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“La corrupcion de los gobiernos comienza casi siempre
por la de sus normas y principios”

El espiritu de las leyes - Montesquieu



Vii

TABLA DE CONTENIDOS

DEDICATORIA ...ttt ettt
EPIGRAFE ..ottt ettt ete et e e
TABLA DE CONTENIDOS.......ciiiiiiiiieeeeeeteeeeeee e n s
GLOSARIO ...ttt
RESUMEN.......c.oitiit ittt ettt es st e st en e
Y =33 1 27X o [
INTRODUGCCION.......ooiiiiiecieeeecteete ettt ee ettt ete et eaeeee e

CAPITULO |: ASPECTOS METODOLOGICOS ......ccoeeviieeeieieieieeiene,

11. EL PROBLEMADE INVESTIGACION ......cocoioiiiieeeee e,
1.1.1. CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA ........cccveveviieennn,
1.1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.........cccoveviiierieieees e
1.1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA.........cooooiiieiiiieeeee e

1.2, JUSTIFICACION ...ooouiiieceecee et

13. AMBITO DELA INVESTIGACION ....ooviieicieceeceeeeceeeeeee e
1.3.1. ESPACIAL ...oovieiee ettt
1.3.2. TEMPORAL ..ottt

14.  TIPODE INVESTIGACION ....c.coiiiiiieeeeeeeee e,
1.4.1. DE ACUERDO AL FIN PERSEGUIDO EN LA TESIS............
1.4.2. DE ACUERDO AL DISENO DE INVESTIGACION ................

1.4.3. DE ACUERDO A LOS METODOS Y PROCEDIMIENTOS

UTILIZADOS ...,
15, HIPOTESIS .ottt
16, OBJIETIVOS ..ottt
1.6.1. OBJETIVO GENERAL ....coviuiieieee oot
1.6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS ....c.ooviieeeeceeeeeeeeeee e

17. ESTADO DELA CUESTION ....cooiiiiiiiieee e,
18. METODOS DE INVESTIGACION........ccveiviieeceeeeeeeeee e
1.8.1. METODOS GENERICOS .....ccooiiiieiieeeece e,

1.8.2. METODOS PROPIOS DEL DERECHO.........ccccccovieeennn..

19. TECNICAS E INSTRUMENTOSDE INVESTIGACION.....................
1.9.1. TECNICAS. ...



viii

1.9.2. INSTRUMENTOS ....ooiiiiiiiiiiiieeee et 30
CAPITULO 11: MARCO TEORICO......uuuiiiieiiiiiiiie e, 32
21. MARCO IUSFILOSOFICO.......iieiieeeee e 32
22. CONTROL SOCIAL DE LA FUNCION PUBLICA........cuuiiaaeeiiiiinnnnn. 41
23. ENFOQUE GENERAL DE RESPONSABILIDAD EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO PERUANO ...ttt 49

2.3.1. Enfoque de la Responsabilidad Civil..............ccooeeeeii 49

2.3.2. Enfoque de la Responsabilidad Penal...........cccccccoeiiiiiinnns 52

2.3.3. Enfoque de la Responsabilidad Administrativa................. 54

2.3.4. El Derecho de RepetiCiOn..........ccoviiiiiiiiiiii e, 63
24. LA RESPONSABILIDAD CIVIL ..ot 66

2.4.1 Nociones respecto ala Responsabilidad Civil.................. 66

2.4.2 Sistemas de Responsabilidad Civil................cooiiin. 70

2.4.3 Elementos constitutivos de la Responsabilidad Civil........ 78

2.4.4 Funciones de la Responsabilidad Civil............................. 88

2.4.5 Laindemnizacion por dafloS y perjuiCioS............c.cceeuvenen. 90
25. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL ESTADO.......cciviiiiiiiii, 93

2.5.1. El Servicio Civil pPeruano.........ccooeiiiiiiiiiiiiiiie e 93

2.5.2. Laresponsabilidad civil del servidor civil ..................... 104
26.  SINTESIS DE LA RESPONSABILIDAD .....ovviiviieiiieeeeeeee, 107
27. CLAUSULA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CORPORATIVA

PARA EL SERVIDOR CIVIL ..., 111

2.7.1. Contexto inicial ........oviiiii 111

2.7.2. Marco legal .......cooiiriiii i 113

2.7.3. Naturalezay alCanCe..........ovuiiiiiiiiii e 115

2.7.4. Otros regimenes de contratacion y vinculacion en el Estado

................................................................................. 118
CAPITULO Ill: CONTRASTACION DE HIPOTESIS......oioiiieeiee, 136
CAPITULO IV: PROPUESTA LEGISLATIVA ..o, 153
4.1 EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA INCLUSION NORMATIVA

SOBRE LA LEGISLACIONNACIONAL ..o 153

4.2  ANALISIS COSTOBENEFICIO........iiiiiieeeeiee e 154



4.3 EXPOSICION DE MOTIVOS.....ccoviiiieiiieee e 155
4.4 FORMULALEGAL......uuiiiiie e, 159
CONCLUSIONES ... e 163
RECOMENDACIONES ... 165

LISTA DE REFERENCIAS ... ..o 166



GLOSARIO

1. SERVIDOR CIVIL: Para efectos de la presente investigacion, entiéndase a
todo funcionario o servidor publico que, de forma exclusiva y excluyente,
mantengan un vinculo laboral con el Estado (funcionarios, directivos,
servidores civiles de carrera y servidores de actividades complementarias
que tengan vinculo laboral con el Estado; y, que responden estrictamente
a los subtipos de aquella clasificacion; ademas, a los servidores de los
estamentos estatales de distinto nivel exceptuados de la aplicacion de la
Ley N° 230057 y a los comprendidos en los distintos regimenes laborales
[D. Leg. N° 1057 (CAS), D. Leg. N° 276, D. Leg. N° 728 y carreras
especiales: profesionales de la salud, técnicos y auxiliares asistenciales de
la salud, profesorado y la carrera publica magisterial, docentes
universitarios, diplométicos y servidores inmersos en la carrera judicial,
fiscal, policial, penitenciaria y carreras especiales de las fuerzas armadas].
Por ende, no se encuentran comprendidos los que provengan de eleccion
popular, o quienes tengan contrato civil con el Estado (locacion de
servicios) o bajo el régimen del Fondo de Apoyo Gerencial del Estado
(FAG).

2. SEGURO CORPORATIVO: Para efectos de la presente investigacion,
entiéndase a la pdliza de seguro procedente del FONDO COLECTIVO DE
GARANTIA SOLIDARIA, para su aplicacion en casos de responsabilidad
administrativa, civil y penal de un servidor civil que tenga, de forma
exclusiva y excluyente, vinculo laboral con el Estado. Entiéndase como
“corporativo” al grupo o colectivo global formado por tales servidores, en

todo el pais.

3. FONDO COLECTIVO DE GARANTIA SOLIDARIA: Para efectos de la
presente investigacion, entiéndase al fondo economico financiero producto
del aporte individual y de finalidad colectiva, de naturaleza estatal, deducido
mensualmente (descuento) de las remuneraciones mensuales de cada uno
de los servidores civiles que tengan, de forma exclusiva y excluyente,

vinculo laboral con el Estado.
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RESUMEN

La investigacion juridica que he llevado a cabo es precedida, ante todo, de
factores intrinsecamente humanos, reflejados en la conducta de los individuos.
Cada persona, se entiende, asume los efectos de las obligaciones respecto de
los hechos en los que se encuentra inmerso. Queda claro que estamos
impregnados de atributos Unicos y excepcionales, definidos por una particular
constituciéon genética y del singular entorno en el que desplegamos tales
conductas o comportamientos. Estas acciones, premeditadas o inconscientes,
nos obligan y comprometen, pues siempre generan efectos positivos o negativos
para la sociedad. Asi, advertidos de este cumulo de factores circundantes, es
claro que —aunque imperfectos todos— siempre habra mayor reproche en los
individuos que nos representan, pues esperamos que su actuacion sea siempre
pulcra y acorde con las expectativas de nuestro interés y beneficio general.
Aquella conducta, cuando escapa a la legalidad, suponiéndose ética en todas
sus manifestaciones; en si, se constituyen finalmente en una afectacion de
mayor alcance, ocasionando que las percepciones y alusiones respecto de

nuestra sociedad, sean, muchas veces, desdefables.

En el caso peruano, dada su singular construccion gubernativa, aquel selecto
grupo de autoridades y funcionarios de alto nivel —que decide sobre nosotros y
marca épocas definidas en nuestra historia— aun sigue siendo elegido en un
sistema anacronico, que admite la participacion mayoritaria de ignaros y
autodidactas de la ciencia y actividad politica, que asumen estos cargos muchas
veces enceguecidos por el poder, operando no siempre en observancia de lo

que dictan las leyes; y, por ende, perjudicando aun mas a los sectores mas
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necesitados de nuestra sociedad.

Y claro, no solamente son ellos los que pueden converger en actos corruptos,
pues dada la estructura gubernamental, cualquier servidor publico, en cualquier
rango o nivel jerarquico, puede dafar al Estado y perjudicarlo, y este dafio, como
bien se conoce, no se agota en el plano econdémico —aunque pareciese que ese
es el pretexto recursivo y recurrente de siempre—, abordando otros problemas
mayusculos, que hacen aun méas endeble la situacion, para lo cual se deben
tomar medidas urgentes, particularmente especificas y que aborden de forma
inteligente alguna solucién que pueda ser provista de legalidad a través de los

mecanismos existentes.

Desde 1937, se han dado intentos de organizacion de los servidores civiles,
habiendo sido varias las entidades en el Perd que han estado encargadas de
ello. En 1950, por primera vez, se regulé la carrera administrativa en el Peru. A
partir de 1958, se crearon institutos, oficinas y escuelas para capacitar a los
servidores civiles. Luego de ello, en 1978, se establecieron medidas para el
régimen remunerativo. La Constitucion Politica de 1979, sent6 las bases
constitucionales para la existencia de la carrera administrativa y el derecho a la
estabilidad laboral para servidores civiles, bajo un régimen homologado de
igualdad salarial, segun jerarquia de cargo. Sin embargo, al implementarse las
entidades publicas buscaron mecanismos para debilitar el principio de igualdad
de remuneraciones, dando lugar a la dispersién de sueldos, desencadenando de

aguel modo altos indices de corrupcién.

En los afios noventa, se dieron los primeros intentos de ordenamiento del

servicio civil peruano. No obstante, en los siguientes afios el pais atraveso una
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serie de cambios politicos y econdmicos, que tuvieron como efecto colateral el

fracaso de estos primeros intentos por organizar el servicio civil.

En el Perd se han producido cuatro intentos fallidos de reforma del servicio civil:
Cierre de la carrera administrativa, expansion de nuevas modalidades de
contratacion y nuevas formas de ingresos en la administracion publica (1990-
1992); Modernizacion del Estado y la propuesta de una nueva carrera
administrativa (1995-1997); Institucionalidad publica y normas sobre ética e
integridad publica (2000-2006); y la Reforma del servicio civil, mediante la

creacion de la Autoridad Nacional del servicio Civil (2008).

Mediante Decreto Supremo N° 016-2021-PCM, publicado el 6 de febrero de
2021, se ha simplificado el transito de las entidades publicas que iniciaron su
funcionamiento u operaciones a partir del afio 2014, al régimen de la Ley
N° 30057, Ley del Servicio Civil; aunque ello plantea, como es evidente, reformas
gue se vienen intentando hasta la fecha, sin obtener flexibilidad y aceptacion
general, lo que sigue agravando la situacion, pues el desequilibrio aparente de
ingresos, es el tema recurrente en los delitos contra la Administracion Publica,

en las que incurren los servidores civiles.

Asi las cosas, planteado el contexto, se propone un modo de aplacar estas
delicadas e historicas circunstancias, que se manifiestan siempre en un dafio a

la economia de la sociedad como estructura articulada y organizada.

Por ende, como resultado de la investigacion realizada, se propone la adopcion
de una normativa especifica que plantea enfrentar y solucionar aquel problema.
Esta tendra por objeto comprometer la conducta del servidor o funcionario desde

su ingreso a la funcion publica (autorizada y legitimada por esta misma
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sociedad), procurando que, en el ejercicio de ella, se tenga garantizada su
actuacion proba, ética, justa y legal, sobre la base de un gravamen (descuento)
minimo en su remuneracion, la cual, aunque tendra un caracter temporal (debido
a que al momento de concluir, finalizar o extinguirse su vinculo laboral con el
Estado, le sera devuelto, en caso no incurra en ningun acto irregular o delictivo
que implique un perjuicio econdémico al Estado), influirda en su actuacion
funcional, en una suerte de garantia inmediata y de observancia obligatoria por
ambas partes (empleador y empleado), en el que la sociedad, desde su vitrina
fiscalizadora, mantendra una mayor cercania y seguridad de como es que se
gastan sus impuestos, no solo pagando el sueldo de quien ejerce funcién publica,
sino que a la vez tendra conocimiento publico e irrestricto respecto de la

actuacion del funcionario o servidor publico de cualquier estamento estatal.

Se plantea entonces la incorporacién de una clausula de seguro de naturaleza
corporativa que tenga plena aplicabilidad en el Estado, como respuesta ante la
responsabilidad patrimonial que se haya demostrado y declarado en contra del
funcionario o servidor publico, en el ambito de alguna accién en la esfera de su
actuacion funcionarial, que cubra estrictamente el monto del dafio econémico
causado; es decir, un mecanismo que garantice el pago inmediato del perjuicio
economico ocasionado por cualesquier servidor o funcionario que tenga un
contrato (vinculo) laboral con la Administracion Publica, cuyo fin y efecto
garantista, estrictamente necesario, es la activaciéon del recupero econémico
inmediato del dafio ocasionado al Estado (llamese resarcimiento, reparacion,
indemnizacion, restitucion o compensacion civil) en casos de responsabilidad
administrativa, civil o penal, indistintamente, pero, por supuesto con la distincion

procesal y actuacion circunscrita a los procedimientos especificos y de acuerdo
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a cada caso particular. Asi, el Estado no debera ser quien asuma la
responsabilidad por los actos ilicitos cometidos por sus propios servidores,

garantizando su indemnidad patrimonial en todos los casos.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad administrativa, responsabilidad civil,

responsabilidad penal, servidor civil, pdliza de seguro.
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ABSTRACT

The legal research that | have carried out is preceded, above all, by intrinsically
human factors, reflected in the behavior of individuals. Each person, then,
assumes the effects of the obligations regarding the events in which they are
immersed. It is clear that human beings are imbued with unique and exceptional
attributes, defined by our particular genetic makeup and the unique environment
in which we display such behaviors or behaviors, actions that, premeditated or
unconscious, force and compromise us, as they always generate positive effects.
or negative for society. Thus, being warned of this accumulation of factors, it is
clear that —although they are all imperfect— there will always be greater
reproach on the individuals who represent us, since we hope that their
performance will always be neat and in accordance with the expectations of our
interest and general benefit. That conduct, when it escapes legality, is assumed
to be ethical in all its manifestations; In themselves, they finally constitute a more
far-reaching affectation, causing the perceptions and allusions regarding our

society to be, many times, negligible.

In the Peruvian case, given its unique governmental construction, that select
group of authorities and high-level officials - who decide on us and mark defined
times in our history - is still elected in an anachronistic system, which admits the
majority participation of ignorant people. and self-taught in science and political
activity, who then assume these positions many times blinded by power, acting
not always in observance of what the laws dictate, further harming the poorest

sectors of our society.
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And of course, it is not only they who can converge in corrupt acts, since given
the governmental structure, any public servant, at any rank or hierarchical level,
can harm the State and harm it, and this damage, as is well known, cannot be
exhausted on the economic level, addressing other major problems, which make
the situation even weaker, for which urgent measures must be taken, particularly
specific and that intelligently address some solution that can be provided with

legality through existing mechanisms.

Since 1937, there have been attempts to organize civil servants, with several
entities in Peru having been in charge of this. In 1950, for the first time, the
administrative career was regulated in Peru. Starting in 1958, institutes, offices
and schools were created to train civil servants. After that, in 1978, measures
were established for the remuneration regime. The Political Constitution of 1979
established the constitutional bases for the existence of the administrative career
and the right to job stability for civil servants, under an approved regime of equal
pay, according to the hierarchy of position. However, when implemented, public
entities sought mechanisms to weaken the principle of equal remuneration, giving

rise to the dispersion of salaries, thereby triggering high rates of corruption.

In the nineties, the first attempts to organize the Peruvian civil service were made.
However, in the following years the country went through a series of political and
economic changes, which had as a collateral effect the failure of these first

attempts to organize the civil service.

In Peru there have been four failed attempts to reform the civil service: Closure

of the administrative career, expansion of new contracting modalities and new
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forms of income in the public administration (1990-1992); Modernization of the
State and the proposal of a new administrative career (1995-1997); Public

institutions and standards on ethics and public integrity (2000-2006); and Civil

service reform, through the creation of the National Civil Service Authority (2008).

Through Supreme Decree No. 016-2021-PCM, published on February 6, 2021,
the transition of public entities that began their operation or operations since 2014
has been simplified to the Civil Service Law regime, Law No. 30057, although this
raises, as is evident, reforms that have been attempted to date, without obtaining
flexibility and general acceptance, which continues to aggravate the situation,
since the apparent imbalance of income is the recurring theme in crimes against

the Administration Public, incurred by civil servants.

Thus, given the context, a way is proposed to appease these delicate and
historical circumstances, which always manifest themselves in damage to the

economy of society as an articulated and organized structure.

Therefore, as a result of the research carried out, the adoption of specific
regulations is proposed to confront and solve that problem. This will have the
objective of compromising the conduct of the servant or official from his entry into
the public function (authorized and legitimized by this same company), ensuring
that, in the exercise of it, his proven, ethical, fair and legal performance is
guaranteed. on the basis of a minimum tax (discount) on their remuneration,
which, although it will be temporary, will influence their functional performance, in
a kind of immediate guarantee and mandatory observance by both parties

(employer and employee), in the that society, from its supervisory window, will
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maintain greater closeness and security of how its taxes are spent, not only
paying the salary of those who perform public functions, but at the same time will
have public and unrestricted knowledge regarding the actions of the official or

public servant of any state establishment.

The incorporation of an insurance clause of a corporate nature that has full
applicability in the State is then proposed, as a result of the financial responsibility
that the official or public servant has demonstrated in the sphere of his official
performance, which strictly covers the amount of economic damage. caused; that
is, an immediate policy that guarantees the immediate payment of the economic
damage caused by any servant or official who has an employment contract with
the Public Administration, whose purpose and guarantee effect, strictly
necessary, is the activation of the immediate economic recovery of the damage
caused to the State (called compensation, reparation, compensation, restitution
or civil compensation) in cases of administrative, civil or criminal liability, without
distinction, but with different procedures and according to each particular case.
Thus, the State should not be the one to assume responsibility for illegal acts
committed by its own servants, guaranteeing their financial compensation in all

cases.

KEYWORDS: administrative responsibility, civil responsibility, criminal

responsibility, civil servant, insurance policy.
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INTRODUCCION

El servicio civil como ideario, fin y objeto en pro del ciudadano, aun sigue siendo

una aspiracion irresoluta.

El Estado, en una busqueda finalmente materializada por la Autoridad Nacional
del Servicio Civil (Servir) en la Ley del Servicio Civil (ente rector que tiene como
finalidad la gestion de las personas al servicio del Estado), no ha podido hacer
cosa significativa mas que abordar el tema en la periferia, pues pese a los
intentos de mas de tres lustros, no ha podido unificar y pragmatizar de modo

uniforme el régimen laboral peruano.

Si bien se han notado buenas intenciones en el rumbo tomado, la
condescendencia negativa y la reticencia omnimoda de muchos estamentos del
Estado (se debe entender a funcionarios y autoridades con facultades de
decision, tanto emisores y receptores de aquellas medidas), ha ocasionado que
el cambio sea poco provechoso. Los desaciertos y omisiones son estructurales,
y es poco lo que las autoridades han impulsado y modificado en positivo hasta

la fecha.

En tal contexto, las decisiones en las politicas de Estado asociadas no han sido
trascedentes y mantenidas en el tiempo, produciendo confusion en la aplicacion
de las normas y generando incluso mayor gasto para la Administracion Publica,
pues los procesos de transicion al regimen Unico se han quedado suspendidos,

siendo pocas las instituciones que han convocado personal en tal régimen, pues
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muchas de ellas aun no han logrado sobrepasar las fases para arribar a ese
estado, por diferentes motivos (institucionales, presupuestales y con problemas

de indole laboral y hasta politicos).

Ese desorden y la imposibilidad de generar una claridad en el esquema de
responsabilidad del servidor civil, han venido multiplicando el dafo al Estado, por

acciones ilicitas de parte de los propios servidores civiles.

Restaurar el dafio causado por la administracion publica y optimizar sus
procesos de gestion, implica conocer a detalle sus formas de funcionamiento, los
regimenes a donde convergen finalmente todos quienes son parte de tal
construccion e implica un verdadero entendimiento del porqué se aborda un tema
tan sensible como el de la responsabilidad funcionarial, que implica el hecho de
conocer las causas fuente o causas principio, pues sin entender a la
organizacioén, es imposible intentar una sancién en cuanto no se cumpla alguna
funcién o deber especifico. El deber funcional, por cierto, estara librado de serias
imputaciones cuando no se conozca el modo correcto de abordar el fondo del

problema, y asi, seguiremos navegando sin puerto seguro.

En ese adormecimiento, que poco a poco se percibe como una paralisis reactiva,
en la que el Estado no funciona y no esta sujeto a reglas claras de administracion,
organizacion y funcionamiento, como ya se indico, se contraponen los derechos
y deberes de los servidores civiles, trastornando y bifurcando la idea de adonde

convergen las posibles inconductas y actos contrarios a la ley.

Es notorio que muchos desconocen cuales son los efectos directos e indirectos

de sus propias transgresiones, en razon de que el Estado no presenta con
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suficiente claridad todo el panorama, permitiendo la multiplicaciéon de nichos

irregulares e ilegales.

Como se ha mencionado, el dafio no solo es econémico, aunque es evidente
que es el factor que causa mas merma a una sociedad pobre y débil como la
nuestra. Por tal motivo, el enfoque de la tesis, aborda una solucion integral, en
cuanto a su perspectiva econémica y en el dafio a la Administracion Publica (en
los casos que no se pueda determinar un dafio econémicamente cuantificable),
que soluciona una cuestién imperativamente inexcusable: la responsabilidad
patrimonial del servidor civil en los distintos regimenes de los que sea parte, sea

donde fuere que tenga vinculo laboral con el Estado.

De ese modo, la estructura del estudio como parametro de tesis es el siguiente:

En la primera parte, se desarrolla el plan de estudios, que aborda el problema
juridico social, la formulacién del problema, su justificacion, su marco tedrico, las

hipotesis, los objetivos y los métodos juridicos en el estudio.

En la segunda parte, correspondiente al desarrollo de la tesis, esbozo una
descripcion juridica del problema, la convivencia tacitamente adjudicada con ella
y su alcance ramificado en la estructura administrativa del Estado, abordando
conceptos relacionados dentro del marco tedrico, doctrinario y juridico,
puntualizando primero el enfoque econémico y su alcance como hecho infractor
y hecho delictivo en el sector publico, un marco teérico relacionado a explicar las

figuras juridicas asociadas.
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Finalmente, como una tercera parte de la tesis, se explica, desde una particular
perspectiva juridica, la contrastacion de la hipotesis planteada en la tesis,
desarrollando cada apartado para probar su validez; y, asi, se formula la
propuesta legislativa como solucion al problema planteado, coincidiendo su
contenido y finalidades con las conclusiones y recomendaciones del estudio,
estructurando el desarrollo procesal de la normay el producto final que cristaliza
la efectividad y oportunidad de todos los aspectos abarcados (administrativos,

econdémicos, financieros, laborales y legales).



1.1.

CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacion del problema

El servicio civil, anteriormente denominado ‘empleo publico’, esta
referido al esquema general laboral de todas las personas que
trabajan en el sector estatal, conocidos como «servidores

publicos» (Martinez, 2014, p. 11).

No obstante, en observancia a lo establecido en los articulos 3y 4
de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, acorde a la terminologia
legal mayormente convenida y aceptada en la actualidad en razén
de su uso habitual aceptado en la ultima década y para fines de la
presente tesis, el término «servidor civil» servira para englobar y
hacer referencia de manera uniforme tanto a funcionarios,
directivos, servidores civiles de carrera y servidores de actividades
complementarias que tengan vinculo laboral con el Estado; y, que
responden estrictamente a los subtipos de aquella clasificacién;
ademas, por aplicacién costumbrista, habitual o tendiente a esa
transicion global, a los servidores de los estamentos estatales de
distinto nivel exceptuados de la aplicacion de la referida ley,
ademas de los comprendidos en los distintos regimenes laborales
[D. Leg. N° 1057 (CAS), D. Leg. N° 276, D. Leg. N° 728 y carreras

especiales: profesionales de la salud, técnicos y auxiliares



asistenciales de la salud, profesorado y la carrera publica
magisterial, docentes universitarios, diplomaticos y servidores
inmersos en la carrera judicial, fiscal, policial, penitenciaria y

carreras especiales de las fuerzas armadas].

Al cierre del afio 2020, la planilla electronica registré 1,514 mil
servidores publicos! y se evidencié que el costo que implicé el total
de la planilla de los servidores publicos, del 2013 al 2020, se
duplico: pasé de 32 mil 919 millones a 61 mil 621 millones de soles.
Ademas, el gasto en personal ha tenido una tendencia creciente afo
tras afio, pasando de ser S/ 52 411 millones en el afio 2018 a
S/ 67 466 millones en el afio 2022; lo cual ha representado un

crecimiento de 28.7%, entre dichos afios?.

Para tal envergadura, la reingenieria juridica —precedentemente
administrativa, por supuesto— tuvo por objeto determinar su forma
organizacion, sus deberes y derechos, sus atribuciones y
funciones, entre otros, pero a la vez, regularia un exclusivo y
excluyente régimen de responsabilidad en la administracion

publica.

Cabe entonces sefalar que, para la presente tesis, el enfoque de
la naturaleza de la responsabilidad civil, en tales parametros, se

aborda desde una perspectiva ius administrativa, por ello y para los

1 Informe sobre las Caracteristicas del Servicio Civil Peruano 2021 (SERVIR).
2 Informe Técnico N° 002-2024-CG/OBANT “Analisis del Servicio Civil en el Peru y principales
aspectos alertados Periodo 2018-2022".



fines consiguientes, se debe precisar que el enfoque principal es la
responsabilidad civil o patrimonial de los servidores civiles en la
Administracion Publica, considerando algunos de los presupuestos
regulados en el articulo 238° de la Ley N° 274443 Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General —y
no primigeniamente en los alcances y delimitaciones del Cadigo
Civil, que, aunque de modo subsidiario aplica finalmente en
muchos casos—, en el que se establece que las entidades son
patrimonialmente responsables frente a los administrados, por los
dafios directos e inmediatos causados por los actos de la

administracion o los servicios publicos directamente.

