundamentados en distintos factores de
atribucion denominados factores de atribuciones subjetivas y

objetivas.
A) SISTEMA SUBJETIVO.
a) Dolo

El derecho tiene diversas acepciones. En sentido lato significa una

idea de mala fe, malicia, fraude, dafo.

Por ello entendemos como dolo como la voluntad o él animo
deliberado de la persona del causar el dafio, coincide con el
articulo 1318° del Cadigo civil en lo referente al incumplimiento de

la obligacion.
Se presenta desempefiando una triple funcion:

« Dolo como vicio de la voluntad, es el engafio que se emplea
para inducir a alguien a consentir con la formacion de un
acto juridico, que sin ese dolo no se habria realizado o lo
hubiera sido en condiciones diferentes. En este caso puede
ser el dolo que falsea la intencién del agente y que este
puede aducir para obtener la anulacion de un acto celebrado

con ese vicio.

» En materia de actos ilicitos, el dolo designa la intencién del

agente de provocar el dafio que deriva de un hecho.

e El incumplimiento de la obligacién, el dolo alude a la
intencion con que el deudor ha obrado para inejecutar la

prestacion debida.

Es un concepto que ha tomado la responsabilidad civil, y que

normalmente se habia confinado al campo penal y puede ser:
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Dolo Directo.- En esta el sujeto actia para provocar el dafio.

Cuando el propésito va dirigido a un fin.

Dolo Eventual.- En el cual no se actia para dafiar, pues la
persona obra aunque se represente la posibilidad de un resultado
dafioso, que no descarta. Asume el riesgo de que su conducta

pueda causar un dafio.
Ejemplo:

Juan conduce un vehiculo a excesiva velocidad, asumiendo que
con esa conducta puede ocasionar un accidente, sin embargo no

hace nada para asumir la responsabilidad.
b) Culpa

La culpa es el fundamento del sistema subjetivo de
responsabilidad civil (fluye, emana claramente del art. 1969° C.C);
y ante la dificultad de probar la culpa del autor, es decir, dado lo
dificil que es conocer el aspecto subjetivo del autor, nuestro
ordenamiento ha considerado que es conveniente establecer
presunciones de culpabilidad, invirtiendo la carga de la prueba, de
tal modo que la victima ya no estar4 obligado a demostrar la
ausencia de culpa. Esta inversion de la carga de la prueba y
correlativa presuncion de culpabilidad del autor en el sistema
subjetivo de responsabilidad civil extracontractual presume la

culpa del autor del dafio causado.

* Culpa Objetiva o Culpa in abstracto.- Viene a ser la culpa
por violaciébn de las leyes, cuando el ordenamiento
determina el pardmetro de comportamiento y si la
persona no cumple es responsable. Un ejemplo clasico
es el art. 961° del Codigo Civil. El criterio de la normal

tolerancia sirva para determinar si hay o no culpa.
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* Culpa Subjetiva o culpa in concreto.- Se basa en las
caracteristicas personales del agente, y un ejemplo de
ello lo encontramos en él articulo 1314°. Este tipo de
culpa engloba a la imprudencia (el sujeto hace mas de lo
debido) y a la negligencia (el sujeto hace menos de los
debido).

En la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, se

suele diferenciar diversos grados de culpa:

e Culpa grave (art. 1319 CC) definido como culpa
inexcusable y viene a ser el no uso de la diligencia que es
propia de la mayoria de las personas. Ejemplo se deja a
una persona a cargo de un almaceén, deja abierta las

puertas de noche y roban los productos.

e Culpa leve.- Es la omision de la diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacion y que
corresponda a la circunstancias de las personas, el

tiempo y el lugar.
B) SISTEMA OBJETIVO
1) Riesgo creado.

De acuerdo al Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espariola “riesgo” es una contingencia o proximidad de un dafio, y
de otro lado, define la palabra peligroso como “que tiene riesgo o
puede ocasionar dafio. Para la doctrina el riesgo creado viene a
ser el riesgo adicional al ordinario tales como: automotores,
artefactos eléctricos, cocinas de gas, ascensores, diversas armas

de fuego, insecticidas, medicamentos, actividades industriales.

Todo este tipo de bienes y actividades no sera necesario examinar
la culpabilidad del autor, pues debera bastar con acreditar el dafio

producido, la relacion de causalidad y que se trate de un bien o
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actividad que suponga un riesgo adicional al normal y comun, por
lo que merece la calificaciébn de “riesgosos”. Haya sido el autor
culpable o no, igualmente seré responsable por haber causado el

dafio mediante una actividad riesgosa o peligrosa.

Se observa entonces que la ausencia de culpa no sirve como
mecanismo liberador de responsabilidad civil, adquiriendo por el
contrario importancia fundamental la nocién de causa ajena o

fractura causal.

El sistema objetivo de responsabilidad civil no pretende que los
dafios que se hayan causado a través de bienes o actividades
riesgosas, no exista la culpa del autor, lo que se pretende es la
total abstraccion de la culpa o ausencia de la culpa del autor, de
tal modo que la existencia de culpa o no sea totalmente
intrascendente para la configuracion de un supuesto de
responsabilidad civil extracontractual, debiendo acreditarse la
relacion causal, la calidad del bien o la actividad como una

riesgosa.

Cabe agregar que la calificacion de un bien o actividad riesgosa o
peligrosa no depende de las circunstancias de un caso concreto
en particular, pues de ser asi cualquier actividad podria ser
considerada riesgosa. Esta calificacion depende del riesgo que
supone el uso socialmente aceptado del bien o actividad de que
se trate, siempre y cuando su uso suponga un riesgo adicional al
comun y ordinario, como sucede con las armas de fuego o con los

vehiculos.
2) La solidaridad.

Como quiera que la posibilidad de la causacién de distintos dafios
es connatural a la propia vida en sociedad, y sobretodo como
quiera que la propia sociedad es la que se beneficia con la

creacion de riesgos adicionales a la vida en comun, sera la propia
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sociedad, la que asuma el costo de los dafios propios de la vida

social.

Estos son los casos en que la vinculacion juridica del “obligado”
nace del deber de solidaridad que la sociedad impone a todos sus
componentes entre si. Aun cuando, este deber pueda surgir
directamente de la ley, como en el caso de los seguros, es el
deber de solidaridad el que fundamenta la atribucién de

responsabilidad contenido en la ley.

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 Cdadigo Civil), existen otros casos, en que son las propias
practicas sociales las que determinan la forma de distribucion del
costo de los dafios entre los componentes de la sociedad, tal es el
caso del sistema de precios o los mecanismos de mercado, donde
no existe una disposicion normativa expresa, pero dichas

practicas son aceptadas pacificamente.

Siendo asi, los mecanismos que habitualmente son utilizados para
la distribucion social de los dafios 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
dafo; esto es, se puede incrementar el precio de tal forma que el
fabricante o el prestador del servicio, ademas del precio comercial
del bien o servicio, obtenga una cantidad adicional que deba
destinarla a un fondo de reparacion de dafios provenientes del uso

del bien o servicio; esta cantidad adicional que pagan los

'8 Articulo 1988.- La ley determina el tipo de dafio sujeto al régimen de seguro obligatorio, las
personas que deben contratar las pdlizas y la naturaleza, limites y demas caracteristicas de tal
seguro.
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2.3.5

consumidores sera la que realmente sirva para la reparacion del
daflo. En este sentido, serdn los consumidores quienes
efectivamente reparen el dafio, solidarizdndose con el afectado en
virtud a haber participado de determinada calidad comun; en este
caso, la calidad de consumidores de determinado producto o

servicio.
RESARCIMIENTO DEL DANO O INDEMNIZACION
2.3.5.1 CONCEPTO

De Trazegnies (1995) sefala que "Resarcir es trasladar el peso
econdmico del dafio; liberar de éste a la victima y colocarlo a otra
persona (el culpable, el causante, el empleador, el duefio del
animal, el asegurador etc."(p. 47). Realizar el resarcimiento
implica cumplimiento de la obligacion resarcitoria; es decir que la
prestacion se ha ejecutado. Pero para realizar el traslado del peso
del dafo, serda necesario que exista un factor de atribucion de
responsabilidad respecto al agente, esto es un fundamento que
justifique el desplazamiento del agraviado al responsable; estos
factores son el dolo, la culpa (inexcusable y leve), el riesgo creado
(por bienes o actividades riesgosas), la solidaridad (supuestos de
difusion social del costo de los riesgos y de los dafios -dafios
asegurables o0 asegurados-), la equidad y la garantia de

reparacion.

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-, sino fundamentalmente Ila
reparacion del dafio ocasionado a la victima, quien ha sufrido un
detrimento 0 menoscabo en sus bienes personales o materiales

por accién de la conducta delictiva (dafiosa).

En suma, el resarcimiento consiste en la ejecucibn de una
prestacibn (sea suma de dinero o cualquier otro bien o la

observancia de determinada conducta compensatoria 0
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desagraviante) a favor del perjudicado, equivalente al valor del
bien o derecho comprometido con la conducta dafosa,;
propendiendo a equilibrar los derechos o intereses de la victima,
de manera tal que se subsanen los efectos producidos por el
dafio. Es decir, buscando poner al agraviado en una situacion
equivalente a fa que se encontraria de no haberse producido el

hecho dafioso (delictivo).
2.3.5.2 NATURALEZA JURIDICA DEL RESARCIMIENTO

Se ha discutido si el derecho del agraviado al resarcimiento o a la
indemnizacién, 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
gque 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 evolucion o transformacién del
derecho de crédito violado, pudiendo considerase al resarcimiento
como una transformacion que corresponde a la modificacién del

elemento objetivo del derecho.

Conforme a la tendencia actual, 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 expresién cuantitativa en
la posterior liquidacion; s6lo muy excepcionalmente podra tratarse
de la ejecucidén 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 renunciar a él o transmitirlo.
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2.3.5.3 FORMAS DE LA PRESTACION RESARCITORIA
a) Reparacion en Especie o In Natura. Restitucion.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, restituir
significa “volver algo a quien lo tenia antes”. Esta concepcion es la
gque, aparentemente, acoge un sector de la doctrina, pues definen
a la restitucion como reintegracion del estado de cosas existente
con anterioridad a la violacion de la ley o restauracién del bien

afectado a su condicion anterior al delito.

La restitucion consiste en la reposicién 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 sélo habra que devolvérsela sino también reintegrar
los provechos que entre tanto pudieron obtenerse de ella; en caso
de dafio -0 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 restitucién de la cosa sustraida ilicitamente; la restitucién de la
cosa destruida, por otra de su mismo género; la eliminacién de
todo lio 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
del delito.

La restitucion es el concepto mas claro, aunque su alcance no se
amolda para todos los delitos, pues, s6lo habra restitucion,
siempre que sea posible; de lo contrario, deberd el responsable

pagar su valor.
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Por restitucion se entiende a la restauracion del bien al estado
existente antes de la produccion del ilicito penal. En este sentido,
la obligacion puede proyectarse ya sea sobre bienes muebles (por
ejemplo, que han sido hurtados) asi como sobre inmuebles (por
ejemplo, que han sido usurpados). Establecer la determinacion
cuantitativa y cualitativa de la restitucién es potestad del juzgador
quien apelando a su libre voluntad y objetividad del caso debera

fijar lo restituible.