El planteamiento de la presente tesis es acorde a este régimen,
que finalmente propone, en calidad de féormula legislativa, la
incorporacion de wuna clausula de seguro corporativo de
responsabilidad patrimonial en los contratos laborales de los
servidores civiles en la Administracion Publica, que tendra como
objeto, una vez determinada la aparente responsabilidad civil [en
el proceso correspondiente, en sede administrativa o judicial, en el
gue se tenga indicios y pruebas suficientes o se demuestre en el
estadio ulterior, como una causa juzgada (en efectos juridicos de
cosa juzgada y con calidad de ejecutoriada) el perjuicio econémico

ocasionado y derivado del vinculo directo y contractual —de

3

Contemplado en el Capitulo | (Responsabilidad de la Administracién Publica) y Capitulo Il
(Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la Administracién Pablica) del
Titulo V (De la responsabilidad de la Administracion Publica y del personal a su servicio) de
la Ley N° 27444,



cualquier indole— con el Estado] del servidor civil, resarcir de
forma inmediata el monto dinerario calculado como perjuicio

econdmico ocasionado.

Una figura juridica de control directo de parte del Estado (como
sociedad y ente indisoluble) frente al servidor pablico, en atencion
a lo establecido en el articulo 45 de la Constitucion Politica, que
establece que el Estado es «Unico e indivisible, opera como un todo

y los ciudadanos en su conjunto somos parte de ese ente unitario».

Bajo ese precepto, la ciudadania interviene —como una entidad
individual y sinérgica— en la vida publica, debiendo y exigiendo a

si mismo como un todo indiviso, todo lo que aspira y anhela.

Todo ello en atencién a que, como se ha contemplado a lo largo de
nuestra historia republicana, a veces de forma muy somera y con
tenue interés expectaticio, la multiplicidad de carices legales que
abordaron e intentan abordar la responsabilidad del servidor civil
en el Pert han resultado ineficaces, reflejando un panorama
perverso de situaciones materiales y procesales poco serias y
tiles, plagado de conductas insdlitas que se desarrollan en el
aparato estatal y que empujan al Estado, sin mas remedio, como
asiduo testigo de su desmoronamiento ético y moral y del

imperturbable transito corrupto de sus integrantes y componentes.

A raiz del examen de estos resultados, cada vez mas evidentes y

alarmantes, la tendencia creciente es que el personal que llega a
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conformar el Estado, muchas veces sin el mérito precedente y
suficiente, no respeta el espacio publico que ocupay que reconoce
con suficiencia le debe a todos los ciudadanos, sino que mas bien,
recrudece descaradamente el problema, velando y operando por y
para sus propios intereses, quebrantando su deber funcional
inclusive de forma asociativa u organizada, colaborando inclusive

con terceros ajenos al Estado, causando mucho mas dafio.

Asi concurrimos todos a entender que este patrimonio ilegalmente
adquirido por el servidor civil corrupto, es dificiimente redimible en
su totalidad, pese a que el Estado recurre a la activacion de
estrategias quiza coherentemente estructuradas, pero que al final
se demuestran poco eficaces para intentar su retorno o devolucion,
produciendo una suerte de indefension preocupante para los

intereses del Estado.

Es, en tal contexto, en el que se plantea la insercion de un seguro
como mecanismo de respuesta eficaz ante los casos de
responsabilidad patrimonial de los servidores civiles, disefiando asi
una solucion legal viable y pasible de inclusion en el ordenamiento

juridico nacional, en el marco de la lucha anticorrupcion.

Descripcion del problema

La corrupcién se ha implantado a lo largo de los afios como una

institucion social reciamente enraizada en todos los sedimentos de



actuacion publica y privada de los paises, la cual, casi por inercia,
mueve y agota —a veces sigilosa, a veces abrupta e infame— los

recursos del Estado.

El problema central objeto de la presente tesis se enfoca en la dificil
y tenaz tarea que arrastra el Estado para intentar la reparacion civil
en casos en los que sus propios miembros —uno o varios de
ellos—, estén implicados en casos de corrupcion, problema publico
dificil de superar en un Estado débil y una economia de mercado
poco desarrollada (Rose - Ackerman, 2005). denominados por el
sistema juridico procesal penal, como “corrupcion de funcionarios”

o “sistema anticorrupcion™.

Hoy, se vuelve aun mas ardua y dramatica la labor que tiene el
mencionado sistema para contrarrestar los efectos de la
corrupcion, gue como ya se ha evidenciado con la emisién masiva
de noticias en los medios de prensa, campea en las mas altas
esferas, colocando al pueblo ante una gran vitrina de
contradicciones y engafios; coyuntura harto dificil que traspasa
nuestros limites morales y ahoga la imperfeccion humana en el
mas oscuro de sus lastres, mientras en algunos espacios

gubernativos que deciden la politica oficial peruana como un

4

Sistema que involucra a los servidores estatales por su actuacién funcional establecida y
dispuesta en las secciones I, Il y IV del Capitulo Il del Titulo XVIII del Libro Segundo del
Cédigo Penal, que especifica el conjunto de delitos sobre los que el Sistema de Defensa
Juridica del Estado investiga tales casos y por el que la Procuraduria Especializada en Delitos
de Corrupcién (Procuraduria Anticorrupcion), concentra su labor en el cobro de las
reparaciones civiles y la recuperacién de activos en tal materia.



problema global, pues implica un «proceso de elaboracion en el
gue se den interacciones entre individuos, grupos e instituciones
gue manifiestan sus problemas con el fin de ser considerados como
publicos» (Subirats, 1994), se procura la mejora de los distintos
ejes y planes nacionales para combatirla, aunando esfuerzos para
reprimir y reprender tales conductas, aunque aun con un minimo
de eficacia, pues pese a los esfuerzos, los resultados aun se

advierten grises e infructuosos.

Asi las cosas, toda politica anticorrupcion que «tiene como
finalidad controlar su objeto y mantener indicadores de prevalencia
en niveles razonables para procurar el funcionamiento normal del
Estado y la vida en sociedad» (Mujica & Arbizu, 2015), se advierte

aun remota e impracticable.

Un ejemplo de estos intentos es el del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, al haber instaurado un “Registro de la
Corrupcion™, que si bien es un listado donde se exhiben las
identidades de los procesados, sentenciados, préfugos y deudores
al Estado por esta clase de delitos; recoge un escueto contenido
descriptivo y estadistico, datos de deudores que Unicamente
reflejan quiénes son aquellos servidores corruptos, pero del cual se

desconoce de forma especifica la sancién pecuniaria efectiva, no

5

Primigeniamente llamado “Registro de Deudores de reparaciones civiles por delitos en
agravio del Estado por Delitos de Corrupcion” y luego modificado como “Registro de Deudores
Judiciales Morosos — REDJUM” como se puede visualizar la lista de Préfugos por Delitos de
Corrupcion y la némina de Funcionarios Procesados y Sentenciados en contra de la
Administracion Puablica.

Ver en: http://ot.minjus.gob.pe:8080/sisca_web/DeudoresWebAction_verWeb.


http://ot.minjus.gob.pe:8080/sisca_web/DeudoresWebAction_verWeb

habiéndoseles podido despojar los montos ilicitamente obtenidos a
su favor, que se claramente se evidencian como claro perjuicio

econdmico en contra del Estado.

Gran problema para la Procuraduria Especializada en Delitos de
Corrupcion®, adscrita al citado ministerio’, pues, por ejemplo, en el
caso de delitos como los de ‘cohecho pasivo propio’ y ‘cohecho
pasivo impropio’® asume la defensa del Estado respecto de actos
de corrupcion que implican graves perjuicios patrimoniales al
Estado, pero que, en otros casos, tratan casos con montos poco
significativos de los ocasionales servidores publicos involucrados

en estos delitos.

A la vez, tal situacion se repite en el caso de la ‘calidad de los
inculpados’, pues el mismo ambito de competencia exige al
procurador intervenir en casos donde se investiga a altos
funcionarios del Estado, como a servidores de nivel operativo o de
mando medio. Por supuesto que en lo mas minimo se pretende
desestimar los montos recuperados hasta la fecha, que segun su
informe®, sélo en el 2018, ascienden a S/ 45 000 000,00 (cuarenta

y cinco millones de soles); que representa apenas un 3,33 % de los

Nominadas y conocidas a nivel distrital a lo largo del territorio nacional como Procuradurias
Publicas Anticorrupcion Descentralizadas.

En virtud de lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1326, que reestructura el Sistema
Administrativo de Defensa Juridica del Estado y crea la Procuraduria General del Estado,
publicado y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 018-2019-JUS.

Descritos en los articulos 393° y 394° del CAdigo Penal, respectivamente.

Revisar en: https://gestion.pe/peru/politica/procuraduria-anticorrupcion-pendiente-cobrar-s-1-
500-millones-reparaciones-civiles-255160



S/ 1 500 000 000,00 (mil quinientos millones de soles) pendientes

de recuperacion por parte del mencionado sistema.

Buena parte de culpa en que haya acontecido este pavoroso
sindrome en el Estado, nace de una endémica «hemiplejia moral»
(Ortega y Gasset, 1937) que adoptan gran parte de los servidores
publicos mientras permanecen en su cubiculo, tornandose
deshonestos a medida que transcurre el tiempo y a medida de los
actos que son sometidos a su conocimiento, actitud desdefiosa con
la que se han conducido muchos, cambiando de ideologia a
menester del capricho de los mandatarios o0 gobiernos de turno,
desembocando hoy en una degeneracion absoluta del Estado, el

mismo el que, al perder, en realidad, nos hace perder a todos.

Las alarmas suenan a diario y la corruptela deambula displicente,
sin que se aprecie un cambio radical y sustancial en el recupero

del dinero de todos los peruanos.

Como ya se sefialo, més alla de las convenciones y formas,
siempre perfectibles, la férmula que se propone como una plausible
solucion pragmatica a tal problema, que implicara la minima merma
de la remuneracion mensual del servidor estatal (que se destinara
al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, como fondo global de
respuesta), inicialmente podria causar rechazo entre muchos de

los potenciales afectados, pero no para quienes asumen la postura
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civica y honesta del verdadero significado de pertenencia y
vocacion de servicio al Estado desde cualquier posicion, la cual

siempre es un privilegio.

Como se anotaba, el repudio social que puede causar la férmula
legal propuesta, implicaria la propulsion de la instauracion de una
politica gubernamental garantista, que, en el incierto ambito laboral
significa un recupero pecuniario inmediato del dafio o perjuicio
econdmico ocasionado por un servidor publico, pues en la praxis la
retencion y aporte de este servidor publico seria minima, y en
efecto, la imposicion de la medida se advierte legitima e ineludible,
sobre todo en el escenario actual de crisis moral de los
componentes del Estado, una estructura estatal muchas veces
putrida para muchos, una anomia enraizada y sostenida desde

tiempos arcaicos.

Se suscitaran y promoveran reclamos, quejas y marchas en su
contra, pero su aplicacion dependera del impacto y adhesion de
una cantidad aceptable de ciudadanos (y propiamente los
servidores publicos honestos) que entiendan que tal solucion,
concretizada en un dispositivo legal claro y concreto, es
verdaderamente 6ptimo y conducente frente a este policéfalo

escollo.

Mas alla del compromiso que apremia a encontrar una solucion

viable y eficaz, en un Estado Constitucional de Derecho, las
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normas tienden a tratar de perfeccionar las multiples relaciones de
convivencia para y entre los ciudadanos, con el objetivo —no unico
ni exclusivo, pero si uniforme— de proveer reformas beneficiosas
para los distintos niveles y estratos sociales de un pais, siendo
siempre la prosperidad econdémica, que aunque gradual y discreta,
es un aspecto conmensurable y eficaz para conocer cual es su
posicion actual y su perspectiva situacional futura, predictible

respecto de otras realidades.

En todo caso, la mayor politica nacional de un pais, desde su
propia vision y constitucion, no debe apuntar mas que al logro de
un ambiente adecuado para el progreso de cada ciudadano, un
reparto equitativo de todo lo que brinda el Estado como todo y
parte, sostenido en pilares juridicos solidos, conocidos y
reconocidos, que permita su desarrollo personal desde la continua
e indisoluble proteccién de aquella seguridad econémica (meta
primigenia), de la cual dependera el equilibrio de todos sus deméas

carices personales, coetaneos y exigentes de la misma merced.

Soélo concibiendo adecuadamente las premisas expuestas, se
puede entender que el Estado —por su propio espacio y
actuacibn— es el protagonista principal de este inacabable
melodrama, pues intentando ser ejemplificador, se torna
deshonesto e inaccesible, pues pretendiéndolo o no, habilita
esquemas de corrupcion en todas sus actividades y funciones, al

imponer una serie de mecanismos interminables de tramitacion,
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creacion y sobrerregulacion en sus procedimientos, legales si, pero
a la vez enormemente burocraticos y poco legitimos, en los que
infructuosamente el Estado se multiplica y degenera su propia
organizacion, provocando que los administrados se desentiendan
de ellos y operen sobre la base de sus propios credos e intereses,
franqueando ilegalmente aquellos obstaculos y nutriendo

incesantemente la corrupcion en todas sus formas y variantes.

Asi las cosas, la nocion de esta constitucion estatal ideal sélo se
propagarad si es que cada uno de sus miembros respeta las
medidas razonables que el Estado entienda suficientes de
implantar, pues es harto conocido que aquietar las necesidades de
forma fugaz y pretender expectativas de mejora en base a
propaganda ductil nunca es una buena medida. Las reformas
cruciales, de interés y envergadura nacional, en las que prime el
orden y el poder gubernamental para un avance alineado y firme
de todos sus integrantes, son la concesion expresa y la

consecucion oportuna de tal propdsito.

Por ende, a sabiendas que la concepcion de la tesis envuelve un
guehacer extenso y segmentado en mudltiples variables, no
obstante que su unico fin pretende hallar una solucion viable para
enfrentar los dilatados tentaculos de la corrupcion y la impunidad,
es el trabajador del Estado quien tendra el compromiso de entender
y asumir que la institucién a instaurar es un camino asequible, una

medida minima pero efectiva que intentara atenuar la crisis sufrida
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en uno de los niveles mas convulsionadas y difusos: la esfera en la
gue respira y se mueve, la concerniente a la Administracion

Publica.

Por ende, aplicado el dispositivo legal de la tesis, en el que el
trabajador del Estado es el sujeto directo de la obligacion, debe de
decirse que también se convierte —por el propio efecto y esencia
de la mecanica en la que opera el dispositivo— en el mas fiel y
receloso vigia de los bienes y recursos del Estado, por cuanto
defendera su uso circunspecto y legal, sin desviarlos en cauces
particulares, que impliquen la configuracion de infracciones
administrativas y delitos funcionales que deberan reprenderse con

sanciones y penas drasticas que repelan tales actos irregulares.

En la linea de la hip6tesis propuesta, lo que se pretende lograr con
esta clausula es alinear un frente de batalla directo en contra de la
corrupcion, al haberse ventilado una serie de graves actos en altos
niveles jerarquicos y en puestos clave de direccion de Gobierno en
nuestro pais, que inclusive tienen relevancia y ramificacion delictiva

en el extranjero.

En contextos similares y conexos a los defendidos en la presente
tesis, en el marco de la delegacion de facultades otorgadas por el
Congreso al Poder Ejecutivo, éste tomé la decision de emitir
diversos dispositivos legales enfocados a la lucha contra la

corrupcion y a la reactivacion economica integral del pais.
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Es entonces que mediante Decreto Legislativo N° 1341, norma que
realiza una serie de modificaciones a la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, se incluyeron entre muchos otros
lineamientos, previsiones conducentes a eliminar y sancionar los
actos de corrupcion en los procedimientos de contratacion con el
Estado, los cuales fueron regulados en los articulos 11, 32, 36 y 40
de la citada norma; sin embargo, a la fecha se percibe que, en gran
medida, no desarrollan una reduccion significativa de los indices

de corrupcion en la aplicacion y ejecucion de tales contratos.

Cabe mencionar que la reglamentacion de tal medida, efectuada
mediante Decreto Legislativo N° 056-2017-EF, que modifico el
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
significo la introduccion y desarrollo explicativo de los aspectos
procedimentales y consecuencias de la clausula anticorrupcion; no
obstante, cabe advertir que su objeto difiere del propuesto en la
presente tesis, en el sentido que su aplicacion se enfoca en que las
empresas (terceros, sean personas naturales o juridicas, inclusive
presentadas en forma de consorcio) que contraten con el Estado,
garanticen que en el proceso de contratacion y/o concesion y la
firma misma de los contratos, asi como en las adendas suscritas,
se lleven a cabo en estricto cumplimiento de la normativa legal
peruana y observando un esquema de compliance que asegure la
calidad y ejecucion final de los contratos; caso contrario, se podria
declarar su nulidad en cuanto hayan sido obtenidos de manera

ilicita 0 a través de actos de corrupcion.
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La férmula que se propone entonces, de forma simil en el contexto
de los servidores publicos, es la garantia de la efectividad de tal
medida, pues se tendra plena certeza y seguridad del recupero
del perjuicio econémico ocasionado por un servidor estatal en el
ejercicio de sus funciones dentro de la Administracion Publica,
una solucion transversal y util para los fines anticorrupcion,
establecidos como enfoques, ejes y objetivos especificos

programaticos del pais, dentro los planes y politicas de Estado?®.

11.3. Formulacion del problema

¢,Cudles son los fundamentos juridicos que justifican la insercion
de una clausula de seguro corporativo de responsabilidad
patrimonial en los contratos laborales de los servidores civiles en

casos de responsabilidad administrativa, civil y penal?

1.2. JUSTIFICACION

La tesis —y la solucién que contiene— alcanza una importancia
considerable. Ello por cuanto implica una modificacion a lo que, en
precepto, concepto y procedimiento, constituye la reparacion civil
que deban cumplir los servidores estatales en casos de
responsabilidad administrativa, civil y penal (corrupcion de
funcionarios y otros), que, en la gran mayoria de los casos

suscitados, se advierte como un problema pendiente.

10 Un ejemplo de ello es el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion 2018-2021,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2018-PCM, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 26 de abril de 2018.
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En ese contexto, el objeto de la tesis reside finalmente en
efectivizar la administracion de justicia tanto en la sede
administrativa'! como en la jurisdiccional (administrativa, en Gltima
instancia; civil y penal) a efectos de dinamizar la recuperacion civil
de forma inmediata, facilitando los fines del sistema anticorrupcion
y garantizando el dinamismo y prontitud del derecho de repeticion

del Estado de forma eficaz.

La tesis guarda directa incidencia en la aplicacion del Andlisis
Economico del Derecho (De la Fuente et al. 2011), pues la
eficiencia econdémica de la medida se articula de forma positiva y
transversal en la labor de la Procuraduria Publica Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios, las Procuradurias Publicas
de las entidades a las que pertenecen los servidores estatales
responsables de los actos irregulares, la labor de control externo
perteneciente la Contraloria General de la Republica en los casos
que se hayan iniciado y proseguido en razén de su actuacion
interventora y fiscalizadora, en la propia labor y favorecimiento de
la concentracion investigativa del Ministerio Pablico en el marco de
sus atribuciones, competencias y lineamientos procesales
instaurados en el Coédigo Procesal Penal y en la labor propia del
Poder Judicial (en tanto atafie el conocimiento de los casos de
responsabilidad administrativa —en via de impugnacion— o de

forma directa, civil y penal, derivada del incumplimiento del contrato

11 Cabe sefalar que son los tribunales administrativos u érganos colegiados peruanos los que
imparten justicia administrativa. Ver STC EXP. N.° 04293-2012-PA/TC.
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laboral del servidor publico, sometidos a su jurisdiccion), pues se
verian directamente beneficiados cada uno en su actuacion
auténoma, generando un ahorro importante de recursos humanos,
logisticos y procesales; por ende, una valiosa conservacion de las
reservas presupuestales del Estado, con la cual podrian mejorarse
la entrega de recursos econémicos a aquellos pliegos relegados,
de forma secuencial y periddica, una vez aplicado el dispositivo

propuesto.

De otro lado, desde el analisis del contexto actual y la tensa
relacion entre los servidores estatales y la ciudadania, la
repercusion economica de la aplicacion del seguro corporativo
estatal (aportacion al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria) podria
significar un avance progresivo en la mentalidad del servidor
estatal, por el cual se conducira de una forma mas transparente y
ética en su actuacion funcional, generandole un mayor grado de

aceptacion ante los contribuyentes o administrados.

Del mismo modo, con un estricto analisis de los resultados que
podrian obtenerse desde una rigurosa proyeccion sujeta al enfoque
economico de la viabilidad de la tesis en cuanto a su eficiencia, un
analisis costo — beneficio en el que se busca que en cada situacion
se generen mas beneficios de lo que cuesta y que esa relacion sea
superior a otras alternativas (Bullard, 2019), como un patron
juridico gravitante en torno a la asuncién del presente problema, se

podrian avistar efectos cuantitativos y cualitativos importantes en
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beneficio del patrimonio del Estado, maximizando la riqgueza en

beneficio de todos sus miembros.

En sintesis, el efecto de la norma juridica a insertarse en el
ordenamiento juridico nacional, podra equiparase o sostenerse
como una disposicion econdmicamente eficiente, reemplazando o
mejorando la forma actual de los procedimientos tendientes a la
recuperacion de la materia civil en casos de responsabilidad del
servidor estatal, disefidndose para ello un descuento progresivo,
diferenciado y especifico en los estratos remunerativos existentes
en el Estado, con una estructura legal focalizada, con la cual se
podria concretizar un fondo estatal importante, que de resultar
cuantitativamente considerable, generaria beneficios a sus propios
aportantes (servidores estatales); e inclusive, podria ser de utilidad
para la implementacion y consecucion de otras politicas o planes

gubernamentales.

Para graficar, mediante una aproximacion matematica, la utilidad
pragmatica de la aplicacibn de la propuesta, como ejemplo
podriamos tomar los gastos de la planilla de remuneraciones
(gastos corrientes) de todo el personal que conforma el Gobierno

en los afios 2018, 2019 y 2020*.

12 Lainformacion oficial pertenece al Banco Central de Reserva del Per(. Solo como un alcance
referencial, por cuanto la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR), de acuerdo a la
informacion sobre la cantidad de servidores civiles y sus ingresos promedio a nivel nacional
(periodo 2017 - 2021), sefiala, para fines del 2021, la existencia de 1 334 267 servidores en
el Estado. Ver: https://acortar.link/ CSNFOG
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Asi, en lo que respecta a remuneraciones (gastos corrientes) en
los tres tipos de Gobierno (Nacional, Regional y Local) ascendi6 a
S/ 148 991 000 000,00 (ciento cuarenta y ocho mil novecientos
noventa y uno millones de soles)'3, de los que Unicamente los
gastos en planilla en el Gobierno Central significaron
S/ 122 059 000 000, 00 (ciento veintidos mil cincuenta y nueve
millones de soles)'4, constituyendo en lo que corresponde a cada
afio un porcentaje importante del PBI Nacional [el 5,1% del PBI

(afio 2018), 5,2% del PBI (afio 2019) y 6.1% del PBI (afio 2020)].

Por ende, a efectos de demostrar la viabilidad econémica de la
presente tesis, se podria concluir, como una muestra
representativa (a modo de muestra y no taxativamente con el
porcentaje propuesto), que tomando Unicamente el 0.0005% del
monto total de los gastos corrientes (remuneraciones) del
Gobierno Central en los tres afios tomados como muestra, el Fondo
Colectivo de Garantia Solidaria habria reunido un monto de
S/ 61029 500,00 (sesenta y uno millones veintinueve mil quinientos
con 00/1000 soles), constituyendo un promedio de S/ 20 343
166,67 (veinte millones trescientos cuarenta y tres mil ciento
sesenta y seis con 67/100 soles) el monto que el fondo podria

alcanzar afio a afio'®. Ahora bien, para el gasto de planilla en el

13 Informacién del Banco Central de Reserva del Perd (BCRP). Tomado de:
https://acortar.link/4bdJB0O

14 Informacién del Banco Central de Reserva del Perd (BCRP). Tomado de:
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/anuales/resultados/PM10119FA/html

15 Cabe apreciar que, en la muestra, el gasto corriente Unicamente respecto del Gobierno
Central, se aprecia como el gasto mas significativo, pues representa aproximadamente el
81.2% de las remuneraciones (gastos corrientes) totales.
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Estado en el afio 2022, ascendente a S/ 67 466 000,00, el fondo
habria reunido un monto de S/ 33 733 000 (treinta y tres millones

setecientos treinta y tres mil con 00/100 soles).

Un ejemplo pragmatico para demostrar la validez de la tesis, es
iniciar tomando el monto legal aprobado como remuneracion
minima vital para el Peru, establecido en S/ 1050,00 (aprobado con
Decreto Supremo N° 003-2022-TR, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 3 de abril de 2022). Si es que este es pagado por el
Estado en su calidad de empleador, el servidor publico estaria
aportando mensualmente al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria

S/ 0,525 (cincuenta y dos céntimos de sol).

Un docente de educaciébn béasica regular que gane
aproximadamente S/ 4 000,00 (cuatro mil soles), al efectivizarse tal
descuento porcentual, estaria aportando al Fondo Colectivo de

Garantia Solidaria S/ 2,00 (dos con 00/100 soles).

Bajo esa misma premisa, un ingeniero que, por ejemplo,
desemperfie el cargo de especialista en suelos en el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y que gane aproximadamente
S/ 7 000,00 (siete mil soles) mensuales, al efectivizarse tal
descuento porcentual, estaria aportando al Fondo Colectivo de

Garantia Solidaria S/ 3,50 (tres con 50/100 soles).

Finalmente, para ejemplificar la muestra, un ministro de Estado

(solo como datos hipotéticos, pues como es de conocimiento
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publico, esto en realidad no sucede y los montos pueden hasta
duplicar las cifras oficiales en estos casos), que se entiende debe
ganar el sueldo maximo de S/ 15 600,00 (quince mil seiscientos
nuevos soles)'® al efectivizarse tal descuento porcentual, estaria
aportando al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria S/ 7,80 (siete

con 80/100 soles).

Asi, se aprecia y demuestra que la deduccion mensual aplicable al
servidor civil no le es perjudicial ni excesiva. Siendo minima y
condicionada a una escala progresiva de ingresos, no influyen en
significativamente respecto de los ingresos mensuales que puedan
obtener producto de su trabajo. Siendo una garantia por la calidad
y buena fe en el ejercicio de la funcién publica, y, al ser de
naturaleza temporal, quedara sujeta, de ser factible, a su
devolucién en el momento en que el servidor civil cese de sus

funciones en el Estado.

16 Segln lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 106-2022-PCM, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 28212, que regula los ingresos de los altos funcionarios
y autoridades del Estado.
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1.3. AMBITO DE LA INVESTIGACION

131

132

Espacial

He centrado, de acuerdo al objeto de la tesis, el estudio de las
distintas figuras y categorias juridicas que se pueden comprender
en distintos ambitos y jurisdicciones que se abocan al concepto de
reparacion civil (reintegro, recupero, indemnizacion) en el Estado
Peruano, y su implicancia, conocimiento y prosecucion ulterior,
tanto en sede administrativa como judicial. En consecuencia, el
ambito espacial de la tesis es el territorio peruano. No obstante, la
férmula legislativa que arriba como propuesta de tesis podria
aplicarse a otras realidades, que, en todo caso, guarden similitud a

la estructura constitucional y legal peruana.

Temporal

De tipo dogmatico, su temporalidad no sera de aplicaciéon en la

presente tesis.

1.4. TIPO DE INVESTIGACION

14.1.

De acuerdo al fin perseguido en la tesis

La tesis tiene un enfoque basico, pues su objeto se concentra en
aquilatar aspectos respecto de la realidad y relevancia del perjuicio
economico al Estado en los ultimos afos, ocasionada por un

servidor publico. Concentra el estudio y propuesta de una forma
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viable de tratar el procedimiento de la reparacion civil, que no solo
puede aplicarse a la via judicial, sino a la administrativa (en calidad
de retencion), determinando aristas posibles de su particular

conveniencia y existencia en la estructura juridica del Estado.

De acuerdo al disefio de investigacion

La tesis es propositiva, por cuanto no obstante existir un camulo
amplio y diversificado de contenidos académicos, doctrinarios y
jurisprudenciales respecto a corrupcion de funcionarios, el
abordaje puntual respecto de las formas de viabilidad de una figura
especial y trascendente como la reparacion civil, no han sido
estudiadas con la perspectiva que se propone en la tesis, que
reside en adecuar un mecanismo factible de aplicacion rapida de
un seguro que cobertura el perjuicio econémico potencialmente
demostrado  (administrativamente o  cautelarmente) o
posteriormente demostrado (en un juicio), que tendra relevancia y
uso por todos los operadores juridicos, tanto en sede administrativa
(Poder Ejecutivo — Procuraduria General del Estado y demas
sistemas administrativos) y judicial (Poder Judicial y Ministerio
Pdblico) y otros organismos autonomos (como por ejemplo, la

Contraloria General de la Republica).

La existencia de un vacio normativo especifico para la regulacion
eficaz de la reparacion civil en casos de responsabilidad civil de los

servidores civiles, en aquel contexto, busca contribuir con un
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criterio juridico (y en su efecto material de aplicacion, econémico
financiero) necesario que permite su regulacion en el ordenamiento

juridico nacional de forma precisa y puntual.

14.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos utilizados

1.5.

El enfoque de la tesis es cualitativa y subsidiariamente cuantitativa,
pues a partir del analisis econémico del Derecho, se presenta como
una solucion innovadora para la efectivizacion real de la cobertura
0 pago por responsabilidad contractual del servidor estatal, en
cualquiera de sus niveles y cargos, en los que se han analizado las
formas y estructuras normativas existentes para poder demostrar
su viabilidad; y, ademas, en calidad de soporte y muestra
pragmatica, se ha recurrido a métodos estadisticos, cuadros
técnicos, informacion econométrica (BCRP, MEF), informacién de
la gestion de recursos humanos (SERVIR) o de recoleccion de

datos mateméticos financieros (AED), entre otros.

HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que justifican la insercién de una clausula de
seguro corporativo de responsabilidad patrimonial en los contratos
laborales de los servidores civiles en casos de responsabilidad

administrativa, civil y penal, son:

1.5.1 Garantizar el ejercicio del derecho de repeticion en contra de

los servidores estatales de forma rapida y eficaz, asegurando
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el recupero del monto del perjuicio econémico perpetrado en
contra del Estado.

Traslado de responsabilidad directa a los servidores civiles
aportantes del Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, sin
perjudicar el patrimonio de la ciudadania en general.
Efectivizacion del cobro objeto de cobertura patrimonial

determinado por la autoridad administrativa o judicial.

16. OBJETIVOS

16.1. Objetivo general

Determinar los fundamentos juridicos que justifican la inserciéon de

una clausula de seguro corporativo de responsabilidad patrimonial

en

los contratos laborales de los servidores civiles de la

administracion publica en casos de responsabilidad administrativa,

civil y penal.

16.2. Objetivos especificos

a)

b)

Delimitar la funcién publica y el control social en el marco de la
responsabilidad administrativa, civil y penal que tienen los
servidores civiles.

Desarrollar el derecho de repeticion (accion de regreso) que
tiene el Estado frente a los servidores civiles que incurran en
dafio patrimonial por casos de responsabilidad administrativa,

civil y penal.
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c) Analizar los elementos de la responsabilidad patrimonial de los
servidores estatales y su ubicuidad por su actuacién funcional
respecto a la responsabilidad administrativa, civil y penal.

d) Elaborar una propuesta legislativa para la incorporaciéon de una
clausula de seguro corporativo de responsabilidad patrimonial
de los servidores civiles en los contratos de la administracion
publica en casos de responsabilidad administrativa civil y penal,
y como consecuencia, la creacion del Fondo Colectivo de

Garantia Solidaria, para materializar su aplicacion

ESTADO DE LA CUESTION

Habiéndose explorado y examinado diversa informacién académica y
bibliografica en la Biblioteca de Posgrado de la Universidad Nacional
de Cajamarca y de otras bibliotecas de universidades publicas
(Universidad Nacional Mayor de San Marcos y Universidad Nacional
de San Agustin de Arequipa) y privadas (Pontificia Universidad
Catélica del Pera, Universidad de Lima y Universidad San Ignacio de
Loyola) del pais, he podido advertir que no existe una investigacion o
tesis analoga o con precedente directo concerniente al objeto central

de la tesis.

En ese sentido, es inédita. Por supuesto que existen muchos trabajos
que abordan el problema, pero de modo descriptivo y con un enfoque
cualitativo, pero ninguno de ellos guarda relacion con ningun

antecedente directo a lo que encierra la tesis, pues lo que se esta
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proponiendo es una clausula en todos los contratos laborales que los
servidores civiles suscriban con el Estado, en donde se plantea un
descuento minimo por accesion a un puesto en el Estado (una especie
de garantia contractual), para que quienes posteriormente resultaren
comprometidos, imputados, investigados o procesados, respondan
eficazmente ante casos de responsabilidad civil (pecuniario,
econdémico en sentido estricto) en el ambito y caso determinado
(administrativo, penal o estrictamente civil o pecuniario).

Se ha efectuado la busqueda en el RENATI y no se han verificado la

existencia y/o registro de investigaciones similares.

METODOS DE INVESTIGACION

18.1. Métodos Genéricos

a) Analitico - Sintético

Debido a que por intermedio de este método se ha analizado la
norma y doctrina existente sobre la institucion la reparacion civil y
la responsabilidad civil de los servidores estatales, tanto en casos
administrativos, civiles y penales, y la eficacia del cobro y
recupero en tales casos, con lo que se podra formular
conclusiones con argumentos soélidos que den respuesta al
problema, que como se advierte y demuestra en las conclusiones
de la tesis, aun no tiene una solucion efectiva, y por ello
corresponde formular su insercién en el ordenamiento juridico

nacional.
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b) Inductivo - deductivo

Se ha utilizado este método en la medida que, mediante un
ejercicio mental, se ha partido de una premisa particular para
arribar a una deduccién general, y viceversa, y asi, del analisis de
cada una de las instituciones juridicas involucrada en el estudio
de la tesis, logrando efectuar generalizaciones que, finalmente,
permiten respaldar las afirmaciones planteadas para la

demostracion de la viabilidad de la tesis.

182. Métodos propios del Derecho

a) Exegético

Por intermedio de este método, se han analizado los elementos
de la reparacion civil y su aplicacion y ubicacién en la estructura
de la responsabilidad civil que se recoge el ordenamiento civil
peruano y su aplicacion transversal en otros ambitos; a fin de
converger en su aplicabilidad en los procesos de recupero civil
planteados en los procedimientos civiles, penales (y otros, de otra
indole, que pudieren confluir, primaria o accesoriamente) de la
Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios de la Procuraduria General del Estado, adscrita al

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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Dogmatico

Por este método se ha intentado una labor reconstructiva de la
institucion juridica de la reparacion civil, tratando de viabilizar un
lenguaje hermenéutico y de orden estructurado que permita
entender los carices y objetivos de su aplicacion en el sector
publico, entendiendo inicialmente la realidad juridica (normas) que
trata de comprender y abarcar su existencia como figura juridica
estrictamente, su contenido y alcance; y luego, la realidad juridica
procesal que sobreviene a tales aspectos, abarcando los
problemas y obstaculos de la dinamica procesal administrativa y

la procesal jurisdiccional.

Sistematico

Por este método se han analizado las disposiciones legales
relacionadas a la reparacion civil, para entender la forma mas agil
de su activacién, segun la tesis, la cual, desde la perspectiva del
andlisis economico del Derecho, presenta viabilidad vy

aplicabilidad procesal, de una forma integral y sistematica.

La argumentacion juridica

De forma imprescindible e inexorable, se ha utilizado el aporte de
la 16gica formal, la l6gica matematica y el razonamiento juridico;
pues constantemente se han elaborado argumentos dogmaticos
y sisteméaticos que han podido dar forma a la concepcién de la

tesis, dando respuesta directa y viable al problema formulado.
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1.9. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

191. Técnicas

a)

b)

192

Técnica de fichaje

Las fichas que se han podido compilar son de fuentes
bibliograficas, hemerogréaficas, legales, jurisprudenciales,

econdmicas, economeétricas, financieras y presupuestarias.

Técnica de observacion documental

Se ha tenido a la mano un cumulo importante de
documentacion perteneciente y relacionada al funcionamiento
del Estado Peruano respecto a la materia y objeto de la tesis, la
reparacion civil; pues la literatura oficial (administrativa)
académica, doctrinaria y jurisprudencial, es abundante e
importante, por ello es que se ha advertido la necesidad de la

inserciéon de la férmula legislativa propuesta.

Instrumentos

Ficha bibliografica

Las fichas bibliograficas han permitido obtener diversas fuentes
de informacion, que han coadyuvado a establecer informacién
de calidad y estrictamente relacionado al objeto de estudio de
la tesis, contribuyendo inclusive mantener un orden prioritario y

secuencial en su enfoque y abordaje.
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b) Hoja de ruta

La cual ha sido utilizada con pulcritud y de forma cronolégica de
forma eficaz, con la que se ha podido determinar gradientes
importantes en los avances del proceso de recopilacion,
corroboracion y demostracion de datos y contenidos que

finalmente coadyuvaron a arribar a la construccion de la tesis.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1.MARCO IUSFILOSOFICO

En escenarios que comprenden situaciones especificas de riesgo, la
deteccion oportuna de las evidentes diferencias entre lo puablico y lo
privado, por su naturaleza y contexto, pueden resultar inciertos,
ocasionando que, muchas veces, se haga imposible una distincion clara
en el manejo personal de cada individuo, desde su esfera axiologica y
racional, aprovechando resquicios y utilizando argucias de todo tipo, con
la finalidad de obtener beneficios propios, incurriendo con ello en
deleznables actos de corrupcion, en esferas de accién que desdibujan
los limites entre los asuntos publicos y privados; es decir, adecuando el
contexto a redes de produccion global, que tienen como fin promover la

hegemonia del mercado a nivel mundial (Blanco Suérez, 2013).

El Contrato Social, definido por Jean Jacques Rousseau, tanto vestigio
como fuente de la filosofia politca moderna, supone una vision
principista sobre la organizacién del Estado, basada en la voluntad
general, la libertad y la igualdad, aristas que han servido de sostén
significativo a la construccion de los pilares de la teoria democratica

contemporanea, extendida como modelo en muchos paises del mundo.

Dentro de este marco tedrico, el deber de los funcionarios y servidores
publicos frente a la sociedad alcanza particular relevancia, desde el

punto de visto ético, pues despliega un vinculo indisoluble en el ambito
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de su integridad y su responsabilidad, sobre el foco de la lucha contra la
corrupcion, una de las mayores amenazas a los principios de justicia y
equidad que el contrato social defiende. Asi, si se plantea de inicio que
el ser humano, en su estado natural, es libre, también se debe sefialar
gue coexiste en condiciones caoticas y desiguales, evitando conflictos y
procurando establecer una convivencia pacifica, acordando, de manera
hipotética, la cesion de una parte de su libertad individual para someterse
a la voluntad general que pregona el bienestar comun. Este pacto o
contrato social condiciona y admite la formacion de un cuerpo politico
representativo, materializado en el Estado, el mismo que tendra la
responsabilidad de sostener los parametros de igualdad y libertad de sus

ciudadanos.

En esa esfera funcional representativa, el contrato social emerge sobre
la legitimidad en el reconocimiento y ejercicio del poder politico de otros,
el mismo que es autentificado Unicamente cuando se respeta la voluntad
general. La corrupcion de este principio conlleva la injusticia y la

desigualdad, convirtiendo al gobierno de turno en tirano y autocratico.

Por tanto, el Estado es legitimo en la medida en que sus acciones
representen y beneficien al conjunto de la sociedad y nunca a intereses
particulares, ni de algunos pocos o de muchos, fungiendo siempre como
el encargado de ejecutar las decisiones y normas que emanan de la
voluntad general. En tal razén, su papel, como un cuerpo organizado y

estructurado con metas y funciones predefinidas, detentando el poder
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publico entregado por la ciudadania, es fundamental, siendo finalmente

el garante de la justicia y la equidad en la vida publica.

Asi las cosas, en plena observancia a los principios del contrato social,
un funcionario o servidor publico debe actuar siempre priorizando el
interés comun, puesto que su autoridad y capacidad de decision
provienen de un mandato colectivo, que le confiere el poder de

representar a la comunidad.

Rousseau se reafirma en que la verdadera libertad no consiste en hacer
lo que a uno le plazca, sino en poder sujetarse a las leyes que se han
aceptado como parte del cuerpo politico. En este sentido, los
funcionarios publicos tienen una responsabilidad ética esencial: actuar
de manera integra y transparente, dado que representan la aplicacion
practica de esa voluntad general. La corrupcion, entendida como la
desviacién perniciosa de esa funcion, en la que se orienta el interés
personal, constituye un sacrilegio no sélo al contrato social, sino también

a los principios fundamentales que subyacen en él.

En el contexto actual, la corrupcion, es una de las principales amenazas
a la democracia y a la legitimidad del Estado, alcanzando niveles
insospechados globalmente. En consecuencia, desde una perspectiva
iusfilosdfica, la corrupcion se opone frontalmente al principio de la
voluntad general, pues implica que quienes detentan el poder lo utilizan

en beneficio propio o de unos pocos, en lugar de servir a la comunidad
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en su conjunto, debiendo ser responsables de los dafios y perjuicios que
ocasionen, de forma directa, con su propio peculio, garantizando la
indemnidad del Estado en todos sus estratos. Si se deslegitima el poder
publico, se erosiona el tejido social, por lo que la renuncia a la libertad
individual en favor de este proyecto colectivo, supone una ruptura, un
abuso a la confianza depositada en los funcionarios publicos, dando

lugar a escenarios de despotismo y desigualdad.

La corrupcion socava uno de los principios esenciales del contrato social:
la igualdad. Sobre tal premisa, la ley debe ser la misma para todos y
nadie debe tener privilegios por encima de otros. Las practicas corruptas
favorecen solo a ciertos individuos o grupos, quebrantando la equidad
gue el contrato social busca garantizar, por lo que, de este modo, la
corrupcion no recae solo como una mera cuestion administrativa o legal,

sino que es una estratagema a la esencia misma del pacto social.

Por ende, desde una perspectiva iusfiloséfica, el compromiso del
funcionario o servidor publico con la ética, la integridad y la transparencia
no es solo una cuestion de cumplimiento legal, sino una obligacién moral
frente a la ciudadania. Para Rousseau, un servidor publico
comprometido no puede ser indiferente ante las practicas corruptas, sino
gue debe ser un ejemplo de honradez y probidad, promoviendo la
rendicion de cuentas, la transparencia y la responsabilidad sobre sus
actos, fortaleciendo la confianza de los ciudadanos hacia las

instituciones del Estado.
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No obstante, actualmente se hace evidente que la actuacion de muchos
funcionarios y servidores publicos es antagonica al compromiso con la
libertad y la igualdad que el contrato social establece como fundamento
del Estado, contexto critico y repulsivamente ciclico, que arraiga la
idiosincrasia y pronostica el mismo devastador resultado: la denigrante
apropiacion del peculio del pueblo por parte de estos infames servidores
civiles y la inoperancia de las autoridades para tomar medidas

apropiadas para combatirlos.

Hasta el momento, no se ha apreciado la construccién de un mecanismo
legal lo suficiente y contundentemente eficaz para procurar la inmediata
devolucion del dinero indebidamente apropiado y la interposicion firme y

radical de las sanciones sobrevinientes.

El particular aumento de estas practicas corruptas son medibles y tienen
indices preocupantes, causando un dafio cada vez mas mayusculo.
Como un claro ejemplo de ello, desde el Observatorio Nacional
Anticorrupciont’, plataforma creada por la Contraloria General de la
Republica, se puede corroborar los resultados que esta instituciéon ha
identificado en sus estudios del comportamiento de la corrupcion, la
inconducta funcional y sus efectos, en los principales resultados de la

gestion publica; asi como para la innovacion del control gubernamental.

17 Observatorio Nacional Anticorrupcion, en el que se publica el indice de Corrupcion e
Inconducta Funcional, administrado por la Contraloria General de la Republica.
Ver: https://acortar.link/za7Acq



https://acortar.link/za7Acq
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Posiblemente, la exorbitante creacion y expedicibn normativa que
diariamente alimenta la ya copiosa marafia legal que existe en el pais,
gracias a una menesterosa y asiduamente criticada técnica juridica, no
es la solucion a este problema, pues solo ha convertido al Estado en un
incesante expulsor de normas, «... dédalo juridico en el que el
investigador mas cauteloso fatalmente se extravia (...) cancerosa
proliferacion legalistica parece la afloracion subconsciente de la
anomalia ética que esta en la raiz de la manera como se genera el
Derecho en el pais (en funcién de intereses particulares en vez del
interés general)» (De Soto, 1986, Prologo de Vargas Llosa, p. 24),
incapaz de asentarse y solidarizarse con la realidad del ciudadano,
abatido por la incansable maquinaria de corrupcién enraizada en todas
las dependencias publicas (Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales), entramado legal cuya cobertura sectariamente
proteccionista habitualmente sélo opera, sirve y enriquece a los

corruptos, redundando, como siempre, en la decadencia de los pobres.

En ese sentido, la tesis tiene como objeto principal resolver la hasta
ahora exigua recuperacion civil o pecuniaria en casos de responsabilidad
del servidor civil, sea que el caso resuelto devenga del fuero
administrativo (procedimiento administrativo disciplinario, dispuesto por
la Entidad; y, en su caso, el procedimiento administrativo sancionador
(suspendido), correspondiente a la responsabilidad administrativa
funcional, impuesta por los érganos de sancion de la Contraloria General

de la Republica), del civil (interpuesto el proceso civil por la Procuraduria
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Publica Especializada del Sistema de Defensa Juridica del Estado o
perteneciente a la Entidad, ante el Poder Judicial) o del penal
(proseguida por el Ministerio Publico y subsecuentemente, conocida por

el Poder Judicial), de forma indistinta.

Con la insercion de una clausula corporativa de respuesta en los
contratos estatales, se actuara de inmediato el derecho de repeticion
estrictamente pecuniario en los casos que incurra determinado servidor
estatal, plenamente identificado e individualizado; es decir, el Estado
tendra por satisfecho su derecho de repeticion, de forma breve y eficaz,
siendo este Estado la poblacion laboral activa de la Administracion
Plblica y todos los ciudadanos en su conjunto, pero con el efecto
mayusculo de no comprometer nunca mas los recursos de los
ciudadanos peruanos normales, que no pertenecen y que nada tienen
gue ver con la Administracion Publica, mas que como simples usuarios

de sus servicios.

Con la aplicacion de la formula legislativa propuesta en la tesis, se
produce el sentido “corporativo” de este («esprit de corps») o una
consciencia colectiva de diligencia y cuidado en el deber funcional de
cada uno de los ocupantes de cada escafio administrativo en cualquier
estamento publico, causando de inmediato la estricta supervision y
cautela del resto de sus miembros, quienes —de forma tacita y
expresa— impediran de un modo significativo la ilicita apropiacion del

dinero de todos los servidores estatales activos que aportan a tal seguro,
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produciendo a su vez que ellos mismos actien de forma honesta y
transparente, pues actuar de forma contraria significaria el repudio de

los propios servidores civiles.

Por tanto, si bien la clausula significara una merma minima y casi
imperceptible en sus haberes (finalmente sujeta a devolucién en cuanto
el servidor civil extinga su vinculo laboral con el Estado), que se
destinara al fondo global de respuesta, se podra notar de forma
inmediata y casi natural, el entrelace comunicacional oficial y el
comentario general entre los propios servidores estatales y la difusion de
esta formula normativa en todos los estratos gubernamentales, que
generara que se produzca entre ellos un control riguroso e integral de la
debida actuacion funcional de cada sujeto como un miembro comun y
semejante a ellos, pues de no ser asi, sufrira el coste no solo econémico
que la utilizacién del seguro corporativo propuesto implica, sino la carga
psicosocial y el rechazo generalizado del resto de sus miembros,
quienes exigiran la aplicacion inmediata del procedimiento de

recuperacion pecuniaria, de forma inexorable.

En ese sentido, al hacer referencia a «seguro corporativo» en el marco
de la presente tesis, debe de entenderse como un seguro de aporte
colectivo (que identificara y entenderéa a todos los servidores civiles como
un solo ente) de naturaleza estatal, que sera nutrido progresivamente y
mes a mes, por deducciones (retenciones o descuentos) minimas y no
lesivas ni perniciosas en las remuneraciones mensuales de cada uno de

los servidores civiles del Estado, que seran destinados al mencionado
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fondo comun o colectivo (Fondo Colectivo de Garantia Solidaria),
igualmente administrado por el Estado [a través de una entidad del Poder
Ejecutivo capaz de administrar y sostener ese fondo; que podria
funcionar a través del Banco de la Nacion (BN) o la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS)], que
respondera ante cualquier perjuicio econémico declarado e imputado de
forma inequivoca a un servidor civil (identificado e individualizado con
todas su caracteristicas de ley) involucrado en un hecho determinado y
especifico, en aplicacion de una decision administrativa en el marco del
inicio de una investigacion (por la gravedad del caso o por la carga
probatoria recogida), con la aplicacion de una medida cautelar (ordenada
por el despacho judicial, por indicios probatorios suficientes o por carga
probatoria determinante) y hasta después del respectivo proceso en su
correspondiente @mbito o fuero (administrativo, civil o penal), ayudando
de ese modo a la Procuraduria General del Estado para efectos de la
inmediata consecucion de la reparacion civil, procediendo ellos luego al
proceso de repeticion especifico, a efectos de trabar las medidas
cautelares y judiciales para devolver el monto utilizado al fondo global

del seguro corporativo (Fondo Colectivo de Garantia Solidaria).

Para explicar el contexto de la adicion normativa de este mecanismo,
debe tenerse en cuenta los esquemas de responsabilidad, precisando
la preeminencia del esquema de la responsabilidad funcionarial
(ejercicio de atribuciones y facultades en el Estado por parte del

servidor publico), que impera de forma diametralmente y transversal en
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todos sus ejes gubernativos, puntualizando el tenor contractual de la
responsabilidad pecuniaria en cuanto atafie directamente a la tesis por
tratarse de los contratos suscritos con la Administracion Publica (en
calidad de empleadora) y explico finalmente una muestra de la eficacia
del disefio de la propuesta legislativa (no unico ni exclusivo), siendo un
aditivo normativo innovativo y disruptivo premunido de valor publico y
de solucidn viable en los aspectos de responsabilidad civil del servidor
publico frente al perjuicio econdmico que ocasione en esa calidad,
resumiendo —en Ultima instancia— conclusiones y recomendaciones

acordes en torno a su aplicacion pragmatica.

2.2.CONTROL SOCIAL DE LA FUNCION PUBLICA

Los individuos somos parte de un todo llamado sociedad. La relacion
natural, perenne y reciproca de ambas concepciones es fundamental
para reconocer su preexistencia indomita y su ulterior existencia

sistémica dentro del actual universo normativo.

En el Perl, esta pertenencia bilateral nace de un principio norma, del
presupuesto ineludible del reconocimiento constitucional e integro de la

persona humana?é.

En ese contexto, cada individuo se desenvuelve en un medio distinto con

un modo de ser predefinido por sus propias condiciones formativas y

18 Articulo 2, num.1 de la Constitucion Politica del Peru: “2. Toda persona tiene derecho: 1. A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”
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educacionales en una convivencia particular y unica, desplegando
conductas privativas que constantemente afectan su presencia en la
realidad juridica gubernativa en la que se dinamiza la sociedad en su
conjunto, afectando también a terceros que —de modo directo o
indirecto— son parte de su coexistencia, la sociedad a la que se
enfrenta, y, a la vez, pertenece. Tal sociedad, a decir de Durkheim (1998)
es un conjunto de sentimientos, ideas, creencias y valores que surgen a
partir de la organizacién individual a través de este tipo de grupo y que
tiene una existencia diferente y superior a cada uno de sus miembros,
es decir, que existe gracias al grupo, pero no esta en ninguno uno de

ellos de forma individual (pag.11).

En funcién a su autonomia y sincronica codependencia, cada individuo
es pasible de determinados derechos (facultades, potestades o
atribuciones) y deberes (obligaciones, prohibiciones) para que su
coexistencia y funcionalidad como parte de esta sociedad —se supone
armonica y dentro de la moral, la ética y las buenas costumbres— sea
aceptable dentro de la sociedad, actualmente idealizada y concebida ya
no dentro de un afiejo Estado de Derecho, sino dentro de una sociedad

neoconstitucional, en un Estado Constitucional de Derecho.

Al respecto, Ferrajoli (2009) sostiene que:

(...) En la base de estas comunes politicas de la justicia se
encuentra la confusion entre democracia y principio de mayoria,
explicitamente profesada por muchos hombres de gobierno. Asi,
la democracia no seria mas que el poder de la mayoria legitimado
por el voto popular, de manera que todo le estaria consentido a la

mayoria y nada que no fuera, directa o indirectamente, querido o



43

mediado por ésta seria democraticamente legitimo. Semejante
concepcion politicista de la democracia ignora la que es la maxima
adquisicion y al mismo tiempo el fundamento del estado
constitucional de derecho: la extension del principio de legalidad
también al poder de la mayoria y, por consiguiente, la rigida
sujecion a la ley de todos los poderes publicos, incluido el
legislativo, y su funcionalizacion a la tutela de los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados (pag.11).

Segun refiere Garcia Jaramillo (2012), el reputado doctrinario Juan
Antonio Garcia Amado es un critico acérrimo de la manera en la cual se
han sustentado e implementado las nuevas doctrinas sobre el
constitucionalismo, no obstante, seflala que éste reconocio
recientemente que, si bien son un tanto difusos los perfiles de la corriente
neoconstitucional, ello no impide que se pueda hablar ya de un «canon

neoconstitucional».

Como concluye Salas Villalobos (2008), «este orden del Estado
Constitucional exige un cambio sustancial como teoria del derecho y
como modelo politico, el cual apunta a la eficiencia del Estado en funcion
al orden social pleno a favor de los ciudadanos, originando la perspectiva

de la Nueva Gestion Publica» (pag.201).