Es de destacar, que, la doctrina se ha planteado cual debe ser la
solucion en el caso de que la cosa, en vez de haber sufrido
menoscabos, presentare frutos y mejoras; en estos supuestos
deberd atenderse a lo que disponga el Codigo Civil sobre la
pertenencia de los mismos, pues éste debe ser el cuerpo
normativo supletorio del Codigo penal, en una materia como ésta

de impronta esencialmente civil.

La restitucién debe entenderse como forma de restauracién de la
situacion juridica alterada por el delito o devolucion del bien,

dependiendo del caso, al legitimo poseedor o propietario.

La restitucion, se afirma, tiene caracter preferente respecto de
otras formas de reparacion. Esta aseveracion se basa tanto en la
caracteristica de esta institucion, de ser la forma mas genuina y
propia de reparacion, como en el orden establecido por el
legislador en la ley penal. Sin embargo, esta afirmacion no es del
todo pacifica en la doctrina. Existen otros autores que niegan tal
preferencia, manifestando que la restitucién se presenta como la
primera via de reparacion, si bien no la Unica y acaso ni siquiera la
preferente, pues depende del tipo de delito y de los dafios que el
hecho delictivo haya ocasionado. Respecto a este punto,
debemos mencionar que nuestro Cédigo Penal parece también
otorgar cierta preferencia a la restitucion, frente a la indemnizacion
de dafos y perjuicios. Empero, cabe realizar una precision: en

todo caso, la restitucion tendra preferencia frente a la
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indemnizacioén, siempre que el tipo de delito asi lo permita. No
debe olvidarse que existen delitos en los cuales no es posible

realizar ningun tipo de restitucion.

Por otro lado, el hecho que la restitucion tenga caracter
preferente, no implica que ésta sea excluyente, sino, por el
contrario, complementaria, integrando una parte de la reparacion
civil. Claro que existen autores que fijan diferencias entre la
restitucion y la indemnizacién de dafios y perjuicios, afirmando
gue la diferencia entre ambas acciones radica, en primer lugar, en
gue mientras para la accién de resarcimiento se exige, como regla
general, la culpabilidad del sujeto obligado, por el contrario, para
la accidn reivindicatoria se prescinde por completo de este
elemento; de tal forma que un tercero totalmente ajeno a la
produccién del hecho ilicito puede verse obligado a restituir la

cosa objeto de delito.

Ahora bien, respecto a los bienes que pueden ser objeto de
restitucion, el articulo 93° del Cdodigo Penal, antes citado, hace
referencia a la restitucion del bien; es decir, son objeto de
restitucion todos los bienes, muebles o inmuebles, que hayan sido
arrebatados a la victima del delito. La restitucion del bien opera
para delitos que han implicado un despojo o apropiacion de
bienes. La restituciébn se hara con el mismo bien que ha sido

objeto de sustraccion o apoderamiento.

Tratdndose de bienes inmuebles, aunque resulte obvio, la
restitucion no debe ser entendida como traslado fisico del bien,
sino como restauracion de la situacion juridica alterada,

retornando la posesién del bien al propietario o legitimo poseedor.

Una cuestion especialmente interesante se presenta cuando se
trata de delitos en los cuales se ha sustraido o apoderado sumas
de dinero. Este problema ya se habia presentado en Espafia,

debido fundamentalmente a la regulacién anterior, en la cual se
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hacia alusion a la restitucion de la cosa. Sin embargo, el nuevo
Cdédigo Penal espafiol ha optado por referirse a la restitucion del
bien. Por ello, en la actualidad un sector de la doctrina opina por la
procedencia de la restitucion de dinero, como una forma de

reparacion civil.

El problema de la restitucion del dinero también puede ser
analizado en nuestro pais, al tenor de nuestra legislaciéon vigente.
En efecto, el glosado articulo 93° del texto penal, prescribe: “La
reparacion comprende: 1. La restitucion del bien o, si no es

posible, el pago de su valor. (...)".

Asimismo, el articulo 94° del mismo Cobdigo, establece: “La
restitucion se hace con el mismo bien aunque se halle en poder de
terceros, sin perjuicio del derecho de éstos para reclamar su valor

contra quien corresponda”.

Finalmente, respecto a la extensiéon de la restitucion, como forma
de reparacion civil, debemos realizar algunas precisiones. El
glosado articulo 94° del Cédigo Penal, al establecer que la
restitucion debe realizarse con el mismo bien, aunque se halle en
poder de tercero, tiene como finalidad brindar la mayor proteccion
posible al perjudicado con el delito, franqueando toda posibilidad
de que el bien sea adquirido por tercera persona. Sin embargo,
con la finalidad de no dejar desamparado al tercero adquirente,

establece a su favor el derecho de repeticion.

En este sentido, la doctrina nacional ha interpretado que la
restitucion se realiza con el mismo bien, aun cuando éste se halle
en poder de terceros, sin importar que se trate de una
transferencia gratuita u onerosa, de buena o mala fe, de bien

mueble o inmueble, cumpliendo alguna formalidad o sin ella, etc.
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b) Reparacién en dinero. Indemnizacién

En contraposicion al resarcimiento in natura o restitucion, que esta
orientada a crear una situacion materialmente correspondiente a
la que existia antes de la produccion del dafio, la reparacién en
dinero esta orientada a crear una situaciébn econémicamente equi-
valente a la que comprometié el dafo producido. Consiste en
hacer que ingrese al patrimonio de la victima un valor igual a
aquél del que ha sido privada. No se trata ya de borrar el perjuicio

sino de compensarlo.

Solo el dinero posee el valor de cambio absoluto; permite com-
pensar siempre el dafio 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 indemnizacion en dinero tiene por objeto compensar la diferen-
cia que a consecuencia del hecho dafioso existe entre el
patrimonio del perjudicado tal como es actualmente y el que seria
si el hecho dafioso no se hubiera realizado. La indemnizacion
dineraria 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.

La indemnizacion de dafios y perjuicios, ante la falta de una
amplia regulacién en el Codigo Penal, debe ser determinada de
acuerdo a las normas del Cddigo Civil y comprendera,
dependiendo del caso concreto, el resarcimiento por todos los
dafios causados, tanto patrimoniales como extra-patrimoniales.
Esta afirmacién fluye del analisis del texto penal citado, pues, al
no distinguir ni limitar algunos de los dafios a ser indemnizados,

se entiende que abarca todos los reconocidos por el Derecho civil.
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Es decir, la indemnizacion de dafios y perjuicios, como parte de la
reparacion civil derivada del hecho punible, puede cubrir el dafio

emergente, el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral.

El inciso segundo del articulo 93 del Cadigo penal comprende a la
indemnizaciéon de los dafos y perjuicios dentro del concepto de

reparacion civil.

El texto legal no precisa a que clase de dafios en si se refiere; sin
embargo, entendemos, que se refiere tanto a los dafios morales y

materiales producidos por el delito.
2.3.5.4 RESARCIMIENTO POR DANO A LA PERSONA

De conformidad con el articulo 1985° del Cddigo Civil: “La
indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accion u omision generadora del dafo, incluyendo el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio

producido.”

Como puede apreciarse, la norma hace referencia al dafio
personal y al dafio moral. Sin embargo, consideramos que los
llamados dafios a la persona, podrdn 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 aplicacibn 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, seran tratados como
lo que efectivamente son dafios patrimoniales, y quedaran sujetos
a la prueba de su existencia por parte de quien sostiene haberlos

sufrido y pretende su reparacion.

Pese a los criterios anotados, que creemos, es la posicion légica y

sistematica respecto al llamado dafio a la persona, existe otra
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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 posicidn sostenida por
diversos autores argentinos y entre nosotros CARLOS FERNANDEZ
SESSAREGO Yy sus seguidores, quienes ademas, han dado carta de
ciudadania a los llamados dafios bioldgicos. Pero en definitiva,
para efectos del resarcimiento o reparacion, estas abstracciones
juridicas no tienen mayor importancia practica, por que el
resarcimiento siempre se ejecutard mediante una pretensién in
natura o pecuniariamente, cuya magnitud y entidad seran
determinados conforme a los criterios seguidos en los dafios
patrimoniales y los extrapatrimoniales segun 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, sélo serd importante la argumentacién o
teorizaciéon orientada a su efectiva materializacion; resultando
innecesarias y contraproducentes las abstracciones teoricas y no

aportan mayores elementos para viabilizar la reparacion del dafio.
2.4 VALORACION DEL DANO
2.4.1 NOCIONES

Es la valuacién o determinacion del valor de la magnitud del dafio.
Los dafios y perjuicios, se miden por el menoscabo sufrido, no en
consideracion a la magnitud de la culpa o de cualquier otro factor
de atribucién de responsabilidad. La valuacion del dafio material o
patrimonial, se determinaran objetivamente mediante la pericia
valorativa de determinacion correspondiente; y si en la valuacion
del dafio moral o extrapatrimonial, resulta de dificil resarcimiento,
porque no se cuenta con un patron de determinacion de los
mismos; y aun cuando pudieran determinarse, no existe un bien o
valor capaz de repararlos, pero a pesar de estos inconvenientes,

resulta justo amparar su reparacion.
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Naveira refiere que la reparaciéon de los dafios y perjuicios, se
encuentra presidida por un principio angular, el de la restitutio in
integrum o reparacion integral. Se trata éste de un principio clasico
en materia de responsabilidad civil, que encuentra su origen, ya
en el Derecho romano, pero que sigue conservando en nuestros
dias, al menos en un plano tedrico e ideolégico, toda su

virtualidad.

Es necesario precisar, el momento en que debe de llevarse a cabo
la valoracion de los perjuicios. Podria parecer, en principio, que lo
I6gico seria atender al valor que tuviese el bien o interés dafiado
en el momento en que acaecid el hecho dafioso. Y asi se ha de
hacer, efectivamente cuando la reparacion del dafio haya seguido
inmediatamente a su causacion. Sin embargo, cuando entre el
hecho dafioso y el pago de la indemnizacién transcurre un cierto
lapso de tiempo, es posible que la solucién apuntada (valoracién
en el momento de la causacién del perjuicio), no sea apta para
cumplir el fin reparador que a la responsabilidad civil se asigna
como propio. En efecto, en el transcurso de ese lapso de tiempo,
pueden producirse dos tipos de circunstancias determinantes de
un cambio en la valoracion del perjuicio. Son las que la doctrina
extranjera suele denominar variaciones intrinsecas y variaciones

extrinsecas:

a) Las variaciones intrinsecas, hacen referencia a las

agravaciones o atenuaciones que experimenta el dafio en su
propia entidad, desde el dia en que el mismo tiene lugar, hasta el
momento en que se dicta la sentencia que se pronuncia sobre la
responsabilidad. Pensemos, por ejemplo, en una incapacidad para

el trabajo derivada de una lesion corporal.