El panorama expuesto es el deseado por todos; sin embargo, esto no
siempre sera asi. La naturaleza cadtica y contradictoria del ser humano
en su particular conduccion social crea constantes conflictos. Por
consiguiente, la sociedad en su conjunto encauza su atencion y
vigilancia a los aspectos que la trastornan como ente global y propugna

de forma consensual el control social de todos los actos de cada uno de
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sus individuos.

En palabras de Carrillo Prieto (1996), el control social es el conjunto de
instrumentos del que se vale el poder politico para dirigir la sociedad.
Entonces, se desprende que este poder politico, es nutrido, fortalecido,
empoderado y conducido por el control social. Este, a su vez, debe estar
reflejado en una estructura normativa y valorativa, con instituciones
sélidas que representen a este poder politico en todos los circuitos de

administracion y de gestion privados y gubernamentales.

Tal como afirma Jescheck (1981) hay un sistema general de controles
sociales cuyos titulares son instituciones de muy diversa naturaleza. (...)
El orden social no puede, sin embargo, asegurar por si solo la
convivencia humana en la comunidad. Ha de completarse,

perfeccionarse y reforzarse por medio del orden juridico (pag. 4).

Asi las cosas, desde la perspectiva juridico gubernamental o
estrictamente social del controlador, existira un control social informal
(reglas morales, pautas educativas, instrucciones eclesiasticas, usos y
costumbrismos locales o regionales, entre otros, todo ellos distintos a las
taxativamente establecidas en el ordenamiento juridico) y un control

social formal, que es el que nos ocupa.

El control social formal se materializa y despliega —y se intenta
explicar— en el ordenamiento juridico. Segun plantea Cordero
Quinzacara (2009), a este complejo o conjunto de normas juridicas se le
ha denominado indistintamente ordenamiento juridico, orden juridico y

sistema juridico (pag. 12).
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Advierte ademas que, si se revisa la literatura mas autorizada sobre la
materia, se puede constatar que los autores no tienen una denominacion
univoca al respecto. De ese modo, sefiala que Hans Kelsen sugiere a
este conjunto de normas como «Rechtsordnung»'® u «orden juridico»,
mientras que Norberto Bobbio (1958) utiliza la expresion «ordinamento
giuridico», que en definitiva logra mayor aceptacion, pese a haber sido

previamente acufiada por teéricos como Santi Romano.

De otro lado, sefiala Santamaria (1991), que el término «sistema
juridico» es atribuido a la influencia de la «teoria de sistemas», aunque
en las fuentes histéricas ya habia sido utilizada, como ocurre, por
ejemplo, en la conocida obra de Savigny (1879), System des heutigen

réomischen Rechts (pag.8).

Pese a las discusiones doctrinarias respecto a su denominacion mas
cabal, la evidencia inexpugnable de este ordenamiento juridico es que
obedece y responde a una realidad integral, debidamente planificada,
ordenada y articulada en dimensiones y estratos de distinto alcance y
competencia, con disposiciones formales y sistematizadas, que
garantizan su presencia inquebrantable por medio de la coercion estatal,
sujeta a la Constitucion, y en la linea de lo advertido, al Estado

Constitucional de Derecho.

19 Rafael Domingo, en su obra, The New Global Law (ASIL Studies in International Legal
Theory), en la edicion publicada el 26 de febrero de 2010, precisa que “(...) la famosa piramide
normativa de Hans Kelsen ya paso a los anales de la historia juridica. Aunque él mismo nunca
se refiri6 a él, lo cierto es que el jurista austriaco-estadounidense concibio las leyes como una
estructura jerarquica (Stufenbau der Rechtsordnung) (...)", esclareciendo un dato factual
anacronico generalizado: “En efecto, la piramide de Kelsen no es propiamente suya, sino la
de su discipulo mas distinguido, Adolf Julius Merkl (1890-1970)”
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Este ordenamiento arroga al conjunto integral de normas que rigen en

una comunidad en un determinado periodo.

En palabras de Puig (1981), se opta por hablar del Derecho objetivo, mas
como ordenamiento juridico que como norma, por diferenciar las normas
ya sean legales o consuetudinarias, de los principios y del mismo
sistema. De este modo, norma, principio y sistema son los tres
elementos o factores que integran el ordenamiento juridico, o lo que

comunmente se conoce como Derecho objetivo (pag. 26).

En ese contexto, Schmidt-Assman (2014) afirma que hoy, la
constitucionalizacion, se ha convertido en una de las mas notables

fuerzas de desarrollo del Derecho (pag. 23).

Este Derecho objetivo es regido diametralmente por la Constitucion
Politica, en el que legitimamente se encuentra invocado el pacto
sociopolitico celebrado entre todos los actores y fuerzas en un periodo
determinado, estableciendo su posicién de poder sobre la base de tal a
fin de poder concretarse como un sistema unico (garante continuo de la
observancia de la primacia y jerarquia de la norma constitucional),
coherente (sin la existencia de antinomias o contradicciones normativas
insalvables) y pleno (en caso no exista una norma especifica para
determinado supuesto, éste se resolvera recurriendo a un mecanismo
de integracion o a un principio general del sistema; sin dejar de dilucidar
y resolver los conflictos por ausencia o deficiencia de las normas

juridicas especificas).
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Al respecto, Tiedemann (2003) afirma que la Constitucién es la norma
suprema; la misma que constituye la razén de existir de la norma

ordinaria, influenciando por esto su contenido (pag. 71).

Para los efectos de la funcidn publica, a efectos de elucidar las
responsabilidades que podrian ser atribuibles a los operadores de tal
régimen, se colige la misma sujecion normativa y la aplicacion
metodolégica de tales caracteristicas en los procesos y procedimientos
gue se susciten. La observancia al sistema, a los principios y las normas
como un todo, es infranqueable. Asi, en un proceso judicial en concreto,
las normas procesales y sustantivas especiales preexistentes y su
empleo efectivo dentro de éste, repararan obligatoriamente y en todo
momento, en el contenido y fin teleolégico de los principios y normas

constitucionales.

Para los efectos del presente planteamiento, en un caso originado en el
ambito administrativo, civil o penal, en el momento en que corresponda
el andlisis especifico de la causa, cuantificacion y resolucion aislada del
resarcimiento o reparacion civil en cualquiera de los citados ambitos
donde un funcionario o servidor publico (servidor civil) esté involucrado,
se aplicaran todas las demas normas juridicas relativas a su debido
contexto, mas aun las asociadas al derecho civil y al derecho procesal

civil.
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Conviene precisar entonces que, en el contexto de su presencia,
naturaleza y funcién, el servidor civil?® tiene una posiciéon juridica
especial y privativa, pues representa al Estado dentro de la estructura
administrativa de cualquiera de las entidades de la administracion
publica: El Poder Legislativo, conforme a la Constitucién y al Reglamento
del Congreso de la Republica; EI Poder Ejecutivo: ministerios,
organismos publicos descentralizados, proyectos especiales y, en
general, cualquier otra entidad perteneciente a este Poder; El Poder
Judicial, conforme a lo estipulado en su ley organica; Los Gobiernos
Regionales, sus o6rganos y entidades; Los Gobiernos Locales, sus
organos y entidades; y, por ultimo, los organismos constitucionales

autbnomos?1.

En esa linea de ideas, el inicio y prosecucion de algun aspecto sustantivo
y procesal relacionado a la responsabilidad del servidor civil, en el @mbito
de la administracién publica y en los ambitos que resulten relacionados,
debe sujetarse al respecto irrestricto de todos sus derechos, que es la
expectativa natural de todo administrado, mas si siendo parte y
representante del sistema, tiene la obligacién de conocer todo el marco
juridico aplicable a su tarea y entorno laboral, adecuando su conducta
hacia el respeto de la Constitucion y las Leyes, garantizando que en
todas las fases del proceso de toma de decisiones o en el cumplimiento

de los procedimientos administrativos, se respeten los derechos a la

20 Segun la Ley del Servicio Civil: Funcionario Publico, Directivo Publico, Servidor Civil de
Carrera o Servidor de Actividades Complementarias
21 Conforme lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28175 - Ley Marco del Empleo Publico.
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defensa y al debido procedimiento?.

No obstante, bajo el enfoque general del sistema constitucional de
ordenamiento juridico, segun resalta Devolvé (2014), resulta necesario
realizar una evaluacion de la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo, mas alla de la presentacion de las bases constitucionales
del Derecho Administrativo sefialadas en el marco normativo

constitucional (pag. 43).

2.3.ENFOQUE GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD EN EL

ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

231 Enfoque de la Responsabilidad Civil

En nuestra realidad juridica, la responsabilidad civil se encuentra
estructurada en funcién del dafio. Se configura de ese modo tanto
en la produccién del dafio (dafio causado) como en la
responsabilidad de su comision (afrontando la posibilidad de
compensar el dafio, en especie 0 a través de una indemnizacién
sustitutiva). ElI enfoque, por tanto, es resarcitorio, tal como lo
sostiene De Trazegnies (1988) cuando refiere que el Derecho civil
se ocupa fundamentalmente de reparar a la victima, persiguiendo
el resarcimiento econdémico de quien sufri6 el dafio,

independientemente de que el causante merezca castigo 0 no

(pag. 47).

22 Conforme lo establecido en el articulo 6 inciso 1 de la Ley N° 27815, Ley del Cadigo de Etica
de la Funcion Publica.
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La responsabilidad civil, entonces, importa la atribucion,
imputacion o cargo de quien finalmente resulta responsable de

la obligacion de reparar el dafno.

El dafo es, visto desde esa particular perspectiva, el elemento
neuralgico de atencion en un caso de responsabilidad civil, pues
acarrea el estudio objetivo de un determinado, especifico y aislado
evento factual que produce una lesién al interés juridicamente
protegido, que inexorablemente causara un perjuicio y generara
consecuencias negativas en el sujeto de derecho, produciendo un
vinculo generatriz inmediato de respuesta respecto del sujeto
obligado a resarcir el dafio, sea este patrimonial o no. Se produce,
para tales efectos, un evento indisoluble entre perjudicador y

perjudicado, que debe ser restituido de modo satisfactorio y eficaz.

Amén de ello, no deben obviarse las orientaciones
contemporaneas que entienden que la responsabilidad civil
también cumple funcién preventiva, sancionatoria, redistributiva, de

demarcacion, entre otras.

Sobre ello, desde la funcion preventiva de la responsabilidad civil,
Acciarri (2013) sefala existe una nocion de prevencion general que
surge de la decision del propio autor de maximizar o reducir su
conducta potencialmente riesgosa, pudiendo colocarse en tal
situacion o prevenir la probabilidad de causar algun dafio, evitando

asi la indemnizacion correspondiente.
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Asi, el sistema de responsabilidad civil, en cuanto a su espectro
preventivo, genera estimulos focalizados de prevencion del dafio
por cuanto anticipa un deber inexorable de resarcirlo, en caso éste
se produzca. Se infiere, de ese modo, que la funcion resarcitoria
sera instrumental a la funcion preventiva, por cuanto le atafien
directamente la configuracién ulterior de sus propias condiciones y

efectos.

En consecuencia, si bien las funciones de la responsabilidad civil
pueden ser plurales, éstas convergen cuando al infringir el deber
de no dafiar a otro genera, de forma automatica, se produce la
obligacién de reparar el dafio causado, siempre que el hecho sea
cierto, subsistente, especial e injusto y concurran a su vez los
demas elementos configuradores de responsabilidad civil (hecho
generador, relacion de causalidad y criterio de imputacion),
activandose la «tutela resarcitoria» que debera expresarse siempre
en términos econdmicos o patrimoniales (indemnizacion), sea cual

fuere la naturaleza del dafio (Fernandez Cruz, 2014).

Asi, en la linea de la orientacién y concepcién impuesta, el Estado
emerge como titular del bien juridico en los parametros antedichos,
como organo global y en funcion a la diversidad de instituciones
gue lo integran, asumiendo su titularidad, autorrepresentacion y
autodeterminacion como sujeto pasivo del dafio (Salinas Siccha,

2011).
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232. Enfoque de la Responsabilidad Penal

En concordancia con lo expuesto, para efectos de la
correspondencia de la responsabilidad civii en cuanto al
ordenamiento penal vigente, en virtud los actos delictivos de un
servidor civil, el titular del bien juridico es el Estado. Su colocacion
y tipificacién formal dentro del Cédigo Penal, se alude como delitos
de corrupcién contra la Administracion Publica y este es el
tratamiento y el marco objetivo que reside en la viabilidad y

aplicabilidad de la tesis.

No obstante, si bien el Derecho Penal toma a la Administracion
Publica como objeto general de tutela, cabe advertir que el Estado
protege a su propia configuracion administrativa no en cuanto a su
prestigio o dignidad, sino a la actividad publica o funcién publica,
concretamente, al «correcto funcionamiento de la Administracién

Publica».

Asi, el Estado defiende penalmente el normal, correcto y
transparente desenvolvimiento o desempefio de la Administraciéon
Plblica, orientada siempre al logro de su fin dltimo, el «bien

comun».

}

Esta proteccion juridica recae sobre el Derecho penal y las demas
ramas propias del control penal (Jescheck, 1981); asi, el agente
infractor de las normas protectoras del bien comun queda sujeto a

la atribucidén de responsabilidad penal, lo que implica, en efecto, la
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correspondiente penalizacion estatal, en la constante busqueda de

satisfaccion del interés publico.

El Estado, en calidad de persona juridica y titular de derechos,
distingue dos niveles, los derechos de la asociacion que funge
como titular autbnomo de posiciones juridicas, guardando
sincronica independencia respecto de sus integrantes; y, los
derechos de estos integrantes que, aunque de forma indirecta,
pueden ser afectados con la lesidbn a algunos derechos de la

persona juridica de la que son parte.

Esta es la forma de disgregacion unisona que asume el articulo 78°
Cadigo Civil peruano que reconoce la «autonomia formal de la
persona juridica» al establecer que: «La persona juridica tiene
existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos
ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a

satisfacer sus deudas».

Asi, en esta dimension, es el Estado el que se enfrenta —no en
pocas ocasiones— a Sus propios integrantes, persiguiendo la
restauracion del perjuicio que se le causa. Por tanto, la necesidad
de pena determina que un objeto valorado, pasado por el tamiz de
la “danosidad social” y el merecimiento de pena por razones de
utilidad, afirma la sancién como recurso final (Urquizo Olaechea,

1998).
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En sintesis, el derecho a la identidad es una situacion juridica en la
gue se tutela la identificacion de los sujetos de derecho (identidad
estatica) y esta reconocido en el articulo 2.1 de la Constitucion
Politica del Peru, por ende, al tratar la responsabilidad civil en la
esfera penal debe de entenderse que lo que realmente se afecta
es el derecho a la identidad publica de la persona juridica, la
proyeccién social del Estado, y, por tanto, debe ser indemnizado

(reparacion civil).

Enfoque de la Responsabilidad Administrativa

Cabe precisar, para fines de aclaracion, que lo que sefiala en la
doctrina y jurisprudencia respecto a la alusion de responsabilidad
del Estado por dafios ocasionados a particulares configura una
«responsabilidad administrativa» sin ocuparse del aspecto civil —
gue por supuesto en muchas veces ocurre—, que entienden solo
como «responsabilidad politica», y que, a veces, solo demarcan
dentro de la «responsabilidad disciplinaria» que hubiere acaecido.
Aquel no es el enfoque acometido en tesis, sino el que se concentra
y deriva en la responsabilidad funcional del agente publico, y su
correspondiente ubicuidad para efectos de la posible usanza de la

propuesta dentro de ella.

En tal sentido, el enfoque se basa en criterios de violacion de la
norma administrativa de orden funcional (no debiendo confundir
con criterios de imputacion objetiva, como, por ejemplo, la sancion

por conduccion en estado de ebriedad, que puede generar una
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multa al infringir las normas de transito), el que se resefia de forma
precisa en la Novena Disposicion Final (Definiciones basicas) de la
Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de

la Contraloria General de la Republica, que establece lo siguiente:

«Responsabilidad Administrativa Funcional.- Es aquella en la
que incurren los servidores y funcionarios por haber
contravenido el ordenamiento juridico administrativo y las
normas internas de la entidad a la que pertenecen, se
encuentre vigente o extinguido el vinculo laboral o contractual
al momento de su identificacién durante el desarrollo de la
accion de control. Incurren también en responsabilidad
administrativa funcional los servidores y funcionarios publicos
que, en el ejercicio de sus funciones, desarrollaron una gestién
deficiente, para cuya configuracion se requiere la existencia,
previa a la asuncién de la funcion publica que corresponda o
durante el desempefio de la misma, de mecanismos objetivos

o indicadores de medicion de eficiencia».

Para cuyo efecto y concordancia adiciona la definicion del agente

estatal inserto en el enfoque encauzado, que sefiala lo siguiente:

«Servidor o Funcionario Publico.- Es para los efectos de esta
Ley, todo aquel que independientemente del régimen laboral
en gue se encuentra, mantiene vinculo laboral, contractual o
relacion de cualquier naturaleza con alguna de las
entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales

entidades».

Importa cuajar tales términos y umbrales conceptuales en aquel
sentido porque coloquialmente se confunde a la responsabilidad de

la administracion publica como administrativa para diferenciarla de
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la civil, lo cual deviene incorrecto, pues, en tal perspectiva, esa
responsabilidad administrativa no guarda relacién en su contenido
con la responsabilidad de la Administracion Publica, en cuanto ésta

dana a terceros.

Es oportuno sefalar que la coexistencia de casos sujetos a
procedimientos nacientes a partir de un solo hecho o evento
factual, en los que se investigue la responsabilidad penal o civil —
del imputado o demandado—, no afectan la potestad de las
entidades para instruir y decidir sobre la responsabilidad
administrativa en sus propios fueros, pues se entienden como

responsabilidades auténomas?3.

a. Responsabilidad administrativa disciplinaria

La responsabilidad disciplinaria encuentra su configuracion en la
violacién de conductas previamente tipificadas y aplicables en
toda organizacion social para fines de sancion de la conducta de

sus miembros.

Al respecto, podemos encontrar su definicion en el primer
parrafo del articulo 94 del Reglamento General de la Ley
N° 30057, Ley del Servicio Civil, aprobada mediante Decreto
Supremo N° 040-2014-PCM, que seiala:

«La responsabilidad administrativa disciplinaria es aquella

gue exige el Estado a los servidores civiles por las faltas

previstas en la Ley que cometan en el ejercicio de las

23 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03753-2010-PC/TC.
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funciones o de la prestacion de servicios, iniciando para tal
efecto el respectivo procedimiento administrativo
disciplinario e imponiendo la sancion correspondiente, de

ser el caso».

Al darnos cuenta que es la Administracion Publica la que impone
responsabilidad sobre sus servidores y funcionarios publicos por
infraccion de sus deberes funcionales o publicos, advertimos
gue, para que encuentre existencia legal y legitimidad, tales
conductas deben encontrase previamente tipificadas en la
normativa que rigen particularmente a un servidor o funcionario
segun su régimen de contratacion, del cual no se distingue un
tratamiento diferenciado, en linea concorde a lo establecido en
la Novena Disposicion Final (Definiciones basicas) de la Ley N°
27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, aunque la responsabilidad
administrativa disciplinaria sea conducida por la propia entidad a

donde pertenece el servidor civil.

Esto tiene asidero légico, pues, por cuanto es el Estado el que
—siendo responsable y a la vez damnificado— una vez
demostrado el hecho, activa el derecho de repeticion (o via de
regreso, como la potestad inicialmente administrativa, para
ejercer el mecanismo procesal civil, a través del cual, el Estado,
gque ha hecho frente a la indemnizacion en concepto de
responsabilidad patrimonial por la produccion del dafio, a través

del seguro, exija del agente responsable el pago del importe
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satisfecho) contra sus propios empleados, imponiéndoles a su
vez una sancion por responsabilidad disciplinaria, para que no
solo se repare el dafio sino también se desincentiven conductas
irregulares, dafiosas o infractoras que podrian tener lugar

posteriormente??,

b. Responsabilidad administrativa funcional

Es la sefialada previamente a efectos de determinar el enfoque

y naturaleza de comprension materia de estudio.

Sin embargo, debe de hacerse la salvedad que tanto la
responsabilidad  administrativa  disciplinaria como la
responsabilidad administrativa funcional, podrian tener
existencia sincronica, pues no se superponen en virtud les
atafien dos légicas diferentes: la de las relaciones internas de la
Administracion (responsabilidad administrativa disciplinaria), y la
de las relaciones entre éstas y los administrados y por supuesto,
el propio Estado, finalmente (responsabilidad administrativa
funcional); no obstante, a la luz de la vigencia de la Sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° EXxp.
00020-2015-PI/TC, se produjo la declaracién de inconstitucional
respecto de las facultades de la Contraloria General de la
Republica (en primera instancia, a través de sus o6rganos

instructor 'y sancionador) y el Tribunal Superior de

24 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 01873-2009-PA/TC.
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Responsabilidades Administrativas (en segunda instancia) para
efectos de sancion administrativa de trabajadores publicos
incorporados en sus servicios de control y ulteriores

procedimientos administrativos sancionatorios?>.

La sentencia declaraba inconstitucional el articulo 46 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, dejando sin efecto las conductas
infractoras en materia de responsabilidad administrativa

funcional.

Aunque luego de ello, el presidente del Tribunal Constitucional,
informé que tal fallo quedaba suspendido, luego de acoger a
trdmite el pedido de aclaracion formulado por la Contraloria

General de la Republica.

Posteriormente, el 20 de julio de 2021 se publicé en el Diario
Oficial El Peruano la Ley N° 31288, que tipifica las conductas
infractoras en materia de responsabilidad administrativa
funcional y establece medidas para el adecuado ejercicio de la

potestad sancionadora de la Contraloria General de la

25 El supuesto de responsabilidad administrativa funcional, se materializaba a través de la
exposicion de un informe final como resultado del desarrollo de un servicio de control
posterior, realizado por un conjunto multidisciplinar de profesionales, con un trabajo técnico e
integrado sujeto a revision y supervision gradual en todas sus fases, desde sus integrantes,
especialistas legales, jefe y supervisor y la cadena de fiscalizacién interna de las unidades
organicas con tal rol (calidad de forma y fondo del informe), el mismo que daba inicio al
procedimiento administrativo sancionador. De otro lado, en la esfera penal, el informe de
control, cabe acotar, tiene la calidad de pericia institucional extraprocesal en el Cédigo Penal
vigente, (Articulo 201-A Informes técnicos oficiales especializados de la Contraloria General
de la Republica), incorporacion que fuera realizada mediante Ley N° 30214, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 29 de junio de 2014.
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Republica. Sin embargo, el 27 de julio de 2021, el Poder
Ejecutivo interpuso una demanda de inconstitucionalidad contra
la referida ley, alegando que las nuevas facultades para la
Contraloria General de la Republica reconocidas en la ley,

contravenian los principios de nuestra Constitucion.

El principio de autonomia de las responsabilidades, por tanto,
consabido por los operadores juridicos la existencia
contemporanea de los ordenamientos sancionatorios en el
ambito penal, civil y administrativo, surge a la vez una premisa
ineludible e imperiosa que acapara la discusion a efectos de
someter —determinar, instaurar, proseguir y fallar— a la
jurisdiccion de éstas, la conducta de los funcionarios y servidores
publicos, centrandose el debate en relacion a la autonomia de
una o de otra o de si el derecho sancionador en el dmbito

administrativo  (disciplinario?®® o funcionarial’’) es o no

26 Pyede consultarse la version actualizada de la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC -

27

Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil
aprobada con Resolucion de Presidencia Ejecutiva N° 092-2016-SERVIR-PE.

Las infracciones y sanciones se encontraban tipificadas y previstas en el Reglamento de
Infracciones y Sanciones, por la determinacién de la responsabilidad administrativa funcional
derivada de los informes emitidos por los érganos del Sistema Nacional de Control, aprobado
por Resolucién de Contraloria N° 100-2018-CG, publicado el 5 de abril de 2018. No obstante,
debe de precisarse que el 23 de abril de 2019 el Tribunal Constitucional publicé la Sentencia
recaida en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC que resolvié declarar la inconstitucionalidad
del articulo 46° de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar en
materia de responsabilidad administrativa funcional, incorporado por el articulo 1° de la Ley
29622, siendo que a partir de la vigencia de dicha sentencia: (i) se dejaria sin efecto la
regulacion de las conductas infractoras del régimen de responsabilidad administrativa
funcional a cargo de la Contraloria General de la Republica y (ii) se interpretara el articulo
47.1, literal a, de la Ley N° 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, en el sentido
gue las sanciones de inhabilitacion impuestas por la Contraloria General de la Republica no
restringen los derechos politicos de los ciudadanos reconocidos en el Capitulo 11l del Titulo |
de la Constitucion. No obstante, como se ha sefialado, mediante Ley N° 31288 (publicada en
el diario oficial El Peruano el 20 de julio de 2021), aunque no de modo univoco, el Congreso
de la Republica le ha devuelto la facultad de sancién.
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consustancial respecto del ambito del penal, que por sus
caracteristicas e historia, es el que ha sido estudiado, discutido
y estructurado con mas consistencia y ha generado mayor

complexidad en el tiempo.

Afirma Lorenzo (1996) que la reciproca autonomia de la
infraccion y sancién disciplinaria respecto del delito y la sancion
penal, (...) tiene lugar en tres aspectos: independencia en los
procedimientos, en la calificacion de los hechos y en las

decisiones (pag. 130).

Asi entonces, es viable el procesamiento de ambas
investigaciones siempre y cuando se garantice la potestad de
apreciar, calificar y ponderar conductas; y la determinacion de
accion a seguir respecto de ella, por parte de la autoridad

administrativa o la autoridad jurisdiccional.

Se evidencia entonces que la autonomia de la existencia de
ambos, se conducird por la independencia de los criterios
adoptados, las valoraciones posibles en el marco de su propia
conduccion procedimental; y, por ende, por la validez y eficacia

auténoma de sus propias consecuencias y sanciones.

En el Per(, la normativa especializada no ha regulado este
aspecto del Derecho Administrativo, pero la doctrina
generalizada y la jurisprudencia producida (administrativa,

judicial y constitucional), ha devenido en la aplicacién
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consensual e indiscutida de la autonomia de responsabilidades

por parte de todos los operadores juridicos.

Debe mencionarse como Unico caso excepcional, como sefiala
Mordn Urbina (2013), que el Unico reconocimiento de esta regla
en el derecho positivo es aquella frase incluida constantemente
en las normas sancionadoras que tipifican diversas conductas
punibles, refiriendo que tales tipificaciones y procesamientos
existen sin perjuicio de las responsabilidades penales o civiles

gue los mismos hechos puedan generar (pag. 12)%.

En la misma linea, sostiene que el principio de la autonomia de
las responsabilidades se puede definir como el régimen juridico
en el cual cada una de las responsabilidades que concurren
sobre la conducta de los funcionarios y servidores publicos,
mantienen reciproca autonomia técnica, de regulacion, de
valoracion, de calificacion y de resolucion, a cargo de las
autoridades a las cuales se les ha confiado la potestad

sancionadora.

28 Ver lo dispuesto en el articulo 25° del Decreto Legislativo N° 276 (Los servidores publicos son
responsables civil, penal y administrativamente por el cumplimiento de las normas legales y
administrativas en el ejercicio del servicio publico, sin perjuicio de las sanciones de caracter
disciplinario por las faltas que cometan), y el articulo 153 de su reglamento (Los servidores
publicos seran sancionados administrativamente por el incumplimiento de las normas legales
y administrativas en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades civil
y/o penal en que pudieran incurrir).
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234. El Derecho de Repeticidon

Conforme se contempla en el articulo 1983 del Codigo Civil
peruano, en los casos de responsabilidad solidaria, si varios son
responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero,
aquel que pag6 la totalidad de la indemnizacion puede repetir
contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporcion segun
la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no
sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la

reparticion se hara por partes iguales.

Para efectos de la tesis, asi opera este derecho de repeticion,
también denominado “via de regreso”, el mismo que esta a cargo

del despacho de la Procuraduria Publica Anticorrupcion.

En el caso aplicable al contexto propuesto, corresponde de forma
especifica a la Procuraduria Especializada en Delitos de
Corrupciéon de Funcionarios (PPEDC), también conocida como
Procuraduria Anticorrupcién, la cual tiene oficinas descentralizadas
en el territorio nacional y es finalmente, a donde se derivan o
presentan las acciones juridiciales correspondientes a los procesos
incoados por la Contraloria General de la Republica, luego de la
emision de un informe de control posterior, pudiendo tratarse de un
informe de auditoria de cumplimiento o un informe de servicio de
control a un hecho especifico (un simil de menor dimension
estructural que el de una auditoria de cumplimiento, pero con la

misma finalidad).
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La Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion es
un o6rgano autébnomo en el desempefio de sus funciones y
administrativamente adscrito al Sistema de Defensa Juridica del
Estado. Es el ente encargado de ejercer la defensa juridica del
Estado en sede jurisdiccional, al amparo de la Constitucion y Leyes
con el fin de cautelar los intereses del Estado, en los casos de

corrupcion de funcionarios publicos de todo nivel.

De esta manera, la Procuraduria Anticorrupcién tiene como funcion
el ejercer la defensa juridica del Estado en las investigaciones
preliminares, investigaciones preparatorias y procesos judiciales
por la comision de ilicitos penales contemplados en las Secciones
[l (Concusién), Il (Peculado) y IV (Corrupcion de Funcionarios) del
Capitulo Il (Delitos cometidos por Funcionarios Publicos) del Titulo
XVIII (Delitos contra la Administracién Publica) del Libro Segundo
del Cédigo Penal. Ese, finalmente, es el ambito de aplicabilidad de
la tesis, puesto que el funcionario publico, también debera ser
considerado como servidor civil, bajo el marco de la presente
investigacion, aunque especificando que el Fondo Colectivo de
Garantia Solidaria, aplicable por responsabilidad patrimonial,
servira para quienes tienen vinculo laboral con el Estado, debido al

descuento propuesto.

El derecho de repeticion se interpone mediante las acciones a
cargo de la Procuraduria Anticorrupcion, materializandose en la

persecucion del pago de las reparaciones civiles por dafios
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infligidos al Estado por actos de corrupcion y en la recuperacion de

bienes o activos generados como producto de actos de corrupcion,
ademas de determinar a sus responsables, a las reparaciones
civiles y la repatriacion de activos generados por actos de

corrupcion.

Asi, el derecho de repeticion tiene como objetivo reclamar al
asegurado, que en el marco de la tesis seria el servidor civil
identificado como infractor (via administrativa; disciplinaria o
funcional), demandado (via civil) y/o denunciado (via penal), la
indemnizaciéon que el Fondo Colectivo de Garantia Solidaria haya
abonado primigeniamente, efectuando la cobertura del dafio

econdmico.

El basamento juridico que sostiene esta postura, es que de todas
maneras, el Estado, constituido como actor civil, debe reprender y
castigar al servidor civil con el que mantiene un vinculo laboral y
gue esté implicado en actos irregulares o delictivos, a fin de
recuperar de su propio patrimonio personal el monto comprometido
por la cobertura del seguro, debiendo asegurarse de su expulsion
del Estado, informandose de cada caso o proceso a todos los
aportantes del Fondo Colectivo de Garantia Solidaria de cada
situacion particular en la que se active el seguro, por cada caso
concreto, teniendo un registro y control del mismo, identificando
plenamente al declarado como culpable, en una decision

administrativa o en una sentencia judicial firme y con calidad de
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cosa juzgada (consentida o ejecutoriada).

2.4.LA RESPONSABILIDAD CIVIL

241.Nociones respecto a la Responsabilidad Civil

Como se ha concebido precedentemente, existe una unidad de
razonamiento en cuanto a la responsabilidad (de cualquier orden,
contractual, extracontractual, civil o penal, subjetiva u objetiva) y su
ligazon interdependiente entre la ilicitud y dafio concretos, conexos

de forma inherente, una “estructura constante” (Alpa, 2006).

Es considerada como la obligacion que recae sobre una persona
de cumplir su obligacién?®, o de reparar el dafio que ha causado a
otro®®, aunqgue la persona que responde suele ser la causante del
dafio, es posible que se haga responsable a una persona distinta
del autor del dafio. Responder significa asumir la consecuencia de
cada uno de sus actos, pues, la conducta de los individuos se
traduce en actos unilaterales o bilaterales que a su vez producen

una modificacion en el mundo exterior (Bustamante, 1987. p. 71)

En el enfoque propuesto, se ha optado por considerar que la
concepcion contemporanea de responsabilidad civil es la que
concierne al «Derecho de Dafios», encaminada a una reparacion de
los perjuicios de las victimas, tratando de lograr de modo equiparable

la reparacion del mismo; es decir, no a la sancion al autor del dafio

29 Responsabilidad Contractual.
30 Responsabilidad Extracontractual.
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(que le corresponderia a la responsabilidad penal y en su caso, a la
administrativa,), sino proponer una solucion al resultado o efecto de

la conducta dafiosa mas que a la propia conducta.

Asi es que entonces se ha trasmutado de la concepcion de la
responsabilidad a la concepcion de reparacion, enfoque alineado y
concordado a la existencia del cdmulo normativo civil peruano, y
subsecuentemente, al de las otras materias aplicables,
transfigurando tal fendmeno como resultado logico de las
situaciones en las que la basqueda del autor material de un dafio
amenaza a menudo con no dar un resultado positivo. (Zelaya

Etchegaray, 1995).

En efecto, el resarcimiento, devenido como un particular tipo de
obligaciéon subsecuente a una inicial posicién juridica (voluntaria o
espontanea) surge en respuesta de las consecuencias provocadas
por la actividad humana al generar un dafio a la esfera juridica de
terceros (Ponzanelli, 1992). Las reglas de la responsabilidad civil,
entonces, estan escritas como si solo se refieren a los individuos;
pero la expresion pronominal indefinida “todo aquel que” también

comprende a las personas juridicas.

En consecuencia, la responsabilidad civil se puede entender desde
la “patrimonalizacion del dafio”, coincidiendo como una técnica de
tutela (civil) de derechos (u otras situaciones juridicas) que tiene por
finalidad imponer al responsable (no necesariamente el autor) la

obligacion de reparar los dafos que este ha ocasionado (Espinoza,
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2013).

Es asi que la responsabilidad civil (ulterior reparacion o
resarcimiento) persigue el modelo de la eficiencia como finalidad del
sistema y, ademas, sugiere que la actividad creadora del riesgo sea
ejecutada solo si de ella pueda extraerse mas utilidad que dafio
mediante el empleo de analisis costo-beneficio, evitando que las
personas que ocasionen el dafio no queden sujetas a riesgos de

magnitudes y calculos impredecibles.

La Optica econdmica, por tanto, es recogida en el Cadigo Civil y en
la normativa concordante en todos los ambitos que aplica la
metodologia econométrica de la norma, como obligacion de

respuesta y compensacion.

Responder significa dar cada uno de sus actos. La conducta de los
individuos se traduce en actos unilaterales o bilaterales que a su vez
producen una modificacion en el mundo exterior (Bustamante, 1987.

p. 71).

En la formula responsabilidad civil se concentran, en efecto, la
teoria del acto ilicito, la teoria del dafio, los aspectos relativos a los
seguros, asi como los vinculos con el derecho de familia, de la
propiedad, del contrato, del crédito, sin mencionar los temas
centrales de la teoria general del derecho: desde el empleo de las
clausulas normativas generales hasta las técnicas de interpretacion

y la creatividad de la jurisprudencia.
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Si la responsabilidad civil es una realidad diversa de la obligacion y
pertenece al ambito de la tutela civil de los derechos se puede,
entonces, construir un concepto que comprenda, incluso, a la
denominada responsabilidad extracontractual o aquiliana

(Espinoza. 2013).

Conforme se desprende de los articulos 13213'y 196932 del Cédigo
Civil, se puede colegir que, sea por incumplimiento de las
obligaciones, sea por lesionar un derecho o un legitimo interés vy,
por ello, se ocasionan dafos, la sancion que impone el Codigo Civil

al "responsable” es la de indemnizar.

Se puede definir a la responsabilidad civil como una técnica de
tutela civil de los derechos u otras situaciones juridicas que tiene
por finalidad imponer al responsable no necesariamente el autor, la
obligacién de reparar los dafios que éste ha ocasionado, dado el
incumplimiento de una obligacion nacida del contrato (Mosset

lturraspe, 1994).

De acuerdo con los articulos 1969, 1970 y 1985 del Codigo Civil,
para la procedencia de la responsabilidad civil extracontractual,
deben concurrir los siguientes requisitos: a) la antijuricidad de la
conducta; b) el dafio causado, c) la relacién de causalidad entre el

hecho generador y el dafio producido; y d) los factores de

31 Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones
por dolo, culpa inexcusable o culpa leve (primer parrafo del articulo 1321° del Codigo Civil).

82 Aquel que por dolo o culpa causa dafio un dafio a otro esté obligado a indemnizarlo. (primera
parte del articulo 1969° del Cdédigo Civil).
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atribucionss.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha definido la
responsabilidad civil como un principio juridico esencia aquél que
pretende que quien ha sido perjudicado sin culpa con un acto ilicito
no tiene que asumir las consecuencias negativas de dicho acto.
Este postulado se desprende de lo previsto en los articulos 210, 212

y 1985 del Cdédigo Civil34.

En un sentido lato, responsabilidad civil, podria definirse como
aquella obligacion que tiene el agente o causante de un dafio de
poner a la persona del perjudicado, en la situacién que tendria de
no haber mediado el acontecimiento dafoso, el cual, para efectos
del estudio, es la relacion servidor publico (agente causante del

dafo) - Estado (persona juridica objeto del dafio).

242 Sistemas de Responsabilidad Civil

La doctrina clasica ha distinguido la culpa contractual de la culpa

extracontractual, delictual o aquiliana®®.

La culpa contractual supone una obligacién concreta, preexistente,
formada por la convencién de las partes y que resulta quebrantada

por una de ellas; la culpa extracontractual es autbnoma de una

33 Casacion N° 1072-2003-Ica.

34 STC. Expediente N° 1776-2004-AA/TC, FJ.50.

35 La responsabilidad aquiliana o extracontractual es aquella que nace de una relacion juridica
entre dos personas, que no se encuentran previamente unidas por vinculo contractual alguno,
derivada de actos u omisiones no penados por la ley, imputables a una de ellas a titulo de
culpa o negligencia, que produce dafos en los derechos personales o patrimoniales de la otra
y que se traduce en el deber de indemnizar los mismos (Leén Hilario, 2007, p. 36).
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obligacién preexistente y consiste en el quebrantamiento no de una
obligacion concreta sino de un deber genérico de no dafar. De alli
que la culpa contractual es simplemente un efecto de la obligacion
y, en cambio, la culpa extracontractual es fuente de una obligacion

nueva.

Asi entonces, la culpa como la violacion de una obligacion
preexistente sea ésta una obligacion convencional, sea una
obligacion legal cuyo objeto es ordinariamente una abstencion, se

impone el concepto de unidad de la culpa civil.

En ambos casos la culpa es la causa o fuente de la obligacién de
indemnizar al dafio causado, pues aun cuando se trate de la
denominada culpa contractual la obligacién resarcitoria que de ella

nace no se confunde con la obligacion primitiva del contrato.

Asi "la obligacion nacida de la culpa tiene por objeto la reparacion
del dafio causado. Esta obligacion es enteramente distinta de la
obligacién que ha sido violada por culpa; no tiene el mismo objeto.
La obligacién primitiva podra tener un objeto cualquiera: una
dacion, un hecho, una abstencion; la obligacion nacida de la culpa
tiene siempre por objeto la reparacion del dafo, ordinariamente
pecuniaria, de la lesion causada a la otra parte por la inejecucion

del objeto debido” (Bustamante, 1987, p. 73).

La disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto
fundamental de indemnizar los dafos ocasionados en la vida de

relacion a los particulares, bien se trate de dafios producidos como
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consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el
resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun

vinculo de orden obligacional®.

Desde el punto de vista formal es muy facil efectuar la distincion
entre responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual, porque la primera nace del incumplimiento de una
obligacion, mientras que la segunda nace de la comision de un acto

ilicito®”.

a. Responsabilidad Contractual

Es el conjunto de consecuencias juridicas que la ley le asigna a
las obligaciones derivadas de un contrato. En razén de esta
definicion es que a esta materia también se le conoce como
efectos de las obligaciones. El incumplimiento de una obligacion

nacida de un contrato se denomina responsabilidad contractual.

Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una
obligacion voluntaria, se habla en términos doctrinarios de
responsabilidad civil contractual, y dentro de la terminologia del
Caodigo Civil Peruano de responsabilidad derivada de la

inejecucion de obligaciones®8.

% STC. Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.17 primer parrafo.
87 ALPA, Guido. Op. cit., p.160.

38 STC. Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.17 segundo parrafo.
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Durante muchisimo tiempo se debati6 arduamente en la
doctrina de los diferentes sistemas el problema referido a la
unidad de la responsabilidad civil como sistema normativo, cuya
finalidad es resolver conflictos entre particulares como

consecuencia de la produccion de dafios.

Segun el criterio tradicional, deben mantenerse como ambitos
separados la responsabilidad civil contractual de la
responsabilidad extracontractual, en la medida en que el origen

del dafio causado difiere en un caso y en el otro.

Y es esta, justamente, la posicion actual del Cddigo Civil
peruano, que ha regulado por separado ambos aspectos de la

responsabilidad civil.

Contrariamente, la doctrina moderna, y desde hace mucho
tiempo, es unanime en que la responsabilidad civil es Unica, y
gue existen solamente algunas diferencias de matiz entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual; no obstante lo
cual, y aun cuando nuestro Codigo Civil se adhiere al sistema
tradicional, ello no constituye impedimento para que se entienda
gue la responsabilidad civil en el sistema juridico es una sola, y
gue se estudie ambas clases de responsabilidad sobre la base
de elementos comunes, sefialando con toda claridad, las
diferencias de matiz, tanto en el &mbito tedrico como en el

ambito normativo.
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En tal sentido, la actual regulacién del Codigo Civil no refleja
impedimento alguno para estudiar el sistema de la
responsabilidad civil desde una éptica unitaria, en la medida en
gque se respeten las diferencias de orden legal existentes

(Taboada, 2013).

Es en este enfoque, en el que primigeniamente, se sustenta el
presente estudio, pues a efectos del alcance y objeto de la
norma propuesta, la responsabilidad por el dafio causado por
parte de un servidor civil, inexorablemente sera de caracter

contractual.

. Responsabilidad Extracontractual

Una de las diferencias fundamentales entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual reside en la carga de la prueba,
pues en la responsabilidad derivada de un contrato, el acreedor
de la respectiva prestacion no esta obligado a demostrar la culpa
del deudor, ya que ésta se presume en tanto el segundo no
demuestre que su incumplimiento o el atraso no le son
imputables, como el caso fortuito o la fuerza mayor; en cambio,
en la responsabilidad extracontractual le compete al damnificado

demostrar la culpabilidad del autor del acto licito.

Mientras que, cuando el dafio se produce sin que exista ninguna
relacion juridica prexistente entre las partes, o incluso existiendo

ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una
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obligacion voluntaria, sino simplemente del deber juridico
geneérico de no causar dafo a otro, nos encontramos en el ambito

de la denominada responsabilidad civil extracontractual®.

c. Responsabilidad subjetivay objetiva

Conforme ha transcurrido el tiempo, la responsabilidad subjetiva
se sustrajo a conocer eventos de la economia agricola; y, a la
vez, la responsabilidad objetiva fue ganando espacio en medio

de los avatares de la sociedad industrial.

En la actualidad, ambos tipos de responsabilidad confluyen
simultaneamente en las relaciones humanas, no en una relacion
de género a especie, sino como dos categorias normativas con
SUS propios principios, en escenarios caracteristicos, que se

aplican frente al caso concreto (Espinoza, 2013).

En la legislacibn peruana, se han recogido dos criterios en
materia de responsabilidad civil (subjetiva y objetiva) aplicables
a nivel contractual y extracontractual, a fin de procurar el
resarcimiento de la victima del dafio causado por la conducta

lesiva?®.

39 Sentencia del Tribunal Constitucion Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.17 segundo parrafo.
40 STC. Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.19.
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Responsabilidad Civil Subjetiva

La responsabilidad civil subjetiva es la responsabilidad civil
tradicional, segun la cual s6lo deben ser reparados los dafios que

el agente cause por su propia culpa.

Si el agente que causa el dafio no incurri6 en culpa al

ocasionarlo, debe quedar exonerado de la reparacion.

Solo existe responsabilidad civil si el agente procede con culpa.
La responsabilidad civil depende de la condicion subjetiva de
actuacion culposa. Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo

o culpa corresponde a su autor??,

Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia
ocasiona un dafio a otro, estd obligado a la reparacion del

perjuicio.

Asi, en materia de responsabilidad civil contractual, el criterio
subjetivo de responsabilidad (culpa) se encuentra regulado en el
articulo 1321 del Cdédigo Civil, ligado a la inejecucion de las
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve; mientras
qgue, en materia de responsabilidad civil extracontractual, se
encuentra regulado en el articulo 1969° del citado cddigo,
conforme al cual, todo dafio producido por dolo o culpa resulta

pasible de indemnizacion.

41 Responsabilidad subjetiva (articulo 1969° del Cédigo Civil).
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Es asi que, en cada caso, el juzgador analiza —dentro de cada
criterio— los elementos de la responsabilidad civil, a fin de

establecer el monto indemnizatorio correspondiente®?.

Responsabilidad Civil Objetiva

La responsabilidad civil objetiva instituye que todo dafio debe ser
reparado, independientemente de que el agente actlie o no con

culpa al momento de causar el dafio.

No es necesaria ninguna actuacion culposa —subjetiva— del
agente, basta con que el dafio se ocasione para que deba
repararse. Se crea asi una “objetivacion de la responsabilidad”,
cada vez mas presente en los ordenamientos juridicos

existentes.

La responsabilidad objetiva se produce con independencia de
toda culpa por parte del responsable. No requiere que medie una
conducta dolosa o culposa por parte del demandado. Debe de
acreditarse la existencia del nexo causal entre el desarrollo de la
actividad peligrosa a sus efectos con el dafio causado al
agraviado como consecuencia de dicha actividad. Al invertirse la
carga de la prueba, el autor debe probar que hubo ruptura del

nexo causal para determinar su no obligacion a reparar el dafio*3.

42 STC. Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.20.
43 Expediente N° 3300-1997.
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Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a

otro, esta obligado a repararlo®.

Asi entonces, el criterio objetivo de responsabilidad (articulo 1970
del Cadigo Civil), resulta aplicable a supuestos de responsabilidad
extracontractual sobre la base del riesgo creado, que se
constituye como el factor objetivo de atribucion de
responsabilidad, mediante el cual “basta acreditar el dafo
causado, la relacion de causalidad y que se ha tratado de un dafio
producido mediante un bien o actividad que supone un riesgo
adicional al ordinario y comun y que por ello mismo merecen la

calificacion de riesgosos™®.

243. Elementos constitutivos de la Responsabilidad Civil

La responsabilidad civil, en su dimension estructural y funcional debe
contener elementos esenciales que deben confluir en el evento

factual.

La comprobacion del dafio resarcible respecto del sujeto causante
en cuanto al sujeto damnificado son el: el dafio (resarcible, como
causa y efecto directo del hecho generador), los criterios de
imputacioén (factor de atribucion aplicable), la relacion de causalidad

(nexo causal) y la antijuricidad (contravencion a la norma o ilicitud

44 Responsabilidad objetiva (articulo 1970° del Cédigo Civil).
45 STC. Expediente N° 0001-2005-Al/TC, FJ.21.
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concreta)?®,

a) El dafio

Hace un par de décadas, el término «dafio», para la Real
Academia Espafiola (RAE), era sinénimo de «lesion»*,
reduciendo sus definiciones a cinco similes acepciones. Las tres
tltimas de ellas —de alcance juridico— se concentraban en definir
tal término como: i) dafio que se causa en las ventas por no
hacerlas en su justo precio; ii) perjuicio sufrido con ocasion de un
contrato; vy, iii) delito consistente en causar un dafio fisico o

psiquico a alguien.

El significado que actualmente recoge la RAE sugiere una
evolucion del propio idioma y de la terminologia juridica asociada
a tal vocablo, un reconocimiento de su autonomia, que la define,
en su acepcion juridica, como: delito consistente en causar dafios
de manera deliberada en la propiedad ajena. Debe de decirse que
inclusive recoge sub clasificaciones y categorias juridicas
relacionadas a ella, como «dafio emergente» y «dafios y

perjuicios», entre otras*s.

Se advierte, entonces, que la esencia que recoge el término se
relaciona indefectiblemente a un fenédmeno natural o a un evento

humano que subyace a cualquier otra légica, cualesquier

Ver la Sentencia expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Casacién 3470-2015.

Redireccionaba el término al de «dafio». Ver en: https://www.rae.es/drae2001/lesi%C3%B3n
Ver en: https://dle.rae.es/da%C3%B1o


https://www.rae.es/drae2001/lesi%C3%B3n
https://dle.rae.es/da%C3%B1o
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menoscabo o destruccion que afecta a cualquier bien,
independientemente de éste sirva o no a la satisfaccion de una
necesidad humana, cualquier situacion favorable que se refiera o

no a seres humanos (De Cupis, 1975).

Bustamante (1987) menciona que la responsabilidad civil, en tal
espectro, importa siempre un deber de dar cuenta a otro del dafio
gue se le ha causado y con una obligacion de resarcir el hecho
dafioso, sea que este produzca una molestia, una incomodidad,
un dolor, una carga, una pérdida econdémica, u otras, de las que

pueden sobrevenir muchas mas secuelas.

Dafio, por ende, implica un responsable, sujeto que aparece en
virtud del incumplimiento o de que el dafio le sea imputable. En
otras palabras, la responsabilidad descansaria sobre un
determinado titulo de imputacion, pues si este sujeto incumple un
deber o una obligacibn o causa un dafio, siempre sera

responsable (Reglero Campos, 2003).

Ledn Hilario (2007) indica que el dafio es una condicién
desfavorable para un sujeto de derecho que merece ser resarcida,
siempre que el evento que la ha producido afecte una posicion
protegida por el ordenamiento, y cuando sea imputable a otro
sujeto, segun un juicio reglamentado por la ley; por ende, segun
Taboada (2013) la formula méas exacta parece aquella que define
al dafio juridicamente indemnizable como toda lesion a un interés

juridicamente protegido, bien se trate de un derecho patrimonial o
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extrapatrimonial.

En esa linea, el dafio so6lo puede existir en relacion con una
persona (Fischer, 1928), manifestacion obvia si se tiene en cuenta
gue solo tienen personalidad y, consiguientemente, capacidad
juridica, los seres humanos, asi como ciertos entes u
organizaciones a las que el Derecho se la atribuye o reconoce con
el fin de facilitarles la consecucion de los fines o funciones para
los que fueron creadas. Asi, el concepto juridico del dafio presenta
un matiz marcadamente subjetivo, aunque se destruya o deteriore
una cosa, si no hay un sujeto interesado, a quien afecte el
perjuicio, no puede decirse —juridicamente hablando— que exista

dafio (Bercovitz, 2002).

Para los fines propuestos, dirigido plenamente al dafio producido
por servidores estatales en cuanto a su funcién dentro de la
administracion publica, en la que podriamos contener como
responsabilidad administrativa de la administracion publica, se
considera que, sin dafio injusto o lesion antijuridica y efectiva, al
patrimonio o derechos de los administrados individualizados, no
existe deber de indemnizar o responsabilidad patrimonial a cargo

del Estado.

La antijuricidad o caracter resarcible del dafo no viene dado por
el autor del acto lesivo sino por la situacion particular del afectado,
quien no debe tener el deber juridico de soportar las

consecuencias negativas del hecho sobre su ambito patrimonial
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(Moron Urbina, 2019); en este caso, siendo el Estado el dafiado o
perjudicado, corresponde que sea el servidor civil involucrado en
los hechos infractores o delictivos, quien asuma la carga y
responsabilidad por el dafio (econdmico o no) que le haya

ocasionado.

Llegado a este punto, conviene sefialar que, para los fines del
estudio, no todo dafio serd materia de respuesta por parte del
Seguro Corporativo de Responsabilidad Civil (SCRCL), sino
solamente en los casos en los que —de manera indiscutible— se
arribe a la existencia de perjuicio econémico ocasionado al

Estado.

b) Criterio de imputacion

Criterio de imputacioén o factor de atribucién*®, que significa a titulo

de qué se responde civilmente.

Existen factores de atribucion subjetivos: la culpa® y el dolo®?, asi

49

50

51

Locuciones juridicas usadas indistintamente por parte de la doctrina y jurisprudencia, en
especial, la local.

La culpa puede ser objetiva, subjetiva u omisiva. La culpa objetiva es aquella que se genera
por la violacion de las leyes: el ordenamiento determina el pardmetro del comportamiento y si
el agente no lo cumple, éste es responsable. Esta no debe ser confundida con la
responsabilidad objetiva. La culpa subjetiva, por su parte, se basa en las “caracteristicas
personales del agente del dafio. Este tipo de culpa engloba a la imprudencia (el sujeto hace
mas de lo debido) y a la negligencia (el sujeto hace menos de lo que debe). Finalmente, la
culpa omisiva busca responsabilizar a una persona por una omision. Para que ello ocurra
previamente debe existir la norma que lo obligue a actuar de una manera determinada. Asi,
si se incumple dicha norma, se genera la omision culposa. Asimismo, en la responsabilidad
por incumplimiento de las obligaciones, se suele diferenciar diversos grados de culpa: culpa
grave (articulo 1319 del Cédigo Civil), es el no uso de la diligencia que es propia de la absoluta
mayoria de las personas; culpa leve (articulo 1320 del Cddigo Civil), es el no uso de la
diligencia propia de las personas de capacidad media; y culpa levisima, cuando no se usa la
diligencia propia de las personas excepcionalmente prudentes y cautas. Este supuesto no
esta regulado en el Cadigo Civil.