Es probable y relativamente frecuente, que la misma vaya
reduciéndose con el paso del tiempo. Por eso, si se valora con
referencia al momento en que la conducta dafiosa se produjo, la

incapacidad podria ser del 100%, mientras que si se aprecia al
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cabo de un afo, tal vez se haya reducido al 50%, reduccién que
repercutird evidentemente en la entidad del perjuicio que hay que
resarcir, porque en tal caso habria que tener en cuenta el 100%
de incapacidad durante un afio, pero el 50% durante los

siguientes.

Sin embargo, no todas las variaciones intrinsecas que se
produzcan antes de la sentencia, pueden ser tenidas en cuenta
por nuestros tribunales porque éstos han de respetar el principio
procesal de congruencia. Segun este principio, las sentencias
deben ser congruentes con las demandas y con las demas
pretensiones deducidas por las partes, de modo tal modo que en
las mismas se ventilen todas las cuestiones y se decidan todos los
puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate entablado entre

las partes, ademas de condenar o absolver al demandado.

Este principio supone que el tribunal sélo puede valorar los dafios
que hayan sido alegados y probados por el actor en el curso del
proceso, lo que implica que si antes de la sentencia, pero con
posterioridad a la preclusion de los tramites previstos para la
alegacion de hechos y para la formulacion de pretensiones, se
producen agravaciones de dafios ya manifestados o surgen dafios
nuevos conectados causalmente con el hecho dafioso, el juez no

podra tenerlos en cuenta.

b) En segundo Ilugar, las variaciones extrinsecas vienen

representadas, no por un cambio en la entidad o materialidad del
dafio, sino por una alteracion en su apreciacion econoémica, que
es debida a la fluctuacion monetaria. Es decir, en estos casos el
dafio no varia, pero si lo hace el valor del dinero en curso vy, por
tanto, la cantidad de unidades monetarias que se precisan para
colocar al perjudicado, en una situacién lo mas parecida posible a
aqguella en la que se encontraria, si el evento dafioso no hubiese
tenido lugar o, de ser ello imposible, para compensarle el dafio

sufrido. Y es evidente, que en el mundo en el que vivimos, en que
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2.4.2

la depreciacibn monetaria es la tonica general, la cuestion de si
esa depreciacion debe ser o no tomada en consideracién por el

juez a la hora de valorar el dafio no puede pasarse por alto.

Aungue inicialmente se oponia a la toma en consideracion de la
fluctuacion monetaria el principio nominalista aplicable a las
obligaciones pecuniarias, segun el cual el deudor queda liberado
entregando al acreedor la suma expresada en el titulo de la
obligacion, hoy esté fuera de toda duda que las deudas debidas
en concepto de resarcimiento de dafios no son deudas de suma,
sino deudas de valor, por lo que debe tenerse en cuenta, al fijar la
cantidad debida, la devaluacion de la moneda producida entre el
momento de la causacion del dafio y el momento en que tiene
lugar la liquidacion de la indemnizacion. Se aplica, por tanto, el

llamado principio valorista.
LA VALORACION Y SU FUNDAMENTO LEGAL

Para la valoracion del dafio material, consideramos que ésta debe
de realizarse conforme a los informes, peritajes o valor de los
gastos ocasionados. Sin embargo, para la valoracion del dafio
moral, resulta abstracto y dificil de determinar este tipo de dafio,
pero este hecho, no es causa para que el Juez no le de

importancia real al dafio moral.

El articulo 1332 del Cdédigo Civil Peruano, establece que «Si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto

preciso, debera fijarlo el juez con valoracidén equitativas.

Es verdad que el articulo 1332 constituye uno de los preceptos
mas utiles del Cédigo Civil, y no me cabe la menor duda de que es
también uno de los preceptos que se utilizan con mayor frecuencia

en la vida profesional, 1o que no hace sino probar su utilidad.
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Por otro lado, el articulo 1332 es una de aquellas normas que nos
ayudan a solucionar un problema, pero tiene también la virtud de

ser una de esas normas que nos ayudan a obtener justicia.

El presente articulo recoge la regla general normativa de la
"equidad"”, la que tiene un contenido conceptual diverso dado que
no significa necesariamente "lo justo”, sino hace referencia a lo
que "el juez segln su sana critica y la valoracibn de las
circunstancias dispone". Esta valoracion se refiere a los dafios
inmateriales o también conocidos como "dafios morales" que son
aquellos en los que se afectan intereses juridicos que carecen de
un correlato concreto, como son "la salud, la vida, el honor, la

libertad, entre otros".

Asi se cumple con lo dispuesto en el Cédigo Civil en su articulo
VIII del Titulo Preliminar que establece que: "Los jueces no
pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la
ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del
derecho y preferentemente, los que inspiran el derecho peruano".
Del mismo modo, el Codigo Procesal Civil dispone en su articulo
VII del Titulo Preliminar "El juez debe aplicar el derecho que
corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir
mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de

los que han sido alegados por las partes”.

Si bien es cierto las partes tienen la carga de demostrar sus
pretensiones, tal como lo hemos sefalado en anteriores
comentarios, en algunas circunstancias el juez puede apreciar la
dificultad que éstas experimentan para acreditar los hechos
alegados (como sucede en el caso de los dafios morales), lo que
no puede ser impedimento para resolver el conflicto de intereses y
lograr la paz social con justicia, que el articulo 111 del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Civil exige.
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2.4.3 CLASES DE VALORACION
A) VALORACION DEL DANO MATERIAL O PATRIMONIAL

La valorizacion y liquidacibn de los dafios materiales o
patrimoniales, se determinaran objetivamente, mediante la pericia
valorativa de determinacion correspondiente. Hablamos de
determinacion objetiva, refiriéndonos al valor que tienen los bienes
u objetos para todas las personas en general y no Unicamente
para el titular del bien o derecho afectado; pues todo bien u objeto
habitualmente tiene un valor para el publico y otro para su titular,
normalmente el segundo mayor que el primero; pero para una
percepcién objetiva de los dafios materiales, se empleara la
apreciacion objetiva en general. Si se trata de un dafio material, el
resarcimiento significa reconstruir la integridad del patrimonio
lesionado. Para ello, segun dice la doctrina, el juzgador
desarrollara una operacion loégica consistente en comparar la
situacion posterior al hecho lesivo con la que existiria 0 se habria

producido si tal hecho no hubiera acaecido.

Para efectos de determinacion de este tipo de dafios no se consi-
dera Unicamente el bien materia del dafio, sino el interés
patrimonial del titular en general. Es decir no sélo el precio del
bien sino su utilidad. Asimismo, conforme Ilo refiere la
jurisprudencia espafiola: "Para el resarcimiento de dafos es
necesaria la prueba de ellos en forma categorica, sin que sean
suficientes meras hipotesis o probabilidades, afadiendo la
resolucion que los perjuicios reales y efectivos han de ser
acreditados con precision, de modo que el perjuicio sufrido sélo
debe ser resarcido con el equivalente del mismo, para lo que es

imprescindible concretar su entidad real”.

Consecuentemente, para aspirar a la reparacién de este tipo de
dafos, se tendra que probar su existencia, determinar su entidad y

practicar su liquidacion debidamente, de manera objetiva, no
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resultando de aplicacion criterios aproximativos o discrecionales,

sean del Juez o de quienes pretenden el resarcimiento.
B) VALORACION DEL DANO MORAL O EXTRAPATRIMONIAL

Dentro del sistema de divisién de los dafios, en materiales o patri-
moniales y extrapatrimoniales o morales, estos ultimos por su
propia naturaleza, eminentemente subjetiva, resultan de dificil
resarcimiento, precisamente por que objetivamente no se cuenta
con un patrén de determinacién de los mismos; y aun cuando
pudieran determinarse, no existe un bien o valor capaz de
repararlos. Sin embargo, resultaria injusto por decir lo menos, que
estos dafos quedaran sin resarcimiento, a pesar de que
racionalmente se puede inferir que se han producido, aun cuando
no pudiera establecerse con precision su magnitud. Siendo asi,
resulta justo amparar su reparacién. También se habla de dafios
subjetivos y no propiamente a dafios morales o extrapatrimoniales
y por la especial naturaleza del dafio subjetivo, cual es la de ser
inapreciable en dinero, no podemos negar su reparacion, por
cuanto ello es mucho mas injusto que dar una indemnizacién, al

menos aproximativa o simbdlica, al sujeto dafiado.

Al haber quedado establecido que se deben reparar los dafios
extrapatrimoniales, morales o "subjetivos”, queda por determinar
un instrumento que ayude a la determinacion de su cuantum;
pues, no basta con reconocer un tipo especial de dafios, sino
establecer una efectiva reparacibn del mismo, para lo cual
debemos contar con instrumentos que nos permitan cuantificar la
magnitud de las consecuencias de un hecho dafioso, a fin de
tutelar al agente dafiado, caso contrario, si se fija un quantum
irrisorio o timido, como normalmente sucede en la practica
jurisprudencial, se termina por banalizar la existencia Yy
consecuente tutela del dafio, con lo que el proceso judicial del

resarcimiento del dafio terminaria con un resultado impreciso.
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Para evitar esta incertidumbre, podemos decir que, en materia de
reparacion del dafio subjetivo o dafio moral, no existe una férmula
Unica e ideal para establecer su quantum, quedando Unicamente
la equidad como criterio para la determinacion de su quantum, aun
cuando este criterio no deja de ser subjetivo. Es decir, el Juez
determinara el monto del resarcimiento teniendo en cuenta la
forma mas justa aplicable al caso concreto; pues, se afirma que el
criterio equitativo es el Unico capaz de traducir en términos
monetarios el dafio moral. Entonces equitativamente, y siguiendo
a la jurisprudencia italiana, para efectos de la determinacion del
dafio moral (sobre todo para los casos configurativos de delitos)

podemos considerar los siguientes elementos:

a) La gravedad del delito, que es mas intensa cuando
mayor es la participacion del responsable en la comision
del hecho ilicito.

b) La intensidad del sufrimiento en el &nimo, teniendo
presente la duracion del dolor, la edad y el sexo del
lesionado.

c) La sensibilidad de la persona ofendida, teniendo en
cuenta el nivel intelectual y moral de la victima.

d) Las condiciones economicas y sociales de las partes
deben ser superadas porque contrastan con el
sentimiento humano y con el principio de igualdad.

e) Elvinculo de connubio o de parentesco, v,

f)  El estado de convivencia.

La doctrina italiana en concreto, insiste en que en este caso no cabe

hablar propiamente de indemnizacién sino de valoracion equitativa,

en atencion al considerable grado de apreciacion subjetiva que lleva

consigo la sentencia. Quiza porque el dafio no patrimonial y en

concreto el dafio a la persona, debe ser expresado sélo en términos

de relevancia moral y social. En estos casos el juez se encuentra

sometido al compromiso de atribuir, a través de una cariada
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2.6

utilizacién del metro pecuniario, un consuelo indirecto como

compensacion del dafio sufrido por la victima.

En sintesis, podemos decir que, aun cuando no es facil determinar la
existencia de los dafos extrapatrimoniales o morales, racionalmente
si se puede determinar su existencia y entidad; asimismo, también es
posible su determinacion equitativamente, siguiendo, de ser posible,
los criterios anotados, y de esta misma manera se puede determinar

el quantum de la obligacién resarcitoria por estos dafios.
EL RESARCIMIENTO DEL DANO EN LA LEGISLACION COMPARA DA
2.6.1 EN LALEGISLACION ARGENTINA

El articulo 29° del Cdodigo Penal sefiala que la sentencia condenatoria

podré ordenar:

1. La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en
cuanto sea posible, disponiendo a ese fin las restituciones y

demas medidas necesarias.

2. La indemnizacion del dafio material y moral causado a la
victima, a su familia o a un tercero, fijjAndose el monto

prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba.

3. El pago de las costas.

Como se puede apreciar, este cuerpo normativo establece que la
sentencia podr4 ordenar la reposicion al estado anterior al delito,
disponiendo las restituciones que resulten necesarias. Asimismo, estipula
la indemnizacién del dafio material y moral causado a la victima, a su
familia 0 a un tercero. ElI Cédigo Penal peruano no sefiala expresamente
sobre el dafio moral, pero éste debera regirse conforme a las normas del

Cadigo Civil como norma supletoria.

El articulo 30° del Cddigo Penal argentino sefiala también que la
obligacion de indemnizar es preferente a todas las que contrajere el

responsable después de cometido el delito, a la ejecucion de la pena de
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decomiso del producto o el provecho del delito y al pago de la multa. Si
los bienes del condenado no fueren suficientes para cubrir todas sus

responsabilidades pecuniarias, éstas se satisfaran en el orden siguiente:

1. La indemnizacion de los dafios y perjuicios.
2. El resarcimiento de los gastos del juicio.
3. El decomiso del producto o el provecho del delito.

4. El pago de la multa.

Asimismo, el articulo 31° del codigo sustantivo establece que la
obligacion de reparar es solidaria entre todos los responsables del delito,
comprendiendo tanto a los autores y participes asi como a los terceros
civiles. A la vez que con todo acierto, estipula en su articulo 30° que la
obligacion de indemnizar es preferente a todas las obligaciones que
contrajera el agente luego de cometido el delito, sobre todo a las
obligaciones que surgieran a favor del estado como consecuencia de la
comision del delito y su procesamiento. Inclusive se establece que es
preferente al decomiso” lo cual en nuestro ordenamiento no resulta
adecuado ni pertinente, puesto que el objeto del decomiso (instrumentos,
efectos y ganancias del delito) no estd vinculado al resarcimiento del

dano.
2.6.2 EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

El articulo 94° del Cddigo Penal, sobre la reparacion del dafio sefiala que
la conducta punible origina obligacion de reparar los dafios materiales y

morales causados con ocasion de aquella.

Asimismo, el articulo 97° del cédigo acotado, sobre la indemnizacién por
dafios expresa que en relacion con el dafio derivado de la conducta
punible el juez podra sefialar como indemnizacién, una suma equivalente,
en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales
mensuales. Esta tasacion se hara teniendo en cuenta factores como la
naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado. Los

dafios materiales deben probarse en el proceso.
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Por su parte, el Cédigo de Procedimiento, en su articulo 25° establece
claramente que del hecho delictivo surge, la accion penal y puede
originarse la accién civil; dejando asi claramente establecida la pretension
privada del perjudicado. En relacion a las formas de ejercitar la accion
resarcitoria, en su articulo 45° y demds pertinentes, establece que ésta
puede ejercitarse en el propio proceso penal, constituyéndose el
agraviado en parte civil "'mediante demanda", o también en un proceso
civil independiente, a elecciéon del agraviado. En este caso, cuando el
agraviado se constituye en parte civil dentro del proceso penal, tiene
todas las facultades y prerrogativas para hacer valer su pretensién, al
igual que en el proceso civil, y al fin del proceso presentara su
correspondiente liquidacion de los dafios sufridos y acreditados conforme
al articulo 56° del referido cuerpo procesal. Y cuando se ejercita la accion
en proceso independiente, no es necesario esperar que concluya el
proceso penal iniciado en torno a la responsabilidad penal; sino que ante
el dafio sufrido, el agraviado independientemente de la accion penal
puede demandar el resarcimiento en el proceso civil correspondiente;
inclusive, cuando el agraviado solicita constituirse en parte civil, tiene que
presentar declaracion jurada de no haber promovido la accién resarcitoria

en sede civil (art. 48°).
2.6.3 EN LA LEGISLACION ESPANOLA

El articulo 112° del Cédigo Penal espafiol expresa que la reparacion del
dafio podré consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que
el Juez o Tribunal establecera atendiendo a la naturaleza de aquél y a las
condiciones personales y patrimoniales del culpable, determinando si han

de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa.

En la legislacidn sustantiva espafiola, se advierte la importancia que se le
otorga al resarcimiento del dafio, al considerarse que para imponer una
pena privativa de libertad cuya ejecucidbn queda suspendida, sera
condicion necesaria que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles
que haya originado el delito, es decir, que se haya reparado el dafio

ocasionado (arts. 80° y 81°); lo que no sucede en nuestra legislacion,
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donde se indica Unicamente que se establece como regla de conducta, el
pago de la reparacion civil. Claro que en este punto hay que diferenciar el
hecho de que la reparacion del dafio, se tenga en cuenta para la
determinacion de la pena, que no es lo mismo que revocar la
condicionalidad de la pena por falta de cumplimiento de la reparacion,
cuando ésta se establece como regla de conducta en el caso de condena
condicional; pues en este Ultimo caso, en nuestro ordenamiento juridico,
por mandato constitucional, no se puede revocar la condicionalidad.
Asimismo, otro punto que estimula al procesado al pago de la reparacion
civil luego de dictada la sentencia condenatoria, es el hecho de que para
la cancelacién de los antecedentes delictivos, es requisito indispensable
que el condenado haya pagado !a reparacion civil (art. 136), lo cual

creemos que puede resultar necesario en nuestro sistema juridico.

Debemos precisar que en el ordenamiento juridico espafiol, la reglas de
aplicables a la reparacion civil proveniente del delito, no estan
desarrolladas en el Codigo Civil, como en nuestro sistema, en virtud al
articulo 101°*° del nuestro Codigo Penal, sino que por mandato expreso
del articulo 1092° del Cddigo Civil espafiol, las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o de las faltas, se rigen por las disposiciones del

Cddigo Penal.
2.6.4 EN LA LEGISLACION ITALIANA

El articulo 185° del Cdodigo Penal Italiano, establece que todo reato
(delito), obliga a las restituciones, de conformidad con las leyes civiles;
asi como al resarcimiento en caso de dafio patrimonial o no patrimonial.
Con lo que deja establecido que de un delito surgira ademas de la accién
penal, la accion resarcitoria -a la que llama restitutoria y también
resarcitoria-; asimismo, refiere que la accion resarcitoria queda sujeta a la

normatividad civil.

19 .
Caédigo Penal peruano:

Aplicacion suplementaria del Cadigo Civil

Articulo 101.- La reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes del Cddigo

Civil.
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Sobre el ejercicio de la accion resarcitoria, el articulo 74° del Cédigo de
Procedimiento Penal, establece que podrd ejercitarse en el mismo
proceso penal. Pero también puede ejercitarse en un proceso civil; en
este caso, esta accion puede ser transferida al proceso penal mientras no
haya sido resuelta en el proceso civil; pudiendo también ejercitarse en via
civil cuando el agraviado ya no pueda constituirse en parte civil dentro del
proceso penal. Asimismo, puede iniciarse la accion civil en un proceso
civil, aun cuando el agraviado se hubiera constituido en parte civil dentro
del proceso penal, pero en este caso el proceso civil queda suspendido
hasta que concluya el procedimiento penal (art. 75° inc. 3 del Cddigo de

Procedimiento).
2.6.5 EN LA LEGISLACION ALEMANA

El Cdodigo Penal aleméan solo hace referencia a la reparacion de los dafios
en los capitulos correspondientes a la medicién y remisién de la pena
donde sefiala que el Tribunal podra atenuar la pena cuando se haya
indemnizado a la victima total o parcialmente (art. 8 46a); a la vez que
establece que en los casos de remision de la ejecucion de la pena, el
Tribunal puede imponer al condenado la obligacién de reparar el dafio
ocasionado. En este sentido, en la norma penal se considera a la
reparacion civil Unicamente como un presupuesto o condicionante

respecto a la medicion y aplicacion de la pena.

Por su parte, el Cdédigo Procesal Penal en la Tercera Seccién del Libro
Quinto, hace referencia con toda claridad a la indemnizacién del ofendido,
estableciendo que esta pretension puede hacerla valer el agraviado en el
propio proceso penal; indicandose que en este caso, la solicitud tiene los
mismos efectos que la interposicion de la demanda en una causa civil,
resultaran de aplicacién las disposiciones relativas a los procesos civiles

(especialmente la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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3.1

3.2

CAPIiTULO 111

MARCO METODOLOGICO

FORMULACION DE LA HIPOTESIS

Es probable que para efectos de sefalar el monto de la reparacion civil
en el proceso penal, el Juez al momento de emitir sentencia, no realiza
una valoracion justa de los dafios y perjuicios por  considerar

equivocadamente que la via idénea para la reparacion civil, es la via civil.
VARIABLES E INDICADORES
3.2.1 IDENTIFICACION DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE
VALORACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS
3.2.1.1 INDICADORES

a) Valoracion vy criterio del Juez.
b) Determinacion real de los dafios.

c) Aplicacion supletoria del Codigo Civil.
3.2.1.2 ESCALA PARA LA MEDICION DE LA VARIABLE

Para determinar la medicion de las variables, se utilizara
la medicion ORDINAL, el cual, permitira ordenar los
eventos en funcién de la mayor 0 menor posesion de un

atributo o caracteristica.
3.2.2 IDENTIFICACION DE LA VARIABLE DEPENDIENTE
EL MONTO DE LA REPARACION CIVIL
3.2.2.1 INDICADORES

a) Sentencias penales.

b) Monto de la reparacién civil por dafio material.

92



3.3

3.4

c) Monto de la reparacion civil por dafio moral.

d) Pretension del actor civil.
3.2.2.2 ESCALA PARA LA MEDICION DE LA VARIABLE

Para determinar la medicién de las variables, se utilizara la
medicion ORDINAL, el cual, permitira ordenar los eventos
en funcién de la mayor o menor posesion de un atributo o

caracteristica.

3.2.3 VARIABLE INTERVINIENTE (SOLO IDENTIFICARLA,
SENALANDO SU FORMA DE CONTROL).

DETERMINACION DE LA VIA IDONEA PARA LA REPARACION
CIVIL.