Es la voluntad del sujeto de causar el dafio. Esta reconocido en el articulo 1318 del Codigo
Civil. En materia penal, se diferencia el dolor directo (cuando el sujeto actia para provocar el
dafio) con el dolo eventual (cuando la persona no actla para dafiar, sino que la persona
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como objetivos: realizar actividades o ser titular de determinadas
situaciones juridicas que el ordenamiento juridico considera

ilicitas, el abuso del derecho y la equidad (Espinoza, 2002).

Un ejemplo de subsumir el factor de atribucion a titulo de
actuacion negligente (cuando el servidor publico hace menos de
lo que debe), a titulo de culpa subjetiva de caracter inexcusable
se suscita en caso de no haber ejercido, desde el area técnica,
las funciones de control y supervision que, por documentos de
gestion interna, el contrato y la propia legislacion aplicable,
orienten que era ineludible tal actuacion; por tanto, si hubiere
actuado conforme a tales parametros de conduccion funcional, no

se hubiera generado el perjuicio a la entidad.

¢) Relacion de causalidad o nexo causal

Implica el juicio de relacion antecedente-consecuente entre la
conducta del causante y la consecuencia; es decir, el resultado
dafioso (Taboada, 2013). Es, en concreto, la vinculacion entre el

evento lesivo y el dafio producido.

Para Salvi (1998), el objeto del nexo causal tiene doble relevancia,
gue, en primer lugar, en cuanto al aspecto del evento lesivo
(causalidad de hecho o factica), se procede a la reconstruccién
del hecho a los efectos de imputacién de la responsabilidad,

debiendo tenerse en cuenta lo regulado tanto en el articulo 1969

realiza la accién aun cuando existe la posibilidad de un resultado dafioso, que ella misma no
descarta).
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como en el 1970 del Cédigo Civil, que refieren la expresion «quien

causa un dano».

Aquello significa que tanto la responsabilidad subjetiva como la
objetiva esta presente en este elemento; y, en segundo lugar, en
cuanto al aspecto del dafio resarcible (causalidad juridica), se
determinan las consecuencias dafiosas que el responsable

debera resarcir; es decir, cuanto se debe pagar por el dafio.

Para ello, el articulo 1985 del Cddigo Civil regula que: La
indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la
acciobn 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 indemnizacion devenga intereses

legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

Algunas de las teorias que intentan explicar la relacion de
causalidad entre hecho generador y dafio, son la teoria de la
equivalencia de las condiciones o conditio sine qua non®?, que
expresa que todas las condiciones tienen el caracter de
necesarias, por ello, son consustanciales a la causa inicial

(Espinoza, 2002); la teoria de la causalidad adecuada, la que

52 De enfoque penal, es una teoria atribuida a Franz von Liszt, Ernst von Beling y Paul VVon Buri.
Parte de la idea de que todo resultado es producto de varias condiciones. Se encuentra inserta
en la teoria del causalismo naturalista, asociada particularmente a von Liszt y von Beling. Se
caracteriza por concebir a la accion en términos fisicos o naturalisticos, integrada por un
movimiento corporal y el resultado de una modificacion en el mundo exterior, unidos por un
nexo causal. Asi, intentan explicar que para que planta crezca (resultado), es necesario que
se den las condiciones siguientes: buena tierra, semillas, lluvias y la accion humana de
sembrar (causa).
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condiciona el curso normal y ordinario de los acontecimientos,
debiendo ser capaces y adecuados de producir el dafio finalmente
causado (Taboada, 2013), siendo formulada con la intencion de
limitar la responsabilidad en el campo de la causalidad,
reduciendo los resultados excesivos a que conducia la teoria de
la equivalencia de las condiciones (Trigo-Represas y Lopez-Mesa,
2011); y la teoria de la causalidad préxima, que es la condicion
inmediatamente anterior a la produccion del evento dafiino; es
decir, la situacion temporal mas proxima al resultado final, por
haberse asociado de en el momento ultimo a los restantes,
naturalmente precedentes. Implica la condena a resarcir las
consecuencias que se manifiestan inmediatamente en el
momento del hecho dafioso. En la linea de lo que explica Francis
Bacon en sus Maxims of the Law, se habla de que, como existen
infinitas causas para determinar cual de ellas llevé al resultado en
si, debe considerarse la causa inmediata o préxima (proximate
cause), sin necesidad de remontarse a un grado mas distante,
pues las mismas serian ya remotas (too remote) (Goldenberg,

1984).

Incumbe entonces acotar las diferencias entre la causa, la

condicion, la concausa, y la incitacion o ayuda.

La condicion es toda circunstancia previa sin la cual el resultado
no se habria producido, todo elemento que no puede ser
eliminado con el pensamiento sin que haga faltar el efecto

(von Liszt, 1884).
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En ese sentido, si bien no produce el dafio, de alguna manera

permite o descarta algun obstaculo en su decurso.

Por su parte, la concausa es una causa concurrente con otra,
ambas destinadas a producir el efecto dafiino. Estos supuestos
de concausa, cabe sefalar, difieren del de la responsabilidad

solidaria.

Finalmente, la incitacion consiste en mover o estimular a una
persona para que ejecute determinada conducta; mientras que la
ayuda, por el contrario, implica prestar cooperacion a una persona

para que ejecute dicho acto.

De otro lado, cabe sefialar que el nexo causal puede romperse a
razon de causas extrafias o ajenas al demandado. Esto quiere
decir, que el dafio podria haberse cometido por un caso fortuito o
de fuerza mayor, o por el hecho de un tercero, de la victima o del
acreedor. En estos supuestos se debe excluir de responsabilidad

a una persona por la generacién de dafios.

Cabe sefalar que de acuerdo a la previsto en los articulos 1321y
1984 del Codigo Civil, el operador juridico puede contemplar la
posibilidad de interpretacion de otras teorias (causalidad
probabilistica, condicion preponderante, etc.) para efectos de

mejor resolucion del caso concreto.
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d) Relacion de antijuricidad

Advirtiendo la realidad de la confluencia material de disposiciones
juridicas relativamente similares o analogicas, el problema de la
antijuricidad recae en las dimensiones de responsabilidad que
pueden derivarse de un solo hecho, una concurrencia de

posibilidades de respuesta del agente infractor (o delincuencial).

Si ese es el fondo y nucleo, asumir que lo antijuridico es lo
contrario al derecho seria una férmula facil, pero de alli nace la
posibilidad de asumir que los derechos de defensa y debido
proceso deben ser consustanciales y sincronicos, en todos los

campos (procesos subsecuentes) que se pudieren abrir.

La antijuricidad, entonces, se encuentra intrinsecamente
asociadas a la idea de la existencia (o preexistencia) de un
ordenamiento juridico en general, aunque contemplandose en las
distintas disciplinas juridicas (civil, penal, administrativo, etc.) y
existan separadamente en un esquema especifico en cada una
de ellas, hay una sola antijuricidad; y, en general, una sola

contravencion al ordenamiento juridico (Busto Lago,1998).

Se manifiesta en dos aspectos: formal y material, por cuanto
primero es la expresa trasgresion de una norma juridica, de un
mandato o de una prohibicién del ordenamiento juridico, una
inobservancia a la ley; y la luego, se refleja en su resultado, el
menoscabo concreto de los derechos o intereses ajenos que

previa y juridicamente protegidos (derechos e intereses concreto
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e incluso intereses expectaticios).

Antijuricidad es la constatacion que el dafio causado no esta
permitido por el ordenamiento juridico. Es importante esclarecer
que, en esencia, legalidad y antijuricidad no son lo mismo.
Legalidad importa, en el sentido mas amplio y general, la
existencia de un ordenamiento legal y un sometimiento a éste de
parte de quienes estén sometidos (Legaz Lacambra, 1979).
Licitud, en cambio, es la conformidad con los valores juridicos,
entre ellos y en primer orden, la justicia. Es por ello que existe una
afinidad conceptual entre licitud y acto conforme al valor justicia

(vale decir, justo).

Para efectos de la tesis, la ilicitud, puede encontrarse tipificada,
como en el caso de la responsabilidad contractual, o estar regida
bajo el principio de la atipicidad, como la responsabilidad
extracontractual (con la clausula abierta contenida en el articulo

1969 del Codigo Civil).

244. Funciones de la Responsabilidad Civil

La utilidad que, en todo caso, puede desprenderse de la enorme
casuistica subsecuente de responsabilidad civil y en especifico, de
la respuesta al dafio causado, puede derivarse en muchos aspectos,
sobre todo en el ambito social y juridico. Desde esta perspectiva,

entonces, las funciones de la responsabilidad civil son las siguientes:
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a. Funcion resarcitoria: por la que se entiende se retorna al estado
de las cosas antes del evento que causo el dafo. Si no existe
posibilidad de resarcimiento debido a que el estado subsecuente
de las cosas no lo permite, debe de sujetarse a una

compensacion (Lengua, 2015, p. 23).

b. Funcion compensatoria: Aqui no se puede retornar al estado de
las cosas antes del evento que causo el dafo, por lo que se
compensa al damnificado. El Juez debera determinar la
cuantificacion de la compensacion aplicable a cada caso.
Cuando sucede ello, la reparacion cumple una funcion aflictivo-

consolatoria.

c. Funcién disuasiva: de los casos y sanciones concretamente
efectuadas, un efecto sobreviniente es el de disuasién, que
implica que las personas tengan la conciencia de no cometer
hechos dafiosos. Su fin, por ende, es desincentivar, desanimar

o desalentar la realizacién de este tipo de conductas.

d. Funcién preventiva: Se manifiesta en normas expresas.
También importa el deber de evitar causar un dafio no justificado
y si este ya se ha producido, de no agravarlo, debiendo adoptar
de buena fe las medidas razonables para evitar que se produzca
o disminuir su magnitud, siempre que la posibilidad de prevenir
dependa de ella. Si la prohibicion es expresa; es decir cuando
nos encontramos frente a la omision del deber de no dadar, se

legitima el reclamo condicion de quien acredite un interés
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mensurable y razonable en la prevencion.

245. Laindemnizacion por dafios y perjuicios

Los vocablos “reparacion” e “indemnizacion”, constantemente son
equiparados o entendidos como términos analogos, pues las
definiciones o0 aproximaciones conceptuales que se manejan en
nuestro ordenamiento juridico, son asimiladas e incluso utilizadas por

los operadores juridicos de modo afin a tal nocion.

El articulo 1969 del Cadigo Civil, por ejemplo, establece que aquél

gue genera un dafo, se encuentra obligado a indemnizarlo.

En ese entendido, Fernandez Cruz (2015), sefiala que sobre la base
del dato actual que brota del diverso articulado del Cédigo Civil, es
perfectamente posible afirmar el uso del vocablo indemnizacion con

un caracter general y polisémico.

En tal contexto, habiendo ya aproximado las funciones de la
responsabilidad civil, debe de incidirse en que, aunque ésta nace de
un dafio, su funcién, meramente, no es punitiva (aunque conocemos
bien que existen clausulas que se introducen en algunos contratos
con una nocion de pena, las que lleva a definirlas como penalidad o

clausula penal).

La clausula penal, en aquel contexto, si bien se permite en el
ordenamiento civil peruano, se sujeta a la autonomia de voluntad de
las partes, sobre una estipulacion especifica incorporada en el

contrato.
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La valuacion convencional es la que determinan las propias partes, en
la época de contraer la obligacion o después, pero antes del
incumplimiento; los contratantes, mediante la llamada clausula penal,
valorizan anticipadamente los dafios y perjuicios para el caso de
inejecucion (Osterling Parodi, 1968). Es decir, se presupone una
posibilidad indemnizatoria en caso de dafo, una estimacion
anticipada de los potenciales perjuicios que se causaran con la
inejecucion total o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion principal; en el caso, por parte del servidor civil. Asi, la
clausula penal se descubre, de antemano, como un pacto anticipado

de indemnizacion (Castillo Freyre y Osterling Parodi, 2016).

De ese modo, la respuesta que subyace y emana del dafio, en la via
civil, propiamente, es la indemnizacion, que aparece como una
féormula convergente y natural de desagravio, del intento de
compensar el dafio ocasionado. Indemnizar, por ende, quiere decir
poner a una persona, en cuanto sea posible, en la misma situacion en
que se encontraria si no se hubiese producido el acontecimiento que

obliga a la indemnizacion (Osterling Parodi, 1968).

Ahora bien, para fines de convenir la naturaleza de los dafios
derivados del incumplimiento de obligaciones de fuente legal (ex
lege®3), parte de la doctrina nacional estima que «ante casos de duda

o en los que la fuente de la obligacion sea la ley y esta no diga que

53 Segun la definicion de la RAE, el término «ex lege» significa: segln la ley, por disposicion de
la ley.
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sera considerado contractual, la regla a aplicar por defecto seria la del

sistema de responsabilidad contractual» (Gabriel Rivera, 2015).

Desde otra 6ptica similar, también se afirma que «con la dacién de un
dispositivo legal se establece una verdadera obligacion (de fuente
legal) para las entidades y para los solicitantes cumplan con los
requisitos de ley» (Campos Garcia, 2015). Esta peculiar perspectiva,
a decir de Espinoza (2018) se trata de un pecado, por haber tratado
(histéricamente) de manera distinta lo que es en esencia una sola
unidad, lo que ha llevado a una suerte de maldicién secular que se
arrastra por generaciones de juristas y operadores juridicos. En
efecto, en el particular caso del incumplimiento de las obligaciones
que nacen ex lege, existe discusion en doctrina y en jurisprudencia si
debe ser tratado en el ambito de la responsabilidad contractual o

extracontractual.

Ahora bien, sea cual fuere el sistema que se hubiese optado de para
gue proceda la indemnizacién de dafios y perjuicios se requiere la
concurrencia de tres elementos: a) La inejecuciéon de la obligacién,
gue es el elemento objetivo; b) La imputabilidad del deudor, o sea el
vinculo de causalidad entre el dolo y la culpa y el dafio, que es el
elemento subjetivo; y c¢) El dafo, pues la responsabilidad del deudor
no queda comprometida si no cuando la inejecucion de la obligacion

ha causado un dafio al acreedor (Osterling Parodi, 1968).

Sin embargo, para efectos del presente estudio, la consideracion

respecto a como procesar el recupero economico del dafio
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ocasionado al Estado por parte de un servidor estatal, se entiende que
debe de procesarse ineludiblemente, tal como se recoge a nivel legal

y jurisdiccional, en el ambito de la responsabilidad contractual®.

2.5.LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL ESTADO

251. El Servicio Civil peruano

2.5.1.1. Antecedentes

La gestidon de los servidores estatales en nuestro pais, desde sus
inicios, se ha caracterizado por ser compleja y por carecer de
estructuras o lineamientos que la conviertan en una organizacion
adecuada, coherente y materialmente efectiva en cuanto a su
propio esquema multidireccional, pues hasta antes de la
implementacion de SERVIR, se evidenciaba la ausencia de una

politica de Estado en esta materia.

Cronologia de creacion de entidades a cargo de la
gestion de recursos humanos en el servicio civil

INAP como 6rgano Autoridad Nacional
auténomo del Servido Civil

Régimen de Remuneraciones (SERVIR)

atodos los trabajadores de la

Administracién Publica.

Oficina de Racionalizacién
Capacitacion de la
Ley del Estatutoy Escalafén | Administracién Piblica.

del Servido Civil Oficina de Racionalizacion

y Capacitacién de la
Administracion Piblica.

Constitucién  Politica:  carrera
instity al estabilidad laboral,

e A Reglamento de la Carrera
Publi i absoluta Administrativa

Fuente: Reforma del servicio civil: Antecedentes (Ver: https://guias.enap.edu.pe/reforma-

servicio-civil/antecedentes)

54 Casacion N° 2518-2011-LIMA, del 8 de junio de 2012, de la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. (Considerandos 7 y 8) (Responsabilidad civil es solidaria
entre los funcionarios publicos a favor del Estado).
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Actualmente, el ordenamiento juridico nacional cobija quince (15)
regimenes laborales en la Administracion Publica, habiéndose
clasificado éstos en generales y especiales, los cuales —
eventualmente— conllevan a la determinacion y reconocimiento

legal de distintos derechos y deberes para los servidores estatales.

Regimenes laborales - Formas de contratacion de personal

SERVICIO CIVIL
'y l
=3
o P
VINCULO LABORAL

(D.L. 1024 de 2008)
Profesionales de la salud (Ley 23536 - 1982)

©

[+]

[ ] Asistenciales de la salud (Ley 28561 - 2005) SIN CARRERA CON
Ré, e la act viNcuLo civiL

[+] Magistrados (Ley 29277 - 2008)

©

[+]

©

SIN CARRERA CON
VINCULO LABORAL

Convenios de administracién

con PNUD

[+]
°
(Ley 28091 - 2003y modificada 2005) (D.L. 25650 de 1992)

Servidores penitenciarios (Ley 29709 - 2011)

Militares y policias
e (Ley 28359- 2004 y Ley 27238 - 1999) °

[+ ] VINCULACIGN CIVIL: LOCACIGN DE SERVICIOS (2009)

Fuente: Guia de regimenes laborales en el Sector Publico (SERVIR).

a) Regimenes laborales generales en el Peru

Los regimenes laborales generales son cuatro: carrera
administrativa (Decreto Legislativo 276), régimen de la actividad
privada (Decreto Legislativo 728), la contratacién administrativa de
servicios - CAS (Decreto Legislativo 1057) y la que aun se
encuentra en transicion para su uso general, la correspondiente al

servicio civil (Ley N° 30057).

CARRERA ADMINISTRATIVA [l REGIMEN DE LA ACTIVIDAD ';'I‘:RCE' cervicios [l LEY DEL SERVICIO CIvIL
(D.Leg. 276) PRIVADA (D.Leg. 728) \S (D.Leg, 1057) (Ley 30057)

Fuente: Guia de regimenes laborales en el Sector Publico (SERVIR).


https://guias.enap.edu.pe/reforma-servicio-civil/regimenes-laborales
https://guias.enap.edu.pe/reforma-servicio-civil/regimenes-laborales
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b) El régimen de la carrera administrativa

El régimen de la carrera administrativa constituye un sistema
cerrado por niveles, donde se ingresa al ultimo nivel por concurso
publico de méritos. Se organiza en tres grupos ocupacionales
(profesionales, técnicos y auxiliares) segun su formacion,

capacitacion y/o experiencia.

Los directivos y los funcionarios no estan comprendidos en la
carrera administrativa, pero si en las disposiciones de la Ley de

Bases de la Carrera Administrativa en lo que les sea aplicable.

En la practica, los puestos de direccion estan siendo ocupados por
servidores de carrera, quienes a veces cumplen tales roles
mediante designaciones discrecionales realizadas por la autoridad

competente.

La promocién de servidores civiles se realiza bajo criterios de
antigliedad, capacitacion y evaluacion. Sin embargo, la posibilidad
de que las entidades realicen procesos de promocion interna se
redujo sustancialmente durante los ultimos afios debido a que las
plazas disponibles fueron destinadas, en primer término, para
reponer a ex servidores civiles afectados irregularmente por los
ceses colectivos y solo en segunda instancia, a ser cubiertas

mediante la realizacion de concursos publicos de méritos.

En cuanto a las remuneraciones, existe una elevada dispersion del

promedio de ingresos de los servidores civies por la
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incompatibilidad legal existente, siendo el CAFAE®® el concepto no

remunerativo mas significativo para el incremento de sus ingresos.

Por ultimo, en cuanto a la desvinculacion de servidores, no existe

periodo de prueba y el cese solo se produce por causales de ley.

c) El régimen de la actividad privada

El régimen de la actividad privada constituye un sistema abierto a
un puesto determinado donde se incorpora personal capacitado en
posiciones de responsabilidad, siendo exonerados del requisito de

ascender peldafo a peldafio en la estructura de niveles.

Se organiza bajo un sistema de puestos, por lo que no existen

mecanismos formales de promocién o ascensos de personal.

Al igual que en el régimen laboral publico administrativo, existe una
disparidad de sueldos, originando que las brechas de salarios sean

altas por tipo de entidad y grupo ocupacional.

En el caso de ministerios, organismos reguladores, organismos
técnicos y organismos ejecutores, esta brecha esta alrededor de
los 15 mil nuevos soles, mientras que, en los organismos

constitucionalmente autbnomos, se presenta una diferencia

5 La situacion financiera de los Comités de Administracion de los Fondos de Asistencia y
Estimulo (CAFAE), se presenta en cumplimiento al Decreto de Urgencia N° 088-2001, emitido
por el Gobierno, cuya finalidad es informar las transferencias de recursos publicos recibidos
por el CAFAE de la propia entidad, y cuyo personal se encuentra sujeto al régimen laboral
establecido en el Decreto Legislativo N° 276, segun se dispone en la 9° Disposicion de la Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto N° 28411.
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significativa de 30 mil nuevos soles.

Por dltimo, en cuanto a desvinculacion de servidores, este régimen
establece un periodo de prueba y compensacion econémica frente

al despido arbitrario como Unica reparacion por el dafio sufrido.

El régimen especial de Contratacion Administrativa de

Servicios — CAS

El régimen especial CAS constituye un sistema abierto a un puesto
determinado. Supone una contratacién temporal por un periodo

restringido a un afio fiscal, renovable.

A partir del afio 2010, adquiere su naturaleza laboral y, en 2012,
mediante Ley 29849, se establece que el servidor bajo este
régimen se considera dentro del ambito de la Ley Marco del Empleo
Publico y la Ley del Cédigo de Etica de la Funciéon Publica,
debiendo ajustarse a la misma y completar su regulacién en

términos de los derechos laborales que le competen.

Al ser un sistema de puestos, no existe la promocion o ascenso. No
existen escalas remunerativas, por lo que las remuneraciones son

negociadas contrato por contrato.

En un reciente fallo del Tribunal Constitucional respecto a los
alcances de la Ley N° 31131, publicada en el Diario Oficial El

Peruano el Martes 9 de marzo de 2021, que disponia la
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incorporacion de los trabajadores CAS a los regimenes laborales
de los decretos legislativos 276 y 728, el Poder Ejecutivo ha
aclarado que se mantiene la constitucionalidad del articulo 4° de
dicha ley, por el que los contratos CAS tienen plazo indeterminado

y los trabajadores solo pueden ser cesados por causa justificada.

Simbiosis y disparidad remunerativa

La remuneracion mensual promedio varia en funciéon del nimero
de afios de permanencia y por tipo de entidad; sin embargo, el
rango de dispersion de los ingresos es menor que en los regimenes
de la carrera administrativa y de la actividad privada. Asi las cosas,
se advierte una gestion de recursos humanos en proceso de mejora
continua en el Estado peruano, pues segun datos de SERVIR, se
emplea alrededor de 1 millbn 700 mil servidores civiles y, en
promedio, 40 mil personas ingresan a trabajar al Estado cada afio,
pese a la implantacion de normas de austeridad, sin una prevision
de las necesidades de personal que responda a una politica de

Estado articulada con los planes nacionales o sectoriales.

En el Informe sobre las Caracteristicas del Servicio Civil Peruano
2021, elaborado por Autoridad Nacional del Servicio Civil —
SERVIR, se muestra que 3 de cada 10 servidores es parte del
Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios
(RECAS) y 2 de cada 10 pertenecen al régimen del Decreto

Legislativo N.° 276.


https://bit.ly/3igL6UG
https://bit.ly/3igL6UG
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Ademas, el 40 % de los servidores publicos se encuentra en una
carrera especial, mientras que un 28% se encuentran contratados
bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 1057; un 19% en el
Decreto Legislativo N.° 276 y un 13% en la actividad privada del

Decreto Legislativo N° 728.

El estudio también sefala que, producto de la pandemia por la
COVID-19, a enero de 2020 la cantidad de servidores CAS era de
284 998 servidores y se cerrd ese afio con 376 908. Es decir, hubo
un incremento de 91 mil 910 servidores, principalmente del sector

salud.

El informe también arroja como resultado que tras la declaracion
del Estado de Emergencia por la pandemia de la COVID-19 hubo
una disminucién importante de contrataciones de locadores, de 136
767 en marzo se redujo a 94 335 en abril; sin embargo, en el tltimo
cuatrimestre hubo un incremento significativo de contrataciones,
por lo que en diciembre de ese afio se cerrd6 con 206 mil 217

locadores de servicios.

Entre otros datos puntuales, se sefiala Sobre el costo que implica
el total de la planilla de los servidores publicos se evidencia que del
2013 al 2020 ésta se duplicé. Pas6 de 32 mil 919 millones a 61 mil
621 millones de soles. Respecto del gasto en personal y
obligaciones sociales, so6lo del Gobierno Nacional, el incremento
comparado con el afio 2019 es mayor en entidades como la Junta

Nacional de Justicia (32 %), Jurado Nacional de Elecciones (12 %),
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Salud (11 %) y el Poder Judicial (11 %).

Reporta, ademas, que el presupuesto publico destinado al pago de
planilla del personal del Estado se concentra en el gobierno
nacional (56%), seguido del gobierno regional (34%) y del gobierno

local, a donde se dirige el 10% de este presupuesto.

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), sefala que el
presupuesto destinado a la planilla publica estatal ha venido
creciendo a un ritmo cada vez mayor en los Ultimos diez afios. Al
cierre del afio 2020, la planilla electronica registr6 1,514 mil

servidores civiles.

1,310

2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

. Absolutos (miles de personas)* - 0% respecto del total de la PEA ocupada Total

Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo, Planilla Electrénica:
2013-2020 - Informe sobre las caracteristicas del servicio civil peruano 2021.

Elaboracién: Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil de SERVIR

Por ende, la aplicacion de la proposicién normativa de la presente
tesis, como una férmula de descuento en relacion a una forma
lineal de descuento o en virtud de a la capacidad remunerativa del

servidor civil de acuerdo a su nivel jerarquico y grupo ocupacional,


https://www.gob.pe/institucion/servir/informes-publicaciones/2824455-informe-sobre-las-caracteristicas-del-servicio-civil-peruano-2021
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es mas que objetiva y realizable en funcién de la presente tesis,
debido a que si tenemos en cuenta que los servidores estatales
—en todos los regimenes laborales del Estado— ascienden a
aproximadamente 1 millon 500 mil, si por ejemplo se les
descontase un sol de su remuneracion, en un solo mes, se podria
obtener S/ 1 500 000,00 para el Fondo Colectivo de Garantia
Solidaria propuesto en la presente tesis, que en un afio alcanzaria

un monto de S/ 18 000 000,00.

Es asi que la presente propuesta se manifiesta con un amplio
margen de aceptabilidad y probabilidad de aplicacién, siendo
urgente su incorporacion al ordenamiento juridico peruano, pues
en el marco de la economia publica del pais, se advierte de

necesaria y trascendental implementacion.

2.5.1.3. Ambito de aplicacién del Servicio Civil

La tesis, para efectos de su aplicacion, tiene por objeto integrar
de forma global a todas las entidades del Estado, sin realizar
distincién alguna. Sin embargo, sin evidenciarse criterios técnicos
y legales suficientes y generalmente aceptables, la Ley del
Servicio Civil, ha excluido de su ambito de aplicaciéon a algunas
entidades del Estado, siendo aquellas las que ostentan las

mejores remuneraciones del Estado.