CONTROL: Sera controlada mediante las encuestas.
TIPO DE INVESTIGACION

Investigacion descriptiva-explicativa, toda vez que deberemos describir
sobre la valoracion del dafio y la determinacion de la reparacion civil en el

proceso penal, caso especial: la jurisdiccion de Tacna.
DISENO DE LA INVESTIGACION

Considerando que el presente Proyecto de Tesis obedece al tipo de
investigacion descriptiva y explicativa, sobre las bases del método de
andlisis de casos, método hermenéutico, método comparativo y método
historico, se han realizado las consecuentes etapas a fin de elaborar el

presente proyecto de tesis:
ETAPAS:
1. Formulacion del Problema Central.
2. Examinar las caracteristicas del problema escogido.
3. Establecer las pautas del Proyecto de Tesis.

4. Ejecucion del Proyecto de Tesis considerando:
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3.5

a) Definicion y formulacion de las hipotesis del problema

central.

b) Enunciacion de los supuestos en que se basan las

hipétesis y los procesos adoptados.
c) Seleccion de los temas y las fuentes apropiados.

d) Seleccionan o elaboran técnicas para la recoleccion de

datos.

e) Establecimiento, a fin de clasificar los datos, de
categorias precisas, que se adecuen al propdsito del
estudio y permitan poner de manifiesto las semejanzas,

diferencias y relaciones significativas.

f) Verificacion de la validez de las técnicas empleadas

para la recoleccion de datos.
g) Realizacion de observaciones objetivas y exactas.

h) Descripcion, analisis e interpretacion de los datos

obtenidos, en términos claros y precisos.
5. Precision de las recomendaciones y Conclusiones respectivas.
AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION
3.5.1 AMBITO ESPACIAL

La investigacion esta delimitada dentro del espacio geografico de

la ciudad de Tacna.
3.5.2 AMBITO TEMPORAL

Esta investigacion corresponde a los afios 2,011 y 2,012.
3.5.3 AMBITO SOCIAL

Esta investigacion se circunscribe a los Magistrados del Poder

Judicial, del Ministerio Publico y abogados.
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3.6

3.7

3.8

UNIDADES DE ESTUDIO

Estd representado por los Jueces, Fiscales, abogados y sentencias

penales.
POBLACION Y MUESTRA

La poblacion materia de investigacion esta representada por los
Magistrados del Poder Judicial, del Ministerio Publico y abogados de la

jurisdiccién de Tacna.

La muestra esta conformada por:

10 Fiscales Provinciales de la jurisdiccion de Tacna.

5 Jueces en lo penal de la jurisdiccion de Tacna.

20 abogados de la jurisdiccion de Tacna.

30 sentencias penales.

La poblacién y la muestra serd seleccionada en forma aleatoria de los

diversos juzgados penales y del Ministerio Publico de Tacna.
RECOLECCION DE LOS DATOS
3.8.1 PROCEDIMIENTOS

- La recoleccion de datos sera ejecutada en forma personal y

mediante personal encargado.

- El tiempo de duracién estimada para la recoleccion de datos es
de 30 dias.

- Para el analisis de sentencias penales ser4d mediante la
observacion directa y toma de apuntes referidas a la valoracion

del dafio y la reparacion civil.
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3.8.2 TECNICAS DE RECOLECCION DE LOS DATOS

Para esta investigacion utilizaremos las técnicas mas tipicas,

utilizando como instrumentos de medicion las siguientes:

» ENCUESTAS.- Este instrumento se va a elaborar en funcién
del problema planteado, la hipo6tesis y las variables
identificadas; para lo cual previamente se va a formular el
cuestionario de preguntas, siguiendo los criterios cientificos a

efectos de recoger concienzudamente esta informacion.

* ENTREVISTAS.- Se van a realizar en forma verbal a la
poblacion en estudio. Estas unidades de observacién seran
elegidas previamente, seleccionandose las preguntas mas

adecuadas.

« ANALISIS DE REGISTRO DOCUMENTAL.- En el presente

caso esté dirigido al andlisis de las sentencias penales.

« ANALISIS MICRO COMPARATIVO DE SISTEMAS
JURIDICOS EXTRANJEROS.- Para el mejor cumplimiento de
esta técnica hemos visto por conveniente, elegir
adecuadamente cuales van a ser los sistemas juridicos
extranjeros que van a ser objeto de comparacién, a fin de
determinar las semejanzas, identidades y diferencias que
pudieran existir entre el objeto de comparacion vy
confrontacion, para lo cual mas adelante plantearemos un
Disefio que nos permita contrastar la informacion obtenida en

forma cientifica.

+ FICHAS DE INFORMACION JURIDICA.- Considerando los
criterios metodologicos, al momento de recolectar la
informacion, se formularon las fichas respectivas, a fin de
almacenarla y procesarla debidamente en el momento

respectivo o en la elaboracién del Informe final.

« OBSERVACION.- Observaremos en la realidad factica, que

hechos cientificos son relevantes para esta investigacion.
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+ BUSQUEDA EN INTERNET.- Con el manejo de las
herramientas de Internet, se tuvo como objetivo hacer uso de
este servicio, a fin de introducimos a sistemas juridicos del

extranjero para indagar sobre el tema a investigar.
3.8.3 INSTRUMENTOS PARA LA RECOLECCION DE LOS DATOS
Los instrumentos a utilizar, seran el cuestionario.

3.9 PROCESAMIENTO, PRESENTACION, ANALISIS E INTERPR ETACION
DE LOS DATOS

+ SELECCION Y REPRESENTACION POR VARIABLES.- Luego de
haber realizado el trabajo de campo y de haber concluido con la toma
de las encuestas, se seleccionaron las respuestas de acuerdo a las

variables formuladas.

« MATRIZ TRIPARTITA DE DATOS.- En este instrumento, se
almacen6 provisionalmente la informaciébn obtenida y que
previamente ha sido seleccionada o representada por el investigador

en una Matriz de datos.

e UTILIZACION DE PROCESADOR SISTEMATIZADO.- La
informacién clasificada y almacenada en la Matriz de datos, se
traslad6 a un procesador de sistema computarizado que nos permitio
realizar las técnicas de estadisticas apropiadas, para lo cual se tuvo
en cuenta el disefio y las diversas pruebas que se utilizaron en la
contrastacién de las hipétesis, en este caso se trabajé con el
Microsoft Office 2007.

+ PRUEBAS ESTADISTICAS.- Se trabajo en funcion de las diversas
técnicas y estadisticas, de acuerdo al seguimiento del disefio

respectivo.
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CAPIiTULO 1V

RESULTADOS

4.1 ANALISIS DOCUMENTAL: SENTENCIAS PENALES
En la presente investigacion, se han analizado 30 sentencias
condenatorias penales, seleccionadas en forma aleatoria de los diversos
juzgados penales de la jurisdiccion de Tacna. Los resultados de este
andlisis a continuacion:
(Cuadro 01)
FUNDAMENTACION MONTO DE LA
No° MATERIA REPARACION
CIVIL
DANO DANO (S1.)
MATERIAL MORAL
01 Parricidio y homicidio No No 7,000
calificado
02 Lesiones leves Si Si 1,000
03 Robo agravado No No 500.00
04 Robo agravado Si No 2,500
05 Contra el patrimonio Si No 7,000
cultural
06 Lesiones leves Si Si 600
07 Tréfico ilicito de No No 1,500
drogas
08 Falsificacion de No No 800
documentos
09 Homicidio culposo No No 3,000
10 Tenencia ilegal de No No 500
armas
11 Lesiones culposas Si No 20,000
12 Tenencia de material Si No 15,000
peligroso
13 Corrupcion de funcionarios No No 1,000
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14 Violacion sexual Si Si 4,000
15 Difamacién Si Si 5,000
16 Violencia contra la autoridad Si No 900

17 Peculado doloso Si No 4,800
18 Apropiacion ilicita Si No 1,000
19 Robo agravado Si No 1,500
20 Robo agravado Si No 2,000
21 Lesiones culposas Si No 5,000
22 Homicidio calificado Si Si 10,000
23 Lesiones graves No No 2,000
24 Violacidon sexual Si Si 3,000
25 Trafico ilicito de drogas No No 1,000
26 Robo agravado Si No 2,000
27 Violacion sexual Si Si 1,500
28 Robo agravado Si No 1,000
29 Robo agravado Si No 2,000
30 Lesiones leves Si No 500

El cuadro 01 contiene el resultado del analisis de las sentencias penales
sobre la fundamentacion que hace el Juez respecto a la indemnizacion
por dafios y perjuicios, especificamente sobre el dafio material y el dafio
moral; asimismo, contiene los montos indemnizatorios finales por cada

delito sentenciado.

Si bien es cierto que en muchos casos, el juez se pronuncié sobre el
dafio material y moral, sin embargo, no fueron fundamentadas
adecuadamente, es decir, no motivaron lo concerniente al dafio moral ni

material.
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4.1.1 FUNDAMENTACION SOBRE EL DANO MATERIAL

(Grafico 01)
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INTERPRETACION DE RESULTADOS:

Del grafico 01 se determina que el 70% de las sentencias han
fundamentado lo concerniente al dafio material, mientras que el 30% no
lo han fundamentado, aunque algunas veces hacen una valoracién a este
tipo de dafios pero no son fundamentadas con todos los rigures
valorativos que se deberia realizar y asi determinar una reparacion civil

justay real.

Asimismo, cabe sefalar que 09 sentencias (30%), no mencionan lo
referente al dafio patrimonial, solamente hacen referencia a la reparacion

civil en forma genérica, sin hacer las valoraciones respectivas.

En sintesis, la valoracion de los dafios materiales plasmados en las
sentencias, no son suficientes y en muchos casos ni son materia de

andlisis y fundamentacion para una reparacion civil justa y real.
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4.1.2 FUNDAMENTACION SOBRE EL DANO MORAL

(Grafico 02)
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INTERPRETACION DE RESULTADOS:

Existe un alto porcentaje (77%) de sentencias que no fundamentan lo
referente al dafio moral, siendo alarmante este hecho, el cual va en
perjuicio directo de la parte agraviada de un proceso. Y las pocas
sentencias que hacen referencia al dafio moral (23%), tampoco hay una
fundamentacion adecuada y en consecuencia se emite una sentencia
sefialando una reparacion civil insuficiente en comparacion del dafio

moral ocasionado.
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4.1.3 DE LOS MONTOS INDEMNIZATORIOS

(Grafico 03)
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INTERPRETACION DE RESULTADOS:

Es evidente que una mayoria de las sentencias (26.8%), sefialan una
indemnizacién dineraria entre los S/. 501 a S/.1,000, los cuales
consideramos que son montos irrisorios en comparacion del dafio
ocasionado, mas aun que tampoco se hace una debida valoracion del

dafio moral.