En el ambito directo de su intervencion, desde lo que atafie al

Sistema de Gestion de Recursos Humanos en el Estado, implica
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la aplicacion directa del «principio de rendicion de cuentas», el
cual entrafia, por un lado, que los servidores civiles puedan
hacerse responsables de sus acciones ante los ciudadanos; y por
otro, que los ciudadanos encuentren los medios necesarios para
participar en el disefio, gestion y evaluacion de las normas y
politicas que les afecten. Una herramienta principal en esta doble
tarea es la transparencia, relacionada tanto al acceso a la
informacion publica como a formas efectivas de comunicacion del

Estado hacia los ciudadanos.

Entre las entidades que se encuentran dentro de la esfera del
servicio civil tenemos al Poder Ejecutivo, incluyendo sus
ministerios y organismos publicos; el Poder Legislativo; el Poder
Judicial; los gobiernos regionales; los gobiernos locales; los
organismos a los que la Constitucion Politica del Pera y las leyes
confieren autonomia y las demas entidades y organismos,

proyectos y programas del Estado.

Entre las entidades que no se encuentran dentro de la esfera del
servicio civil de acuerdo a la primera disposicion complementaria
final de la Ley del Servicio Civil, tenemos a los trabajadores de las
empresas del Estado, lo servidores civiles del Banco Central de
Reserva - BCR, los trabajadores del Congreso de la Republica, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria - SUNAT; la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP, los servidores sujetos a carreras especiales y los obreros de

los gobiernos regionales y locales.
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Una reforma integral del servicio civil deberia involucrar a todas
las entidades del Estado, por lo que no se entiende el criterio que
ha sido utilizado para exonerar a algunas entidades y poner dentro

de su ambito de aplicacion a las demas.

Los trabajadores estatales que forman parte de los regimenes
generales de la Administracion Publica; es decir, el Decreto
Legislativo N° 276 (carrera administrativa), Decreto Legislativo
N° 728 (Régimen de la Actividad Privada), Decreto Legislativo
N° 1057 (Contrato Administrativo de Servicios) y Ley N° 30057
(Ley del Servicio Civil) componen el 40 % del personal que labora
en la burocracia estatal, el otro 60 % lo componen las carreras
especiales; siendo esto asi exonerar del &mbito de aplicacion a
algunas entidades sin criterio alguno, reduce sustancialmente el

intento por reestructurar el servicio civil.

Es mas, genera una gran duda la redaccién de la Ley del Servicio
Civil en cuanto a su aplicacién, dado que en el articulo 1 inc. b)
coloca al Poder Legislativo entre una de las entidades en que se
aplicara dicho régimen, mientras que en la primera disposicion

complementaria final lo exonera de su esfera de aplicacion.

De igual forma sucede con los organismos constitucionales
autonomos como son el Banco Central de Reserva - BCR, la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de
Fondos de Pensiones - SBS, y en su momento a la Contraloria

General de la Republica, los cuales estan fuera del ambito de
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aplicacion de la ley; sin embargo, en el articulo 1 inc. f) incluye a
los organismos a los que la Constitucion Politica del Pera y las

leyes confieren autonomia dentro de su esfera de aplicacion.

La economia publica incide en que los aspectos programaticos de
un Gobierno en relacion a sus politicas deben apuntar a la
eficiencia econdémica y la equidad economica, en la que el

equilibrio sea su norte®®,

En ese sentido, la solucion propuesta en la presente tesis, es
juridicamente viable, por ende, puede insertarse en el

ordenamiento juridico nacional.

La responsabilidad civil del servidor civil

Desde los inicios de la concepcién del Estado como una persona
juridica publica, la doctrina y la jurisprudencia buscaron el fundamento
qgue diera explicacion a la imputaciéon de los actos de las personas
fisicas —funcionarios o servidores— al Estado (Ilvanega, 2013), asi, el
derecho hizo surgir la teoria del 6rgano como una consecuencia l6gica
del dogma de la personalidad juridica del Estado (Santamaria Pastor,
1991), provocando que el concepto de érgano se convierta en el punto

inicial de toda la teoria juridica de la organizacién publica.

5% Ley de

Wagner: se encuadra dentro de las teorias sobre el crecimiento del gasto publico,

dentro de las que la que explican este crecimiento basandose en la demanda del gasto

publico.
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Aceptada la teoria del 6rgano, se plantearon dos corrientes juridicas
gue plantearon posiciones extremas en cuanto a la nocién de 6rgano
administrativo: la objetiva®’, que establece que el érgano es un centro
de competencias y atribuciones existente de forma autonoma a las
personas fisicas; y la subjetiva®®, que lo asimila con la persona fisica;

es decir, con el titular que manifiesta la voluntad de la organizacion.

No obstante lo dicho, lo que interesa debe interesar esclarecer y
entender en la préactica real en cuanto al tema de la responsabilidad, es
considerar que la persona fisica (servidor estatal titular del 6rgano
administrativo) se encuentra en una doble relacion con la organizacion
ala que pertenece, pues actla tanto “hacia dentro de la administracion”
[como sujeto de derecho con derechos y obligaciones propios, distintos
a los de la organizacién (que incluso pueden ser contrapuestos) el
vinculo que se establece es “de servicio”; dando lugar a la nocién de
empleo publico]; o “hacia fuera de la organizacion” (persona fisica
investida como agente publico que actla en y para la administracion,
pero trascendiéndola), en interrelaciébn con otras personas fisicas o
juridicas ajenas a ésta —lo que hace que en cierta forma pierda su
“‘individualidad”™—, se establece una relacion distinta: una relacion

‘organica” (lvanega, 2013, p. 157).

Por ello, al concretarse una relacion indivisa entre el servidor estatal y

el 6érgano (organismo) al que pertenece, se aprecia un vinculo que

57 La posicion objetiva, principalmente en las doctrinas espafiola e italiana, ha tenido variadas
interpretaciones advirtiendo que existen teorias que combinan ambos criterios.
58 Son exponentes del criterio subjetivo Otto Friedrich Gierke y Adolf Julius Merkl.
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advierte una inmediata identificacion entre personay ente; y, por tanto,

un fendémeno de incrustacion en la propia organizacion.

De esta Ultima se deriva la responsabilidad del Estado, en la
oportunidad que por la actuaciébn u omision del servidor estatal se
produzca un acto que derive responsabilidad, en la que le
corresponderia que, en via de repeticion, el Estado le exija la restitucion

del dafio producido y primigeniamente asumido.

Segun lo establecido en la Novena Disposicion Final de la Ley N° 27785
- Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, la responsabilidad civil es aquella en la que
incurren los servidores y funcionarios publicos, que, por su accién u
omisién, en el ejercicio de sus funciones, hayan ocasionado un dafio
econdémico a su Entidad o al Estado, incumpliendo sus funciones, por
dolo o culpa. La obligacion del resarcimiento es de caracter contractual
y solidaria, y la accién correspondiente prescribe a los diez (10) afios

de ocurridos los hechos que generan el dafio econémico.

Finalmente debe dejarse y tenerse claro que la responsabilidad civil por
dafio, subsumido y comprendido dentro de la responsabilidad publica
del servidor civil, debe asumirse como aquella que no puede ser
escindida del compromiso directo en funcion de sus atribuciones
publicas y de la asuncion de las consecuencias por las irregularidades

que cometa.
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2.6. SINTESIS DE LA RESPONSABILIDAD

Como se ha anotado, la actividad de cualquier individuo, en uno u otro
contexto y no necesaria y excluyentemente en el ambito administrativo,
es fuente de responsabilidad, cuando en el ejercicio de ésta, ocasiona

danos.

En efecto, la responsabilidad atafie a quien —en un supuesto de hecho
determinado— en despliegue de sus relaciones sociales, puede hacer
dafo, sea éste deliberado o involuntario y existiendo o no un contrato de

por medio.

En el estrecho tacto social, cuando la relacién nace de un contrato, se
entiende la existencia de responsabilidad contractual, sobre la cual se
originan y derivan reciprocamente una serie de derechos y obligaciones;
y, en caso de incumplimiento, surge el derecho de la parte perjudicada a
obtener una reparacion —siempre monetaria 0 econdémica pero no
estrictamente exclusiva— por los dafios ocasionados. Al contrario,
cuando no existe un contrato previo ni estipulaciones pactadas, se la

considera como responsabilidad extracontractual.

La interaccion de diversos factores en la produccion del dafio, los sujetos
0 partes intervinientes, sus efectos directos e indirectos y su
cuantificacion, entre otros aspectos adicionales, de acuerdo a la
perspectiva e interés de quien lo ocasiona y la perspectiva del propio
afectado, inevitablemente se torna incierta y controvertible, y muchas

veces, contenciosa.
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Asi entonces, debe entenderse que las responsabilidades de uno u otro
individuo responden a ciertas particularidades y caracteristicas, a sus
cualidades y competencias especificas, materialmente identificables al
momento de su exteriorizacion, cuando se produce el dafio a la parte

afectada.

La proteccion legal de los bienes, intereses, derechos o facultades de
los individuos y de la sociedad en su conjunto, convierte a éstas en
bienes juridicos®®. Cerezo Mir (2000) sostiene sobre ello que al
ordenamiento juridico le incumbe la tarea de proteccién de los bienes
vitales fundamentales del individuo y la comunidad, pues son elevados
por la proteccion de las normas del Derecho a la categoria de bienes

juridicos (pag. 13).

En cuanto a la tutela de estos bienes juridicos, refiere Zaffaroni (1990)
gue, cuando el legislador se encuentra frente a un ente, y tiene el interés
de tutelar ese ente, es porque lo valora. Su valoracion del ente se traduce
en una norma, que eleva el ente a la categoria de bien juridico (pag.

382).

59 La concepcidon dominante responde a la creacién del concepto “bien juridico” (o por los menos,
el haber sentado las bases para ello) atribuido al aleman Johann Birnbaum, quien, durante la
primera mitad del siglo XIX, queria oponerse asi a la concepcién individualista de la “lesion
de derechos” de Paul Feuerbach y, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del delito, o
sea uno que fuera independiente del mero concepto positivo. Ver la tesis de Birnbaum en:
“Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens mit besonderer
Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrdnkung”, Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, tomo
15 (1834), pp. 149 y ss., y la de Feuerbach en: “Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
glltigen Peinlichen Rechts”, que tuvo varias ediciones, entre ellas, la que se cita aqui y que
corresponde a la 14.2, Giessen, 1847.
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Es asi que en caso se produzca un dafio (lesion del bien juridico) o
irrumpa la certidumbre de uno inminente o potencial (puesta en peligro
del bien juridico), es el ordenamiento juridico el que a través de sus
autoridades representativas emerge y activa su autoridad y procede a
determinar responsabilidad a quienes cometan tales acciones (lesivas o

peligrosas).

Sefiala Abanto Vasquez (2006) que esta idea de la proteccion de bienes
juridicos (...) fue el punto de partida para el desarrollo del llamado
principio de lesividad u ofensividad: el ejercicio de ius puniendi, a traves
del Estado, que solamente se veria legitimado a través del objetivo de

proteger bienes juridicos.

La coercion estatal, entonces, presupone el poder punitivo del Estado
desde su primera manifestacion objetiva, obligando al infractor para que
responda por las consecuencias nocivas de sus acciones. Se manifiesta
en la potestad administrativa sancionatoria (responsabilidad
administrativa, como ya se ha anotado, disciplinaria o funcional) y la
coercion penal (responsabilidad penal). Asi, la convergencia entre el
dafio y su autor es inapelable para los fines de la imputaciéon material y

formal de la responsabilidad que le sea aplicable.

En la linea de lo expuesto y en la concepcion penal de dltima ratio, anota
Terragni (1981) que la responsabilidad es la consecuencia final de la
accion: aquella en donde se reinen todos los requisitos que la ley exige,

donde el individuo debe responder ante la sociedad. Esa responsabilidad
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se traduce, en lo penal, en el cumplimiento de la pena, y en lo civil —

generalmente— en el pago de una indemnizacién (pag. 160).

De ahi que el ordenamiento juridico no solo vislumbre de forma
circunscrita un aspecto valorativo de los bienes, sino también repare en

su ubicuidad, su naturaleza, su trascendencia y su ambito de influencia.

He alli la dicotomia natural de un bien juridico propio vinculado a un
interés y a una esfera particular, frente a otra perteneciente a la sociedad
como un organismo indivisible, en los que se admiten intereses publicos

superiores, difusos y generales.

Es justamente en esos escenarios diversos en los que el poder de
coercion del Estado advierte la configuracibn de responsabilidad.
Primero —como presuncion adyacente, directa e inmediata— a la
responsabilidad civil, luego a la administrativa en virtud de su calidad
como agente publico (en caso de un funcionario o servidor publico:
propiamente el servidor civil al que se refiere la presente tesis) y
finalmente a la responsabilidad penal, ulterior pero mucho mas grave y

trascendental para el individuo infractor.

Como reflexion subsecuente, se puede afirmar que siempre que exista
dafo, existira un responsable. Que el ordenamiento juridico converge
sus lineamientos como manifestacion legitima del control social formal,
protegiendo a los bienes juridicos mediante la atribucion de

responsabilidad a quienes les ocasionen dafio.
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2.7.CLAUSULA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CORPORATIVA
PARA EL SERVIDOR CIVIL

271 Contexto inicial

Como en todo espacio en el que haya relacion y correspondencia
correlacion entre asignacién y usos de recursos, sean estos
dispuestos en bienes o cantidades de dinero, un seguro de
responsabilidad es una herramienta fundamental para la debida
diligencia y proteccion en la gestion de los intereses tanto de las
empresas (patrimonio societario) y de las entidades publicas
(patrimonio de todos los ciudadanos, incluidas por supuesto las
instituciones gubernamentales y los funcionarios publicos,

entiéndase entre ellos a los servidores civiles en su conjunto).

En el Perd, la creacion e implementacion de un seguro de
responsabilidad civil para servidores civiles surge como una
necesidad crucial en la gestion de riesgos dentro del ambito

gubernamental.

Una mencidén que puede hacerse al respecto, son los estandares
internacionales (normas I1SO) que inicialmente usados por las
empresas u organismos privados, ahora, con mucha mas

habitualidad, vienen siendo adheridos a los procesos del Estado.

De entro ellos, la norma ISO 31000:2018, en el marco de la

“Gestion de Riesgos”, se presenta como una norma que ofrece
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directrices esenciales para la efectiva gestion de riesgos,
trascendiendo en las fronteras de la industria, para que las
organizaciones puedan enfrentar los desafios inherentes a la

seguridad, la salud y el medio ambiente.

El objetivo principal de la gestion de riesgos es la identificacion y
mitigacion de amenazas en todas las areas operativas, lo que
contribuye a la seguridad laboral y a la proteccion de la vida de los
trabajadores, ademas de prevenir posibles sanciones y multas
derivadas de estas situaciones, en los que se destaca el liderazgo
de la alta direccion y la integracion de la gestion del riesgo,
comenzando con la gobernanza de la organizacién, un énfasis en
la naturaleza iterativa de la gestion del riesgo, sefialando que las
nuevas experiencias, el conocimiento y el andlisis pueden llevar a
una revision de los elementos del proceso, las acciones y los
controles en cada etapa del proceso y la simplificacion del
contenido con un mayor enfogue en mantener un modelo de
sistemas abiertos para adaptarse a multiples necesidades y

contextos.

En el Perd, esta modalidad de seguro se ha vuelto cada vez mas
urgente y relevante, debido a la necesidad de proteger tanto a los
funcionarios como a la administracion publica de posibles
reclamaciones por dafios y perjuicios derivados de sus funciones,
asi como del propio Estado, como ente institucional representante

de todos los intereses ciudadanos.
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La posibilidad de crear y aplicar en el Estado una regulacion
especifica de la clausula de seguro de responsabilidad civil

aplicable a los servidores civiles, tiende a ser preponderante.

El seguro de responsabilidad civil para servidores civiles contendra
una poliza que brinda proteccion econdmico financiera ante
reclamaciones por dafios o perjuicios causados a terceros como
resultado de actos u omisiones cometidos en el ejercicio de sus
funciones publicas para casos en ellos que el servidor se vea
involucrado en casos en los que se determine su responsabilidad
administrativa, civil o penal, cubriendo las indemnizaciones que
puedan ser impuestas como resultado de una ulterior sentencia

judicial.

Marco legal

En el Peru, la Ley del Servicio Civil (Ley N° 30057) establece que
los servidores civiles tienen responsabilidad funcional vy
administrativa por los actos u omisiones realizados en el ejercicio

de sus funciones.

Esta responsabilidad puede derivar en la obligacion de indemnizar
los dafios y perjuicios causados a terceros, por lo que resalta la
importancia de contar con un seguro de responsabilidad patrimonial
que responda por los dafios realizados por los servidores civiles de
forma directa y con la garantia de que no se menoscaben los

intereses de los ciudadanos.
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De su uso masivo en el sector privado, se puede sefialar que, en
general, el marco legal del contrato de seguro en el Peru esta
principalmente regulado por la Ley N° 29946, Ley del Contrato de

Seguro, promulgada en el afio 2012.

En esta se establece las disposiciones generales aplicables a todos

los tipos de seguros, incluido el seguro corporativo.

Debe de especificarse que es otro contexto en el que existe
normativa especifica que regula la contratacion de seguros por
entidades publicas y para funcionarios, como puede derivarse de la
interpretacion sistematica que puede efectuarse en el caso de la
Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto;
y en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo

General.

Ademas, se advierte que la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP (SBS) supervisa y regula el mercado de seguros, incluyendo

las pdlizas de responsabilidad civil.

Es el caso, por ejemplo, el del Fondo de Seguro de Depositos
(FSD), el cual protege los ahorros y CTS depositados en entidades
supervisadas por la SBS, como bancos, financieras, cajas
municipales y cajas rurales de ahorro y crédito. Asi, en caso de
cierre de la entidad financiera, el FSD devolvera a los ahorristas el

dinero depositado, hasta un monto maximo de cobertura que se
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actualiza trimestralmente. Este fondo, por supuesto, no tiene costo
adicional que sea asumido por el ciudadano. Esa es una situacion

gue se propone replicar mediante la presente tesis.

En el marco legal peruano, la SBS emite normas y directivas que
regulan la contratacion y operacion de seguros de responsabilidad
civil, garantizando la solvencia y transparencia de las compafias

aseguradoras.

Asimismo, la Contraloria General de la Republica tiene
competencia para fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones y
responsabilidades de los servidores publicos, lo que, a fin de tener
una linea de legalidad y una adecuada intervencion para la
imputacién de responsabilidad, debe incluir la verificacion del
aseguramiento de la responsabilidad civil, por lo que un seguro de
responsabilidad civil aplicable a los servidores civiles, emerge
como una necesidad, resultando una proteccién en favor de los
intereses ciudadanos, en el marco de la lucha anticorrupcion y en
la garantia de devolver al Estado la afectacion patrimonial
perpetrada por un servidor civil que no se conduzca de forma

adecuada, afectando los intereses de la Administracion Publica.

Naturalezay alcance

En el marco de la propuesta legislativa de la presente tesis, la

aplicacion de un seguro corporativo en casos de responsabilidad
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de servidores civiles, se regira por las disposiciones del contrato de
seguro, asi como por la normativa especifica que regula la
responsabilidad administrativa y civil de éstos, de acuerdo al
régimen laboral al que pertenezca (entendiéndose que no todos se
encuentran inmersos en el régimen del Servicio Civil, en cuyo
régimen o transito al régimen, solo se encuentran algunas

instituciones).

De ese modo, en su estructuracion inicial, es importante que el
contrato de seguro contemple expresamente la cobertura de
responsabilidad civil para servidores civiles, especificando los
limites de cobertura, las exclusiones y las condiciones aplicables,
debiéndose establecer cual es el porcentaje a deducir en cada

caso, de acuerdo a su nivel de ingresos remunerativos mensuales.

Partiendo de tales premisas, ya insertas en la podliza, en caso de
que se presente una demanda contra un funcionario publico por
responsabilidad patrimonial (civil), la institucion a cargo de la
determinacién de la responsabilidad (ej. Poder Judicial), debe
notificar de inmediato a la Entidad a la cual pertenezca el servidor
civil y a la Procuraduria Publica, a fin de que se coordine con el
asegurador la activacion de la cobertura del seguro, por lo que el
asegurador asumira la cobertura econdémica y cubrira los costos
asociados que puedan derivarse de una sentencia judicial,
teniendose que iniciar las acciones para la correspondiente

repeticion en contra del servidor civil por parte de la Procuraduria
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Pulblica, a fin de que responda de forma directa y este monto sea
finalmente devuelto al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria
sostenido por los servidores civiles, en el marco de la presente

tesis.

Por ende, es importante acotar que el seguro corporativo no releva
al servidor civil de su responsabilidad personal por los actos u
omisiones que hayan causado, tanto en contra del Estado como del
dafo ocasionado a terceros; sin embargo, proporciona una esfera
adicional de proteccion econdémico financiera que garantiza la
viabilidad de respuesta por la conducta disfuncional incurrida por el
servidor civil y determinada formalmente por el funcionario
competente, garantizando a la entidad publica tener un respaldo

suficiente frente a estas posibles reclamaciones.

Se garantiza entonces la proteccién de la entidad publica para
mitigar los riesgos asociados con la actuacion de sus servidores, al
transferir (de forma transitoria) parte de la responsabilidad
econdmico financiera a una compafia aseguradora, lo que supone
la integracion de un mecanismo diligente de respuesta para
contribuir a una gestion mas eficiente de los recursos publicos y a
la reduccion del impacto econdmico de posibles reclamaciones, por
lo que la inclusion de una clausula de seguro de responsabilidad
civil en los contratos laborales de los servidores civiles, garantiza

una respuesta equilibrada de respuesta y guarda coherencia con el
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marco constitucional y legal, sin afectar los derechos de los

trabajadores.

Otros regimenes de contratacién y vinculacién en el Estado

Ante la existencia de distintos regimenes de contratacion con el
Estado, cada uno con una forma legal y reglamentaria de adhesion,
organizacion y tratamiento especial, cabe efectuar una distincion
respecto del ambito de investigacion subjetivo y objetivo de la tesis,
por cuanto esta se enfoca Unicamente en los servidores civiles,
funcionarios y servidores publicos que tienen un contrato laboral de
naturaleza habitual con el Estado, por los que se presupone una
relacion de dependencia remunerativa y jerarquica que situa al
Estado como empleador, sobre la base de su posicion dominante,
como ente superior encargado de hacer cumplir el derecho vy
salvaguardar el interés comun, basandose en principios de justicia

natural y derecho publico.

Por ende, aunque en el momento de su configuracion, en cualquier
caso distinto al ambito subjetivo de la tesis —en la que incluso
podria entender que existe una sujecion laboral frente al Estado—,
este queda excluida de la presente tesis, aunque, en otros
supuestos, exista factibilidad de incorporar tales supuestos de
hecho y de derecho, que podrian abordarse en otro contexto y otra

propuesta legislativa.
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Se abordara, en tal sentido, una disquisicion general respecto al
contexto de un funcionario de eleccion popular, de un locador
(servicio de terceros) y el de un funcionario contratado como parte
del Fondo de Apoyo Gerencial de Estado; los cuales, pueden
confluir en aspectos administrativos y funcionales que, sobre todo,
son abordados de manera mas uniforme desde la perspectiva del
ambito penal, cada uno en un contexto y marco casuistico

especifico.

a) Responsabilidad administrativa, civil y penal de

funcionarios de eleccion popular

El Estado tiene como objetivo primordial la promocion del bien
comun, es decir, debe propugnar la creaciéon de condiciones
sociales, politicas y econémicas que permitan a las personas
un desarrollo pleno e integral; por ello, garantiza que los
funcionarios y servidores publicos actien conforme a principios
de justicia, transparencia y responsabilidad, en cuanto se
vinculen con el Estado, debiendo respetar la Constitucion y las
leyes «ad pedem litterae», lo cual, principalmente, no se
cumple, ante la existencia de una esfera creciente de

corrupcion.

Los funcionarios de eleccion popular, como los alcaldes,
gobernadores regionales y congresistas, al igual que otros

funcionarios y servidores publicos, deberian participar en ese
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contexto, sabiendo los presupuestos necesarios para cumplir
su funcion, una vez que resulten electos, pues las funciones y
responsabilidades que les son conferidas personificaran a la

comunidad y a la jurisdiccion politica que representan.

Es claro que, como se ha explicado reiteradamente, en el
marco de la delegacion y ejercicio de sus actividades, pueden
incurrir en actos que causen perjuicio patrimonial al Estado o

estén relacionados con delitos de corrupcion.

Por supuesto, la casuistica es abundante y es un meo hecho
que, en cuanto al control social y estamental de la funcién
publica, sus actos ahora son mas evidenciables, pues la
documentacion adscrita a un procedimiento burocratico en el
Estado, congrega documentacién formal que, hasta en un
procedimiento administrativo de mero tramite , deja una huella

imborrable que puede ser objeto de fiscalizacion ulterior.

Asi, dependiendo de la gravedad de estos actos, la
responsabilidad de dichos funcionarios también puede ser

administrativa, civil y/o penal.

En ese contexto, la responsabilidad administrativa de los
funcionarios de eleccion popular se rige principalmente por la
Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica (Ley N° 27815)

y por la Ley del Servicio Civil (Ley N° 30057), aunque puede
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coincidir con la regulacion propia de cada Entidad (documentos

de organizacion interna) y otras normativas especificas.

Los actos que configuren un incumplimiento de deberes o
infracciones administrativas pueden ser sancionados, previo
procedimiento instaurado via legal, con la asuncién de la
configuracion de faltas, pudiendo ser investigado (via
procedimiento administrativo disciplinario — PAD de la Entidad
0 via procedimiento administrativo funcional — PAF, instaurado
por la Contraloria General de la Republica) y sancionado
administrativamente si incurre en conductas que transgreden
los principios y deberes éticos. Por ejemplo, pueden cometerse
infracciones si el funcionario actta en conflicto de intereses,
abuso de poder, negligencia o incumplimiento de sus
obligaciones, estableciéndose sanciones como las de
amonestacion, multas, suspension en el ejercicio de sus
funciones, e incluso, la destitucion del cargo, cuando se ha
probado su responsabilidad en casos graves. No obstante,
debe de clarificarse que estas sanciones administrativas no
implican una privacion de la libertad, la cual si puede ser

viabilizada a raiz de la instauracion de un proceso penal.

De otro lado, en cuanto a la responsabilidad civil de estos
funcionarios, es claro que, en muchos casos, los actos pueden
configurar y derivar de un dafio patrimonial a través de la

relacion de actos ilicitos.
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Como se ha abordado anteriormente, quien causa dafio a otro
esta obligado a indemnizarlo, siendo este precepto el recogido
en el articulo 1969 del Cédigo Civil Peruano. De acuerdo a cada
caso y a sus particulares caracteristicas, muchas veces puede
instaurarse ante el Poder Judicial mediante una demanda de
indemnizacién por dafios y perjuicios (adicionalmente del
procedimiento administrativo correspondiente, sea este en la
via disciplinaria o en la via funcional), si es que no se ha llegado

a sostener la responsabilidad penal de los mismos.