Las mayores cantidades sefialadas en las sentencias, estan
representadas por 3 sentencias (10%) y que son de S/.10,001 a mas
cantidades, siendo la sentencia por el delito de lesiones culposas que

sefiala la cantidad de S/. 20,000 nuevos soles por reparacion civil.
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4.2

En sintesis, el grafico N° 03 reafirma que los montos por reparacion civil
son insuficientes, a pesar de la naturaleza del delito. Al no
fundamentarse adecuadamente lo referente al dafio material y moral con
todos los rigores juridicos y probatorios, es evidente que las reparaciones

civiles seran insuficientes.
DE LAS ENCUESTAS DIRIGIDAS A OPERADORES PROCESA LES

MUESTRA

(Cuadro 02)

OPERADOR PROCESAL CANTIDAD
JUECES 05
FISCALES 10
ABOGADOS LITIGANTES 20
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4.2.1 ENCUESTA A JUECES

1) Las normas sustantivas y procesales del ambito penal vigentes

¢ Tienen

los mecanismos

legales suficientes para realizar

una

valoracion real del dafio y la posterior reparacion civil acorde al dafio

ocasionado?

(Cuadro 03)

CANTIDAD %
Sl 4 80%
NO 1 20%
NS/NO - -
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 80% de los encuestados sefialan que las normas sustantivas y

procesales del ambito penal vigentes si tienen los mecanismos legales

suficientes para realizar una valoracion real del dafio y la posterior

reparacion civil acorde al dafio ocasionado, mientras que el 1% sefiala

gue no existen los mecanismos legales suficientes.

Queda establecido que los jueces saben que mediante la aplicacién

normativa se puede realizar una valoracion real del dafio, sin embargo,

como veremos mas adelante, estas afirmaciones no concuerdan con la

aplicacion de las normas que aducen.
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2) ¢Considera que en las sentencias penales emitidas, existe una

valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de determinar el

monto de la reparacion civil?

(Cuadro 04)

CANTIDAD %
Sl 2 40%
NO 2 40%
NS/NO 1 20%
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 40% de los encuestados sefialan que en las sentencias penales

emitidas si existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para

efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Este porcentaje

representa casi la mitad de los Jueces encuestados, teniendo en cuenta

que esta apreciacion lo realizan sabiendo del contenido de diversas

sentencias que ellos mismos han elaborado o que han analizado de otros

magistrados. Asimismo, el otro 40% sefialan que no existe una valoracion

justa. Mientras que el 20% no se pronuncio al respecto.

Resalta en forma evidente el problema de la valoracién injusta de los

dafos y perjuicios y que tiene como efecto una reparacién civil irrisoria o

inadecuada.
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3) ¢Considera que en las acusaciones del Ministerio Publico emitidas,
existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacion civil?

(Cuadro 05)

CANTIDAD %
Sl 1 20%
NO 4 80%
NS/NO --- ---
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 80% de los encuestados sefialan que en las acusaciones del Ministerio
Publico emitidas no existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios
para efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Mientras que el
20% afirma que en las acusaciones si existe una valoracion justa. Cabe
destacar que estas apreciaciones son realizadas por el juez en
consideracion que han tenido a la vista diversas acusaciones del
Ministerio Publico durante sus funciones como Jueces. Siendo asi,
confirma la hipétesis respecto a la valoracion injusta de los dafios y

perjuicios.
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4) ¢ Los montos sefalados en la sentencia penal respecto a la reparacion

civil,

causado por el delito?

¢écorresponden proporcionalmente a la magnitud del dafio

(Cuadro 06)

CANTIDAD %
Sl 2 40%
NO 3 60%
NS/NO --- ---
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los encuestados sefialan que los montos sefalados en la

sentencia penal

respecto a la reparacion civil,

no corresponden

proporcionalmente a la magnitud del dafio causado por el delito. Mientras

que el 40% sefala que si corresponden proporcionalmente a la magnitud

del dafio ocasionado. Como puede apreciarse, la mayoria de jueces

reconocen que no hay una proporcionalidad entre el dafio y el monto de

la reparacion civil. Este dato también confirma la hipotesis respecto al

hecho de que no se realiza una valoracion justa de los dafios

ocasionados.
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5) ¢Cuél es la via idonea para lograr un justo resarcimiento del dafio

proveniente del delito?

(Cuadro 07)

CANTIDAD %
El mismo proceso 3 60%
penal
En la via civil 2 40%
Otros
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los encuestados sefalan que es en el mismo proceso penal en

donde se puede lograr un justo resarcimiento del dafio proveniente del

delito. Mientras que el 40% refiere que la via civil es la via la idonea para

lograr un justo resarcimiento. De estos resultados, se determina que un

porcentaje importante los jueces consideran a la via civil como un medio

idoneo para un justo resarcimiento. Debemos sefialar que los jueces

encuestados resuelven casos referentes a indemnizaciones civiles y a

reparaciones civiles en materia penal, por lo tanto, la pregunta formulada

no es ajena a sus funciones.
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6) ¢Qué recomendaria al agraviado de un delito, para que logre un justo

resarcimiento por el dafio ocasionado?

(Cuadro 08)

CANTIDAD %

Que dentro del

proceso penal, se
constituya en actor 3 60%
civil

Que no se constituya
en actor civil, para
demandar
posteriormente una
indemnizacién en la
via civil

2 40%

Otros

TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los encuestados recomiendan al agraviado que dentro del
proceso penal, se constituya en actor civil, mientras que el 40%
recomienda que no se constituya en actor civil, para demandar
posteriormente una indemnizacién en la via civil. Es evidente que de los
encuestados existe aun la tradicional costumbre procesal de tramitar una
demanda civil para lograr una justo resarcimiento del dafio derivado del
delito. Sin embargo, las normas penales referente a las reparaciones

civiles tienen la misma eficacia para lograr una justa indemnizacion.
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7) ¢Considera que los operadores del proceso penal (Jueces, Fiscales y

Abogados) se encuentran plenamente capacitados para resolver

asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil proveniente del

delito?
(Cuadro 09)

CANTIDAD %
SI 3 60%
NO 2 40%
Regularmente
NS/NO
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los encuestados sefialan que los operadores del proceso penal

(Jueces, Fiscales y Abogados) si encuentran plenamente capacitados

para resolver asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil

proveniente del delito; mientras que el 40% sefiala todo lo contrario.
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8) ¢Por qué la parte agraviada de un delito no se constituye en actor civil
en el proceso penal?

(Cuadro 10)

CANTIDAD %

Por desconocimiento
del mecanismo legal,
por parte del 2 40%
abogado.

Por considerar que no
es importante.

Para iniciar
posteriormente una
demanda de
indemnizacion de
dafos y perjuicios en
la via civil.

NS/NO

3 60%

TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los jueces encuestados sefialan que la parte agraviada de un
delito no se constituye en actor civil en el proceso penal para iniciar
posteriormente una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios en
la via civil. Mientras que el 40% sefialan que no se constituyen en parte
civil por desconocimiento de parte de los abogados. Se determina que la
mayoria de los encuestados tienen la percepcion de que los agraviados
consideran a la via civil como un medio para lograr una indemnizacién
justa.
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9) ¢Considera que para la reparacion del dafio proveniente del delito, se

puede lograr una indemnizacion justa y real solamente en la via civil?

(Cuadro 11)

CANTIDAD %
S 2 40%
NG 3 60%
NS/NO
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 40% de los jueces encuestados sefialan que para la reparacion del
dafio proveniente del delito, se puede lograr una indemnizacion justa y
real solamente en la via civil; mientras que el 60% sefala que no
solamente se puede lograr una indemnizacién justa y real en la via civil,

denotandose que la via no civil es la via penal.

De esta pregunta se determina que aun se mantiene la posicién de que la
via civil es el Unico medio para lograr una indemnizacion justa y real, sin
embargo, consideramos que la en la via penal, aplicando rigurosamente
las normas (penales y civiles respectivas) se puede lograr una justa

reparacion civil.
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10) En general, ¢qué juez considera que es el mas idoneo para resolver

un asunto referido a la indemnizacion por dafios?

(Cuadro 12)

CANTIDAD %
Juez civil. 3 60%
Juez penal. > 40%
NS/NO
TOTAL 05 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los jueces encuestados considera que el juez civil es el mas
idoneo para resolver un asunto referido a la indemnizacioén por dafios;
mientras que el 40% sefala que el mas idoneo es el juez penal. La
mayoria porcentual sefialada representa la clasica postura de que
solamente los jueces civiles son los mas idéneos para juzgar respecto a
indemnizaciones, sin embargo, determinamos que con las normas
penales vigentes se puede aplicar eficazmente para obtener una

reparacion justa y real.
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4.2.2 ENCUESTA AFISCALES

1) Las normas sustantivas y procesales del ambito penal vigentes

¢ Tienen

los mecanismos

legales suficientes para realizar una

valoracion real del dafio y la posterior reparacion civil acorde al dafio

ocasionado?

(Cuadro 13)

CANTIDAD %
Sl 5 50%
NO 5 50%
NS/NO - -
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 50% de los encuestados sefialan que las normas sustantivas y

procesales del ambito penal vigentes si tienen los mecanismos legales

suficientes para realizar una valoracion real del dafio y la posterior

reparacion civil acorde al dafio ocasionado, mientras que el 50% sefiala

gue no existen los mecanismos legales suficientes.

Queda establecido que no hay un criterio mayoritario sobre la pregunta

planteada, determinandose que la mitad de los encuestados sefalan que

las normas sustantivas y adjetivas del ambito penal

no tienen los

mecanismos legales suficientes para realizar una valoracién real del

dano.
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2) ¢Considera que en las sentencias penales emitidas, existe una

valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de determinar el

monto de la reparacion civil?

(Cuadro 14)

CANTIDAD %
Sl -
NO 10 100%
NS/NO --- ---
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 100% de los encuestados sefialan que en las sentencias penales

emitidas no existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para

efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Resalta que la

totalidad de encuestados manifiesten o denoten que en las sentencias

penales no exista una valoracion justa de los dafios y perjuicios.

Esta apreciacion confirma la hipotesis respecto a la no realizacion de una

valoracién justa de los dafios y perjuicios por parte de los jueces.
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3) ¢Considera que en las acusaciones del Ministerio Publico emitidas,
existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacion civil?

(Cuadro 15)

CANTIDAD %
Sl 4 40%
NO 6 60%
NS/NO --- ---
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los encuestados sefialan que en las acusaciones del Ministerio
Publico emitidas no existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios
para efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Mientras que el
40% afirma que en las acusaciones si existe una valoracion justa. Cabe
destacar que estas apreciaciones son realizadas por el Fiscal en
consideracion que ha emitido diversas acusaciones durante sus
funciones como Representante del Ministerio Publico. Siendo asi,
confirma la hipétesis respecto a la valoracion injusta de los dafios y

perjuicios.
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4) ¢ Los montos sefalados en la sentencia penal respecto a la reparacion
civil, ¢corresponden proporcionalmente a la magnitud del dafo

causado por el delito?

(Cuadro 16)

CANTIDAD %

Sl - -
NO 10 100%

NS/NO --- ---
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 100% de los encuestados sefialan que los montos sefialados en la
sentencia penal respecto a la reparacion civil, no corresponden
proporcionalmente a la magnitud del dafio causado por el delito. Como
puede apreciarse, la totalidad de los encuestados reconocen que no hay
una proporcionalidad entre el dafio y el monto de la reparacion civil. Este
dato también confirma la hipotesis respecto al hecho de que no se realiza

una valoracion justa de los dafios ocasionados.
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5) ¢Cuél es la via idonea para lograr un justo resarcimiento del dafio

proveniente del delito?

(Cuadro 17)

CANTIDAD %
El mismo proceso 6 50%
penal
En la via civil 4 40%
Otros
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 50% de los encuestados sefialan que es en el mismo proceso penal en

donde se puede lograr un justo resarcimiento del dafio proveniente del

delito. Mientras que el 40% refiere que la via civil es la via la idonea para

lograr un justo resarcimiento. De estos resultados, se determina que un

porcentaje importante los Fiscales consideran a la via penal como un

medio idéneo para un justo resarcimiento. Debemos sefialar que los

Fiscales encuestados emiten acusaciones pronunciandose sobre la

reparacion civil, por lo tanto, la pregunta formulada no es ajena a sus

funciones.

118



6) ¢Qué recomendaria al agraviado de un delito, para que logre un justo

resarcimiento por el dafio ocasionado?

(Cuadro 18)

CANTIDAD %
Que dentro del
proceso penal, se
constituya en actor 7 70%

civil

Que no se constituya
en actor civil, para
demandar 2

X 20%
posteriormente una
indemnizacion en la
via civil
Otros 1 10%
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 70% de los encuestados recomiendan al agraviado que dentro del
proceso penal, se constituya en actor civil, mientras que el 20%
recomienda que no se constituya en actor civil, para demandar
posteriormente una indemnizacién en la via civil, denotandose que esta
recomendacién se realiza por considerar que la via civil es la mas idénea

para los efectos de una justa indemnizacion.
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7) ¢Considera que los operadores del proceso penal (Jueces, Fiscales y
Abogados) se encuentran plenamente capacitados para resolver
asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil proveniente del

delito?

(Cuadro 19)

CANTIDAD %
Sl 2 20%
NO 1 10%
Regularmente 7 70%
NS/NO
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 70% de los encuestados sefialan que los operadores del proceso penal
(Jueces, Fiscales y Abogados) se encuentran capacitados regularmente
para resolver asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil
proveniente del delito; el 20% sefiala n que los operadores si se
encuentran capacitados para resolver estos asuntos referidos al dafio e
indemnizaciones; mientras que el 10% sefala que los operadores

procesales no se encuentran plenamente capacitados.

El porcentaje del 70% que indica una capacitacion regular, refleja
directamente que los operadores procesales no se encuentran

capacitados plenamente.
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8) ¢Por qué la parte agraviada de un delito no se constituye en actor civil
en el proceso penal?

(Cuadro 20)

CANTIDAD %

Por desconocimiento
del mecanismo legal,
por parte del 5 50%
abogado.

Por considerar que no
es importante.

Para iniciar
posteriormente una
demanda de
indemnizacion de
dafos y perjuicios en
la via civil.

NS/NO 2 20%

3 30%

TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 50% de los Fiscales encuestados sefialan que la parte agraviada de un
delito no se constituye en actor civil en el proceso penal por
desconocimiento de parte de los abogados. Mientras que el 30% sefialan
gue la parte agraviada no se constituye en parte civil para iniciar
posteriormente una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios en
la via civil. EI 20% desconoce los motivos por el cual, los agraviados no
se constituyen en actores civiles.
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9) ¢Considera que para la reparacion del dafio proveniente del delito, se

puede lograr una indemnizacion justa y real solamente en la via civil?

(Cuadro 21)

CANTIDAD %
S 1 10%
NG 7 70%
NS/NO X 0%
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

Se deduce que el 70% de los Fiscales encuestados consideran que para
la reparacion del dafio proveniente del delito, en la via penal se puede
lograr una indemnizacion justa y real; el 10% sefialan que solamente se
puede lograr una indemnizacién justa y real en la via civil; mientras que el
20% desconoce si la reparacion del dafio proveniente del delito se puede
lograr una indemnizacién justa y real solamente en la via civil. De esta
pregunta se determina que se mantiene la posicion (70%) de que la via

penal es el Unico medio para lograr una indemnizacion justa y real.

122



10) En general, ¢qué juez considera que es el mas idoneo para resolver

un asunto referido a la indemnizacion por dafios?

(Cuadro 22)

CANTIDAD %
Juez civil. 6 60%
Juez penal. > 20%
NS/NO 5 20%
TOTAL 10 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los Fiscales encuestados considera que el juez civil es el mas
idoneo para resolver un asunto referido a la indemnizacioén por dafios;
mientras que el 20% sefala que el mas idoneo es el juez penal. La
mayoria porcentual sefialada representa la clasica postura de que
solamente los jueces civiles son los mas idéneos para juzgar respecto a
indemnizaciones, sin embargo, podemos afirmar que con las normas
penales vigentes se puede aplicar eficazmente la obtencion de una

reparacion justa y real.
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4.2.3 ENCUESTA A ABOGADOS LITIGANTES

1) Las normas sustantivas y procesales del &ambito penal vigentes

¢ Tienen

los mecanismos

legales suficientes para realizar

una

valoracion real del dafio y la posterior reparacion civil acorde al dafio

ocasionado?

(Cuadro 23)

CANTIDAD %
Sl 4 20%
NO 16 80%
NS/NO - -
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 80% de los encuestados sefialan que las normas sustantivas y

procesales del ambito penal vigentes no tienen los mecanismos legales

suficientes para realizar una valoracion real del dafio y la posterior

reparacion civil acorde al dafio ocasionado, mientras que el 20% sefiala

gue si existen los mecanismos legales suficientes.

Se determina que hay un criterio mayoritario (80%) sobre la pregunta

planteada, determinandose que la mayoria de los encuestados sefialan

que las normas sustantivas y adjetivas del ambito penal

no tienen los

mecanismos legales suficientes para realizar una valoracién real del

dano.
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2) ¢Considera que en las sentencias penales emitidas, existe una

valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de determinar el

monto de la reparacion civil?

(Cuadro 24)
CANTIDAD %
SI
NO 20 100%
NS/NO - —
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 100% de los encuestados sefialan que en las sentencias penales

emitidas no existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para

efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Resalta que la

totalidad de encuestados manifiesten o denoten que en las sentencias

penales no exista una valoracion justa de los dafios y perjuicios.

Se confirma la hipotesis respecto a la no realizacién de una valoracién

justa de los dafios y perjuicios por parte de los jueces.
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3) ¢Considera que en las acusaciones del Ministerio Publico emitidas,
existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacion civil?

(Cuadro 25)

CANTIDAD %
Sl 1 5%
NO 19 95%
NS/NO --- ---
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 95% de los encuestados sefialan que en las acusaciones del Ministerio
Publico emitidas no existe una valoracion justa de los dafios y perjuicios
para efectos de determinar el monto de la reparacion civil. Mientras que el
5% afirma que en las acusaciones si existe una valoracion justa.
Debemos sefalar que estas apreciaciones son realizadas por Abogados
litigantes y que han participado en defensas penales. Siendo asi,
confirma la hipétesis respecto a la valoracion injusta de los dafios y

perjuicios en las acusaciones del Ministerio Publico.
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4) ¢ Los montos sefalados en la sentencia penal respecto a la reparacion
civil, ¢corresponden proporcionalmente a la magnitud del dafo

causado por el delito?

(Cuadro 26)

CANTIDAD %
Sl - -
NO 18 90%
NS/NO 2 10%
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 90% de los encuestados sefialan que los montos sefalados en la
sentencia penal respecto a la reparacion civil, no corresponden
proporcionalmente a la magnitud del dafio causado por el delito. Como
puede apreciarse, los encuestados reconocen que no hay una
proporcionalidad entre el dafio y el monto de la reparacion civil. Este dato
también confirma la hipotesis respecto al hecho de que no se realiza una
valoracion justa de los dafios ocasionados para efectos de emitir

sentencia penal.
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5) ¢Cuél es la via idonea para lograr un justo resarcimiento del dafio

proveniente del delito?

(Cuadro 27)

CANTIDAD %
El mismo proceso 3 15%
penal
En la via civil 17 85%
Otros
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 85% de los encuestados sefialan que la via civil es la via la idonea

para lograr un justo resarcimiento. Mientras que el 15% refiere que es en

el mismo proceso penal en donde se puede lograr un justo resarcimiento

del dafio proveniente del delito. De estos resultados, se determina que un

alto porcentaje de Abogados consideran a la via civil como un medio

idéneo para un justo resarcimiento.

Se deduce que la mayoria de abogados encuestados, no tienen en claro

que la norma penal también tiene mecanismos propios que puedan

determinar una justa reparacion civil, con aplicacion supletoria de las

normas civiles.
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6) ¢Qué recomendaria al agraviado de un delito, para que logre un justo

resarcimiento por el dafio ocasionado?

(Cuadro 28)

CANTIDAD

%

Que dentro del
proceso penal, se
constituya en actor
civil

20%

Que no se constituya
en actor civil, para
demandar
posteriormente una
indemnizacion en la
via civil

16

80%

Otros

TOTAL

20

100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 80% de los encuestados recomiendan al agraviado que no se

constituya en actor

civil,

para demandar

posteriormente una

indemnizacion en la via civil, mientras que el 20% recomienda que el

agraviado - dentro del proceso penal - se constituya en actor civil.

Se determina que los abogados encuestados consideran a la via civil

como la idénea para una justa reparacion por dafios y perjuicios.
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7) ¢Considera que los operadores del proceso penal (Jueces, Fiscales y
Abogados) se encuentran plenamente capacitados para resolver
asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil proveniente del

delito?

(Cuadro 29)

CANTIDAD %
Sl
NO 9 45%
Regularmente 11 55%
NS/NO
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 55% de los encuestados sefialan que los operadores del proceso penal
(Jueces, Fiscales y Abogados) se encuentran capacitados regularmente
para resolver asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil
proveniente del delito; el 45% sefalan que los operadores no se
encuentran capacitados para resolver estos asuntos referidos al dafio e

indemnizaciones.

El porcentaje del 55% que indica una capacitacion regular, refleja
directamente que los operadores procesales no se encuentran

capacitados plenamente.
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8) ¢Por qué la parte agraviada de un delito no se constituye en actor civil
en el proceso penal?

(Cuadro 30)

CANTIDAD %

Por desconocimiento
del mecanismo legal,
por parte del 4 20%
abogado.

Por considerar que no

. 2 10%
es importante.

Para iniciar
posteriormente una
demanda de
indemnizacion de
dafos y perjuicios en
la via civil.

NS/NO

14 70%

TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 70% de los Abogados encuestados sefialan que la parte agraviada de
un delito no se constituye en actor civil en el proceso penal para iniciar
posteriormente una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios en
la via civil. EI 20% de encuestados desconoce los motivos por el cual la
parte agraviada no se constituye en actor civil. Mientras que el 10%
refieren que no se constituyen en actor civil por considerar que no es
importante.
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9) ¢Considera que para la reparacion del dafio proveniente del delito, se

puede lograr una indemnizacion justa y real solamente en la via civil?

(Cuadro 31)

CANTIDAD %
S 12 60%
NG 8 40%
NS/NO
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 60% de los Abogados encuestados consideran que solamente se
puede lograr una indemnizacion justa y real en la via civil; mientras que el
40% refiere que para la reparacion del dafio proveniente del delito, en la
via penal se puede lograr una indemnizacién justa y real. De esta
pregunta se determina que la mayoria de encuestados (60%) de que la

via civil es el anico medio para lograr una indemnizacion justa y real.
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10) En general, ¢qué juez considera que es el mas idoneo para resolver

un asunto referido a la indemnizacion por dafios?

(Cuadro 32)

CANTIDAD %
Juez civil. 19 95%
Juez penal.
NS/NO 1 50
TOTAL 20 100%

INTERPRETACION DE RESULTADOS:

El 95% de los Abogados encuestados considera que el juez civil es el
mas idéneo para resolver un asunto referido a la indemnizacion por
dafios; mientras que el 5% sefiala que no sabe 0 no opina, es decir, no se
pronuncia al respecto. Se deduce ademas que los encuestados no le dan
participacién a los jueces penales para asuntos de indemnizacion por

dafios y perjuicios.

Queda establecido que la mayoria porcentual sefialada representa la
clasica postura de que solamente los jueces civiles son los mas idéneos
para juzgar respecto a indemnizaciones, sin embargo, podemos afirmar
gue con las normas penales vigentes se puede aplicar eficazmente la

obtencion de una reparacion justa y real.
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4.3

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

4.3.1 FORMULACION DE LA HIPOTESIS

HO Es probable que para efectos de sefalar el monto de la reparacion

civil en el proceso penal, el Juez al momento de emitir sentencia, si

realiza una valoracion justa de los dafios y perjuicios por considerar

equivocadamente que la via idénea para la reparacion civil, es la via

civil.

H1 Es probable que para efectos de sefialar el monto de la reparacion

civil en el proceso penal, el Juez al momento de emitir sentencia, no

realiza una valoracién justa de los dafios y perjuicios por considerar

equivocadamente que la via idénea para la reparacion civil, es la via

civil.

4.3.2

IDENTIFICACION DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE

VALORACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

DE LAS SENTENCIAS:

Respecto a la valoracion sobre el dafio material, del grafico 01
(FUNDAMENTACION SOBRE EL DANO MATERIAL) se
determina que el 70% de las sentencias han fundamentado lo
concerniente al dafio material, mientras que el 30% no lo han
fundamentado, aunque algunas veces hacen una valoracion a
este tipo de dafios pero no son fundamentadas con todos los
rigures valorativos que se deberia realizar y asi determinar una

reparacion civil justa y real.

Respecto a la valoracion sobre el dafio material, del grafico 02
(FUNDAMENTACION SOBRE EL DANO MORAL), existe un 77%
de sentencias que no fundamentan lo referente al dafio moral,
siendo alarmante este hecho, el cual va en perjuicio directo de la

parte agraviada de un proceso.
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En sintesis, la valoracion de los dafios materiales y morales
plasmados en las sentencias, no son suficientes y en muchos
casos ni son materia de andlisis y fundamentacion para una

reparacion civil justa y real.
DE LAS ENCUESTAS:

El 40% de los jueces (cuadro 04) sefialan que en las sentencias
penales emitidas no existe una valoracién justa de los dafios y
perjuicios para efectos de determinar el monto de la reparacion
civil. Asimismo, el 80% (cuadro 05) sefalan que en las
acusaciones del Ministerio Publico emitidas no existe una
valoracién justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacién civil.

El 100% de los Fiscales (cuadro 14) sefialan que en las
sentencias penales emitidas no existe una valoracion justa de los
dafios y perjuicios para efectos de determinar el monto de la
reparacion civil. Asimismo, el 60% (cuadro 15) sefialan que en las
acusaciones del Ministerio Publico emitidas no existe una
valoracion justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacion civil.

El 100% de los Abogados (cuadro 24) sefialan que en las
sentencias penales emitidas no existe una valoracion justa de los
dafios y perjuicios para efectos de determinar el monto de la
reparacion civil. Asimismo, el 95% (cuadro 25) sefialan que en las
acusaciones del Ministerio Publico emitidas no existe una
valoracién justa de los dafios y perjuicios para efectos de

determinar el monto de la reparacién civil.
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4.3.3

4.3.4

IDENTIFICACION DE LA VARIABLE DEPENDIENTE

EL MONTO DE LA REPARACION CIVIL

DE LAS SENTENCIAS:

El porcentaje mayor de las sentencias (26.8%), sefialan una
indemnizacion dineraria entre los S/. 501 a S/.1,000 (grafico 03),
los cuales consideramos que son montos irrisorios en
comparacion del dafio ocasionado, mas aun que tampoco se hace

una debida valoracion del dafio moral.
DE LAS ENCUESTAS:

El 60% de los jueces encuestados (cuadro 06) sefialan que los
montos sefialados en la sentencia penal respecto a la reparacion
civil, no corresponden proporcionalmente a la magnitud del dafio

causado por el delito.

El 100% de los Fiscales encuestados (cuadro 16) sefialan que los
montos sefialados en la sentencia penal respecto a la reparacion
civil, no corresponden proporcionalmente a la magnitud del dafio

causado por el delito.

El 90% de los Abogados litigantes encuestados (cuadro 26)
sefialan que los montos sefalados en la sentencia penal respecto
a la reparacion civil, no corresponden proporcionalmente a la

magnitud del dafio causado por el delito.
VARIABLE INTERVINIENTE.

DETERMINACION DE LA VIA IDONEA PARA LA REPARACION
CIVIL.

El 60% de los jueces encuestados (cuadro 07) sefialan que es en
el mismo proceso penal en donde se puede lograr un justo

resarcimiento del dafio proveniente del delito. Mientras que el 40%
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4.4

refiere que la via civil es la via la idonea para lograr un justo

resarcimiento.

Asimismo, el 40% de los jueces encuestados (cuadro 11) sefialan
que para la reparacion del dafio proveniente del delito, se puede
lograr una indemnizacion justa y real solamente en la via civil;
mientras que el 60% sefiala que no solamente se puede lograr
una indemnizacién justa y real en la via civil, denotandose que la

via no civil es la via penal.

El 60% de los jueces encuestados (cuadro 12) considera que el
juez civil es el mas idéneo para resolver un asunto referido a la

indemnizacién por dafos.

El 40% de Fiscales encuestados (cuadro 17) refiere que la via civil

es la via la idonea para lograr un justo resarcimiento.

El 85% de los Abogados litigantes encuestados (cuadro 27)
sefialan que la via civil es la via la idbnea para lograr un justo

resarcimiento.

Asimismo, el 60% de los Abogados encuestados (cuadro 31)
consideran que solamente se puede lograr una indemnizacion

justa 'y real en la via civil.

CONFIRMACION DE HIPOTESIS

Conforme a las sentencias analizadas y a las encuestas realizadas a los
operadores procesales, se confirma la hipétesis planteada, sefialando
gue para efectos de sefialar el monto de la reparacién civil en el proceso
penal, el Juez al momento de emitir sentencia, no realiza una valoracion
justa de los dafios y perjuicios por considerar equivocadamente que la

via idGnea para la reparacién civil, es la via civil.

Ademas se determina que el 50% aprox. de los operadores procesales
encuestados, consideran que se encuentran capacitados regularmente

para resolver asuntos referidos al dafio y posterior reparacion civil
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proveniente del delito, interpretdndose que la mayoria no se encuentran

plenamente capacitados.
CONCLUSION:

Es probable que para efectos de sefalar el monto de la reparacion civil
en el proceso penal, el Juez al momento de emitir sentencia, no realiza
una valoracién justa de los dafios y perjuicios por considerar

equivocadamente que la via idénea para la reparacion civil, es la via civil.

La hipotesis 0 se rechaza.
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CONCLUSIONES

El objetivo principal de la investigacion era determinar como es la
valoracion de los dafios para efectos de sefialar el monto de la reparacion
civil por parte del Juez penal, al momento de emitir sentencia. De los
resultados de la investigacién, podemos afirmar que el Juez penal al
momento de emitir sentencia, no realiza una valoracion justa de los dafios
y perjuicios por considerar equivocadamente que la via idonea para la
reparacion civil, es la via civil, por lo tanto, el objetivo principal se ha

cumplido satisfactoriamente en la presente investigacion.

Conforme a los resultados de la investigacion, queda establecido que el
fundamento de la sentencia penal respecto a la valoracion del dafio
material o patrimonial, plasmados en las sentencias penales, no son
suficientes y en muchos casos ni son materia de analisis y

fundamentacion para una reparacion civil justa y real.

El fundamento de la sentencia penal respecto a la valoracion del dafio
moral, existe un alto porcentaje de sentencias penales que no
fundamentan lo referente al dafio moral, siendo alarmante este hecho, el
cual va en perjuicio directo de la parte agraviada de un proceso. Aunque
este tipo de dafio no es posible determinar su quantum consideramos
que racionalmente si se puede determinar su existencia y entidad,
mediante la aplicacion de la equidad como criterio para la determinacion

de su quantum.

De la investigacion y andlisis normativo realizado, se aprecia que el Juez
penal al momento de emitir sentencia, muy poco se aplica lo determinado
por el articulo 101° del Codigo Penal que expresa que en el proceso
penal, referente a la reparacién civil, se debe aplicar las disposiciones del
Cddigo Civil, es decir, las normas referidas a la responsabilidad
extracontractual. Por lo tanto, podemos sefialar que si existen normas
suficientes para realizar una valoracién real del dafio proveniente del

delito.
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SUGERENCIAS

Si el Juez penal al momento de emitir sentencia, no realiza una
valoracion justa de los dafios y perjuicios por considerar
equivocadamente que la via idénea para la reparacién civil, es la via civil,
entonces, podemos sugerir que los jueces penales, fiscales y abogados
realicen cursos de capacitaciébn permanentemente sobre la aplicacion de
los dispositivos civiles (sobre responsabilidad extracontractual) y su

aplicacion en la determinacion real del dafio proveniente del delito.

Se sugiere gue a nivel de las Universidades, se logre el dictado de clases
sobre la Responsabilidad Extracontractual con mayor detenimiento y
analisis, por considerar que este tipo de responsabilidades tienen

implicancias civiles y penales.

A nivel del Congreso de la Republica, se sugiere que se emita una norma
ampliatoria sobre el actor civil consignado en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal. Dicha norma debera establecer que para efectos de la accién
reparatoria se tramitard exclusivamente en el proceso penal. Lo que se
busca es que la victima de un delito se le repare el dafio dentro del
proceso penal y no tenga que realizar otro juicio civil para lograr una
reparacion del dafio justa y equitativa. Esta sugerencia va acompafada

de un Proyecto de Ley que se inserta en el Anexo.

Se sugiere que durante el proceso penal, la parte agraviada debe de
ofrecer todos los medios probatorios referentes a la magnitud del dafio
para los efectos indemnizatorios. Corresponde al Abogado defensor
propiciar el ofrecimiento de estos medios de prueba y evitar que el

agraviado realice un segundo proceso en la via civil.
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