Por tanto, si el funcionario de eleccién popular, en el ejercicio
de sus funciones, causa un dafio econdmico al Estado debido
a actos negligentes, dolosos o actos de corrupcion, puede ser
civiimente responsable de reparar dicho dafio, lo que
intrinsecamente esta asociado a la devolucién de los montos
indebidamente utilizados, debiendo compensar al Estado por

tal dafno.

Como se ha mencionado, es a través de la Procuraduria
Publica, que se pueden iniciar las acciones judiciales civiles
contra el funcionario que ha causado dafio patrimonial,
debiendo este responder con su patrimonio personal para

resarcir los daios causados.

Conscientes de esa lucha permanente, se han instituido

inclusive proceso de extincion de dominio, que conforme a lo
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dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1373, es la
consecuencia juridico patrimonial que traslada a la esfera del
Estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto,
instrumento, efectos o ganancias de actividades Iilicitas,
mediante sentencia emitida respetando el debido proceso, sin
indemnizacién ni contraprestacion alguna a favor del requerido

o de terceros.

Ello, por supuesto, en reaccion y respuesta a esos ambitos de
poder que detentan los titulares de las entidades o funcionarios
de alto rango incluidos en este ambito, que, por su especial y
predominante posicién, pueden incurrir en actos de

enriquecimiento ilicito, trafico de influencias, entre otros.

En resumidas cuentas, la responsabilidad penal de los
funcionarios de eleccion popular es la mas grave, ya que puede
conllevar sanciones privativas de libertad. En el Peru, los
delitos de corrupcién y otros ilicitos relacionados con el
ejercicio de funciones publicas estan tipificados en el Codigo
Penal, en los articulos que comprenden los delitos contra la

administracion publica.

Desde la perspectiva penal, en cuanto a la aplicacion de delitos
contra la Administracion Puablica, estos funcionarios se incluyen

en el numeral 6 del articulo 425 del Codigo Penal Peruano, al
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considerar que, aunque sin ser parte del cuerpo permanente de

servidores publicos, ejercen funciones para el Estado en virtud

de la eleccion y las proclamaciones de ley.

Para tales efectos, el articulo 425° del Codigo Penal Peruano

(modificado por el articulo Unico de la Ley N° 30124, publicada

el 13 de diciembre de 2013)., establece que:

“Son funcionarios o servidores publicos:

1.

Los que estan comprendidos en la carrera
administrativa.

. Los que desempefian cargos politicos o de confianza,

incluso si emanan de eleccion popular.

. Todo aquel que, independientemente del régimen

laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o
contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado, incluidas las empresas del
Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud
de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

. Los administradores y depositarios de caudales

embargados o depositados por autoridad competente,
aunque pertenezcan a particulares.

. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia

Nacional.

. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad

competente, para desempefar actividades o funciones
en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley”

Los delitos de corrupcibn mas comunes en los que pueden

estar

inmersos son peculado (cuando se produce la

apropiacion o uso indebido de bienes del Estado por parte del
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funcionario); colusion simpe o agravada (al demostrarse la
existencia de un acuerdo entre un funcionario y un particular,
en perjuicio del Estado), cohecho (al darse la aceptacion o
solicitud de sobornos a cambio de favores o actos contrarios a
sus deber funcional) y negociacion incompatible (al realizarse
actos para beneficiar a intereses particulares aprovechando su

cargo), entre otros.

En sintesis, los funcionarios de eleccion popular en el Pera
pueden ser responsables administrativa, civil y penalmente en
caso se evidencie la comisibn de actos que afecten
patrimonialmente al Estado o se relacionen con delitos de
corrupcion. La responsabilidad administrativa se refiere a
sanciones en el ejercicio del cargo, mientras que la
responsabilidad civil implica el resarcimiento del dafio
econdémico causado. Por otro lado, la responsabilidad penal
conlleva la potencial privacién de libertad y la inhabilitacion

para posteriormente ejercer cargos publicos.

Como se adelantd, estos funcionarios no han sido
considerados en el marco de la aplicacion de la presente tesis,
debido a que, por su naturaleza periodica o transicional de
cuatro o cinco afos en su cargo, no guardan un vinculo laboral
con el Estado, por el cual podria también deberia aplicarseles
una deduccion gradual de su remuneracion, sujeta a la

devolucion planteada en la tesis, cuando finalice o extinga su
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vinculo laboral con el Estado; lo que no obsta la posibilidad
subsecuente de incorporar a tales funcionarios, que de ser el
caso, podria incluirse, elaborarse y prestarse en otro contexto
y en virtud del fundamento de otras disquisiciones juridicas y

iusfilosoficas.

Responsabilidad administrativa, civil y penal de un locador
de servicios en el Peru por responsabilidad patrimonial

contra el estado o delitos de corrupcion

Un locador de servicios es una persona natural contratada por
el Estado bajo el régimen de un contrato privado y
exclusivamente orientado a la realizacién y cumplimiento de

ciertas tareas o servicios especificos.

Dado que el locador no es considerado un trabajador en
sentido estricto (no tiene vinculo laboral subordinado), sus
responsabilidades y obligaciones frente al Estado tienen
particularidades que lo diferencian de los funcionarios y

servidores publicos.

En esa linea, las personas que brindan servicios al Estado bajo
la modalidad de servicios no personales, es decir como
locadores de servicios, no estan subordinados al Estado, sino
gue prestan sus servicios bajo las reglas del Codigo Civil (literal

a) del articulo 1756, 1764, 1765, 1766, 1767, 1768, 1769, 1770)
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y en el marco del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,

Ley de Contrataciones del Estado.

Su contratacion, como ya se menciono, se efectla para realizar
labores no subordinadas, de manera auténoma, por un tiempo
determinado a cambio de una retribucion, sin que ello implique
en modo alguno una vinculacion de caracter laboral o
estatutaria con el Estado. Por ende, se trata de un contrato
distinto a los contratos laborales, los cuales si contemplan

beneficios para los trabajadores por existir un vinculo laboral.

Asi, las personas que brindan servicios a la Administracion
Pudblica bajo las reglas del Cédigo Civil, prestan sus servicios a
este de manera independiente por un determinado tiempo a
cambio de una retribucion, sin que ello implique una vinculacion
y reconocimiento de derechos de naturaleza laboral o
estatutaria con el mismo; no habiendo base legal que permita
reconocer derechos laborales por las actividades de caracter
civil, no siendo posible entender una extension de las
disposiciones exclusivas de los regimenes laborales del Estado
(como los son los regimenes de los Decretos Legislativos N°

276, 728 y 1057).

En virtud de lo expuesto, ante la presentacion de un posible

escenario de responsabilidad administrativa, el locador de
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servicios no esta sujeto a las sanciones disciplinarias tipicas
(como la suspension o destitucion), pero puede ser sujeto a la
resolucién de su contrato. A la vez, en el marco de la potestad
de sancién del Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado y del Tribunal de Contrataciones del Estado, este puede
imponerle sanciones, como la inhabilitacion temporal o
permanente para contratar con el Estado a través del Registro
de Proveedores Inhabilitados para Contratar con el Estado

(RNP).

En casos de responsabilidad civil, si un locador de servicios
causa un dafio patrimonial al Estado debido a incumplimientos
contractuales o a actos ilicitos, este podria ser demandado
civiimente, lo que estara a cargo de la Procuraduria Publica,
conforme a las reglas generales de la responsabilidad civil
establecidas en el Cdodigo Civil Peruano, pudiendo instaurar
una demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios ante el

Poder Judicial.

Desde la perspectiva penal, en cuanto a la aplicacion de delitos
contra la Administracion Publica, estos funcionarios se incluyen
en el numeral 3 del articulo 425 del Codigo Penal Peruano, al
considerar que, aunque sin ser parte del cuerpo permanente de
servidores publicos, ejercen funciones para el Estado en virtud

de contratos o designaciones para ciertas tareas que pueden
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comprometer representacion estatutaria, y, ademas, la

administracion y cautela de ciertos bienes y recursos publicos.

Para tales efectos, el articulo 425° del Codigo Penal Peruano
(modificado por el articulo Unico de la Ley N° 30124, publicada

el 13 de diciembre de 2013)., establece que:

“Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera
administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza,
incluso si emanan de eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o
contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado, incluidas las empresas del
Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del Estado, y que en virtud
de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales
embargados o depositados por autoridad competente,
aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad
competente, para desempefar actividades o funciones
en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley”

Los delitos de corrupcibn mas comunes en los que pueden
estar inmersos son peculado (cuando se produce la
apropiacion o uso indebido de bienes del Estado por parte del

funcionario); colusion simpe o agravada (al demostrarse la
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existencia de un acuerdo entre un funcionario y un particular,
en perjuicio del Estado), cohecho (al darse la aceptacion o
solicitud de sobornos a cambio de favores o actos contrarios a
sus deber funcional) y negociacion incompatible (al realizarse
actos para beneficiar a intereses particulares aprovechando su

cargo), entre otros.

En sintesis, los locadores de servicios si bien pueden ser
responsables administrativa, civil y penalmente, estos tienen
responsabilidad en contexto distintos a los que se manejan en

el ambito publico.

Asi, en caso se evidencie la comisién de actos que afecten
patrimonialmente al Estado o se relacionen con delitos de
corrupcion, la responsabilidad administrativa de un locador de
servicios serd dispuesta y declarada por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, De otro lado, la responsabilidad civil
implica el resarcimiento del dafio econémico causado, el cual
se hara mediante una demanda de indemnizacién por dafios y
perjuicios. Por otro lado, la responsabilidad penal conlleva la
potencial privacion de libertad y la posible inhabilitacion para
posteriormente ejercer cargos publicos, de acuerdo al caso

especifico.

Como se adelantd, los locadores de servicios no han sido

considerados en el marco de la aplicacion de la presente tesis,
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debido a que, por su naturaleza especifica y muchas veces
accidental, de muy corta duracion en muchos casos (pudiendo
ser desde un mes hasta los tres meses), no guardan un vinculo
laboral con el Estado, pues tampoco tienen beneficio alguno de
parte de éste, por lo que el marco, objeto e inclusién desde el
punto de vista subjetivo y objetivo de la tesis, que dispone una
minima y gradual deduccion de su remuneracion (la cual el
locador de servicios no tiene, sino que esta sujeto al pago de
una contraprestacién no subordinada), y sujeta a la devolucion

planteada posteriormente, no resulta viable ni aplicable.

Responsabilidad administrativa, civil y penal de
funcionarios vinculados por el Fondo de Apoyo Gerencial
al Sector Publico (FAG)

El Fondo de Apoyo Gerencial al Sector Publico (FAG) es un
mecanismo utilizado en el Perd para contratar personal
especializado y altamente calificado para apoyar en la gestién
publica. Este personal, a diferencia de los servidores publicos
tradicionales, es contratado bajo un régimen especial que
responde a las necesidades de determinadas instituciones del

Estado.

Este régimen especial de contratacion se encuentra regulado
por el Decreto Ley N° 25650, el cual se materializa mediante la

modalidad de locacion de servicios, solo teniendo como objeto
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la celebracion de este para el desarrollo de asesorias,

consultorias y actividad profesional calificada.

Dado que los funcionarios del FAG tienen acceso a informacion
sensible y, en muchos casos, toman decisiones de alto
impacto, su actuacion puede estar sujeta a responsabilidad
administrativa, civil y penal en caso de que incurran en actos
que perjudiquen patrimonialmente al Estado o0 estén

relacionados con delitos de corrupcion.

Ahora bien, tradicionalmente, se entendia que la calidad de
funcionario publico se encontraba basada en la existencia de
un vinculo laboral o estatutario en el Estado, derivandose de
ese vinculo una serie de derechos, deberes y prohibiciones

aplicables a quienes ostentan aquella condicion.

Esta concepcion se ha ido amoldando en el tiempo, pues la
existencia legalmente admitida de diversas situaciones en que
la incorporacién de personas al servicio del Estado supone el
ejercicio de funcién publica, se produce mediante formas no
laborales ni estatutarias, como ahora son entendida las
contrataciones realizadas a través del FAG, también existiendo
una contratacion especial de naturaleza similar por parte de un
fondo del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

(PNUD).
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Asi, se deben distinguir, esencialmente, dos situaciones, la de
quienes son contratados para desempefiar encargos
especificos y de manera autonoma, y la de quienes son
contratados para ocupar cargos previstos en los instrumentos
de gestion de alguna entidad.

Por tanto, aun cuando en cada caso la materia requiere que
siempre se efectie un andlisis exhaustivo, puede sefialarse
gue, en lineas generales, en el primer supuesto, la autonomia
con que el contratado realiza las labores objeto de la
contratacion y de caracter especifico de las mismas, determina
gue dicha persona no asuma la condicion de funcionario o
servidor publico; no obstante, no ocurre lo mismo en el segundo
supuesto, en el que las labores ejecutadas suponen el
desempeiio de funcion publica, y en ese sentido, guardan
vinculaciéon directa y determinan la configuracion de una

relaciéon funcional con el Estado.

En ese sentido, el personal contratado mediante el FAG, puede
ocupar una plaza del CAP (o CAP Provisional) de la entidad
para efectos de la funcion que desarrollan, pero no se
encuentran vinculados a ella bajo el régimen laboral de la

entidad.

En esa linea, conociendo de antemano que el contrato de

locacion de servicios es un contrato de naturaleza civil, que se
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emplea para la ejecucioén de una obra o servicio determinado,
no puede establecerse una responsabilidad administrativa con
el Estado, no obstante, en la 6ptica de la Ley 28715, Ley del
Codigo de Etica de la Funciéon Publica, se sefiala que se
considera como empleado publico a todo funcionario o servidor
de las entidades de la Administracion Publica en cualquiera de
los niveles jerarquicos sea éste nombrado, contratado,
designado, de confianza o electo que desempefie actividades
o funciones en nombre del servicio del Estado; por lo que,
consecuentemente, deberd entenderse por funcionario o
servidor publico a toda persona que realice funcion publica. Asi,
indistintamente de su régimen laboral o modalidad de
contratacion, previendo una serie de principios, deberes y
prohibiciones, la transgresion de estos podria generar
responsabilidad pasible de sancion, resultando analogo a la

responsabilidad que podria tener una autoridad electa.

Debe entonces considerarse, en consecuencia, que la tratativa
en casos de responsabilidad civil y penal, para quienes son
contratados para desempefiar encargos especificos y de
manera autonoma en la entidad publica, es la misma que en el

caso de locadores de servicio, explicada precedentemente.

Finalmente, tal como en el caso de los funcionarios elegidos

por la voluntad popular y los locadores de servicios, los
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funcionarios FAG no han sido considerados en el marco de la
aplicacion de la presente tesis, pues por su especial naturaleza,

esta no les resulta viable ni aplicable.



136

CAPITULO Ill: CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Habiéndose realizado un esfuerzo para comprender el alcance transversal
de la tesis y la potencial aplicacion e inmersion en la normatividad peruana,
el enfoque base y justificativo que emergio y se mantuvo constante para
haber realizado la propuesta, se trasvasa en dos puntos eje: su valor
agregado juridico y su valor agregado econdmico (con trascendencia en su
injerencia y conexidad en el ambito financiero) en la aplicacion de los
operadores del Sistema de Justicia (Procuraduria Publica Anticorrupcion,
Ministerio Publico y Poder Judicial) y otros relacionados en virtud de su labor
procedimental y de las instituciones que pueden tener un nivel de
compromiso funcional engarzado a tal sistema (Contraloria General de la
Republica: Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativa, la
Autoridad Nacional del Servicio Civil: Tribunal del Servicio Civil y otros),
constituyéndose como una herramienta clave que puede servir de base para
poder asegurar el crecimiento de un fondo de compensacion por
responsabilidad de los servidores civiles en el Estado, sujetos a regimenes
publicos de contrataciéon y que impliquen inobjetablemente la prexistencia de

un vinculo laboral con el Estado.

Ello implica la busqueda continua de una soluciébn y un compromiso,
perfeccionando la idea en el trascurso de los afios, hallando consensos y
aceptacion de parte de académicos, estudios, profesionales y operadores de

alto nivel del Derecho en el Perd.

Si bien sostiene un mecanismo de retencidn, este seria temporal (hasta que

el servidor civil extinga su vinculo laboral con el Estado y le sea devuelto lo
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aportado al fondo) que tendria que ser captado y garantizado desde la propia
administracion estatal, esta tendra un fin directo entre los que son parte del
sistema laboral publico, que de ninguna manera afectara nuevamente a los
ciudadanos comunes, que pagan sus tributos y obligaciones con un sentido
de responsabilidad y patriotismo, no para el uso irregular de parte de algunos
pocos servidores civiles que, con su actitud y comportamiento delictivo e
irregular, pueden causar un perjuicio irrecuperable en desmedro del Estado;

es decir, de todos nosotros en conjunto, como sociedad.

Casos conexos y de diaria incurrencia que son registrados en reportes,
noticias, publicaciones y sendos estudios por parte del Ministerio de
Economia y Finanzas, la Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio
del Trabajo y otras instituciones privadas (Instituto Peruano de Economia,
Asociacion Integridad, Empresarios por la Integridad, entre muchos otros),
fuerzan la necesidad y la voluntad de poder generar estrategias legales que
puedan disminuir esos abusos, que finalmente repercuten en casos de indole
administrativa, civil y/o penal, lo que nuevamente afecta al sistema de
Justicia y a sus instituciones conexas, siendo un efecto pernicioso y creando
imparablemente un circulo vicioso y de amplio rechazo por parte de la

ciudadania.

Los fundamentos aprehendidos son conducentes a demostrar que pueden
solucionar la hipotesis formulada y analiticamente estudiada, mostrandose
en su matiz operacional como un cumulo de acciones clave dentro de la

formula legal que se propone dentro del ordenamiento legal peruano,
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resultando transversal y altamente beneficiosa, teniendo una potencial y

eventual aplicabilidad en todas las instituciones publicas del Pera.

Por tanto, en vista de la estructuracion hondamente general y contentiva de
la hipotesis planteada, se ha entendido, luego de una profunda observacion
y socializacion, a delimitados y conceptualizados fundamentos juridicos que
justifican de forma sustancial la incorporacion de una clausula de seguro
corporativo de responsabilidad patrimonial de los servidores civiles en los
contratos de la administracion publica en casos de responsabilidad
administrativa, civil y penal, procediéndose a explicar a continuacién, cada

uno de ellos.

3.1. Garantizar el ejercicio del derecho de repeticibn en contra de los
servidores estatales de forma rapida y eficaz, asegurando el recupero

del monto del perjuicio econdmico perpetrado en contra del Estado.

El derecho de repeticiobn, como mecanismo utilitario en favor del Estado,
no solo se constituye como una visién palmaria y meramente aceptada,
en si, como origen y precepto, también es una finalidad, aunque utépica,
de medida urgente y necesaria. Un mecanismo de directa intervencion y
respuesta economico financiera para efectos de cumplir con el perjuicio
econdmico al Estado por parte de los propios funcionarios y servidores
estatales, implica la asuncion de un modelo disruptivo que traera una
serie de beneficios, no solo desde su instrumentacion y aplicacion
procesal (administrativa, civil y penal, con incidencia aplicable en otras

ramas del Derecho y sujetas a la competencia de distintas entidades del
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Estado), sino desde su administracion y gestion en el espacio juridico y
econdmico - financiero peruano. Confluyen una serie de beneficios que
abordan y rompen con la problematica existente con un método que
reviste mejores indices de utilidad y aplicabilidad, tanto desde la gestion
y administracion del propio fondo y su instauracion en los contratos
laborales del Estado, como en su aplicacion procesal. Las aristas de la
asuncion de responsabilidad directa del funcionario o servidor estatal son
mas que suficientes con la implantacion en el sistema juridico de la
férmula legal propuesta. Advirtiendo que el modelo de responsabilidad
funcionarial individual es el habitual (a menos que se intente probar
responsabilidad solidaria en algunos casos especificos), la férmula legal
propuesta implica una solucién a esta problematica con un método que

reviste mayor eficacia.

Asi, ainstancias de esta incorporacién normativa, se acoge y sostiene al
precepto constitucional de que toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad, como
lo establece el articulo 2, inciso 24, numeral €) de la Constitucion Politica
del Pera. Por tanto, en el marco de un debido proceso, se va a probar
primigeniamente la responsabilidad personal por el hecho propio, sea en
material civil y penal, con otros derivados y supuestos, en caso se hayan
producido con la participacion e incidencia de otras personas, No
obstante, en nuestro sistema juridico, prevalece el principio de
responsabilidad individual, lo que significa que cada individuo debe ser

responsable de sus acciones y omisiones.
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Entiéndase este alcance en la disposicion inserta en el numeral 6 del
articulo 260° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 (Capitulo | -
Responsabilidad de la Administracion Publica, Titulo V - De la
Responsabilidad de la Administracion Publica y del Personal a su
Servicio), aprobado mediante Decreto Supremo N° 082-2019-JUS.
La imputacion directa de esta responsabilidad a los servidores estatales
gue hayan causado perjuicio econoémico, justamente respeta este
principio, asegurando que solo los responsables sean los afectados y no
la ciudadania en general. Transponer estos costos e imputarlos de
alguna forma a los ciudadanos, cualesquiera que ella fuere, es lo que
subyace de forma impropia e ilegitima en el modelo actual, y, asi,
mantener esta problematica, es un error que, por concepto, debe

eliminarse.

Se demuestra entonces que existe una proteccion del patrimonio publico,
pues la asuncion directa de la responsabilidad de los funcionarios y de
los servidores estatales impide que el patrimonio publico sufra dafios
innecesarios. De esta manera, se garantiza que los recursos del Estado
se utilicen para fines legitimos y no se vean comprometidos debido a la
mala conducta de los servidores. El sistema legal existente establece
gue los funcionarios y los servidores estatales son personalmente
responsables por sus acciones en el ejercicio de sus funciones. Al
trasladar la responsabilidad a estos individuos, se cumple con las

disposiciones legales y se garantiza que se haga justicia de acuerdo a

ley.
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La ciudadania no debe asumir, bajo ningun supuesto, el dafio
ocasionado por funcionarios o por servidores estatales. Aplicar el
mecanismo propuesto, lograra mitigar los indices de impunidad. El hecho
de imputar y responsabilizar directamente a los funcionarios y a
servidores estatales impide que quienes cometieron actos ilicitos queden
impunes. Implica un fortalecimiento del sistema de justicia y promueve
la confianza de la ciudadania en la legalidad y el proceso activo de
rendicion de cuentas, pues constituye, un derecho colectivo que en la
actualidad es predominante, dada la ingente cantidad de recursos. La
implementacion juridica del seguro de responsabilidad corporativa
estatal promoverd estandares éticos insospechados en el Estado.
Abonard a un comportamiento responsable de cada uno de los

funcionarios y servidores publicos.

Como se ha explicado, en ese contexto, el derecho de repeticion es
responsabilidad funcional a cargo de la Procuraduria Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios (PPEDC), que es a la que
finalmente, entre otros casos, se derivan 0 presentan las acciones
juridiciales correspondientes a los procesos incoados por la Contraloria
General de la Republica, luego de la emision de un informe de control
posterior, pudiendo tratarse de un informe de auditoria de cumplimiento
o un informe de servicio de control a un hecho especifico (un simil de
menor dimensién estructural que el de una auditoria de cumplimiento,

pero con la misma finalidad).
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De esta manera, la Procuraduria Anticorrupcion tiene como funcién el
ejercer la defensa juridica del Estado en las investigaciones preliminares,
investigaciones preparatorias y procesos judiciales por la comision de
ilicitos penales contemplados en las Secciones Il (Concusion), I
(Peculado) y IV (Corrupcién de Funcionarios) del Capitulo Il (Delitos
cometidos por Funcionarios Publicos) del Titulo XVIII (Delitos contra la
Administracion Publica) del Libro Segundo del Codigo Penal. Ese,
finalmente, es el ambito de aplicabilidad de la tesis, puesto que el
funcionario publico, también debera ser considerado como servidor civil,
bajo el marco de la presente investigacion, aunque especificando que el
Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, aplicable en casos de
responsabilidad patrimonial, servird para quienes tienen vinculo laboral
con el Estado, debido al descuento temporal propuesto como aporte del

fondo.

El derecho de repeticion se materializara, entonces, en la persecucion
del pago de las reparaciones civiles por dafios infligidos al Estado por
actos de corrupcion y en la recuperacion de bienes o activos generados
como producto de actos de corrupcion, ademéas de determinar a sus
responsables, a las reparaciones civiles y la repatriacion de activos

generados por actos de corrupcion.
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3.2. Traslado de responsabilidad directa a los servidores civiles aportantes
del Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, sin perjudicar el patrimonio

de la ciudadania en general.

Cuando es el propio servidor civil el que asume su responsabilidad, es

gue finalmente se hace justicia, sin afectar derechos de terceros.

Asi, el traslado de responsabilidad se acentla propiamente como un
incentivo y una exhortacién para que los servidores civiles actiuen de
manera ética y responsable en el ejercicio de sus funciones, pues siendo
personalmente responsables por sus acciones, el efecto perjudicial que
en muchos casos puedan ocasionar, serd directamente objeto de
repulsion por sus propios colegas, como trabajadores del Estado, lo que
se traducen en la preservacion del bienestar econémico de la ciudadania
en general, evitando que esta sufra las consecuencias del dafio producto
de las acciones indebidas de partes los servidores civiles, impidiendo

gue los errores de unos pocos tengan un impacto negativo en muchos.

Se asume una linea de responsabilidad del propio Fondo Colectivo de
Garantia Solidaria, fruto de los aportes de los servidores civiles que
tienen un contrato laboral en el Estado. Se produce entonces una
garantia de recuperaciéon de los fondos materia del perjuicio causado.
Asi, el seguro corporativo de responsabilidad patrimonial propuesto, al
activarse desde el Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, se constituye
para el reembolso de los perjuicios econémicos causados por los

servidores civiles. Esto garantiza que, en caso de una reclamaciéon
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exitosa, el Estado pueda recuperar rapidamente el monto del perjuicio
sin depender exclusivamente de los recursos personales del servidor
publico, si no, meramente, del fondo que cubre este seguro corporativo
de responsabilidad patrimonial, de fuente autbnoma y directamente
recaudada de los propios servidores estatales (Fondo Colectivo de

Garantia Solidaria).

En esa linea, produce una eficiencia inusitada para los operadores del
Estado que son parte administrativa y judicial (procesal) en el proceso

de recuperacion.

La insercion del seguro corporativo de responsabilidad patrimonial
propuesto establecer4d, en su estructura juridica especial,
procedimientos y plazos especificos que comprenderan fases y etapas
para la interposicion de las acciones (presentacion de reclamaciones,
interposicion de demandas y denuncias y la forma de resolucion de

disputas en ese marco, estrictamente patrimonial).

La puesta en marcha de este proceso de recuperacion importara
evidencias de eficiencia y eficacia que escalan en la drastica reduccién
de plazos —dilatorios e innecesarios— que pudieran surgir en el
contexto de acciones presentadas tanto en sedes prejudiciales como en

procedimientos judicializados.

Al encausar la responsabilidad directa del servidor civil, se protege

entonces al patrimonio del Estado (garantia precautoria del erario
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publico), procurando que no se dilapide o malgaste, debido a conductas
irregulares y delictivas. El seguro corporativo ayuda a fortalecer esta
proteccion al proporcionar una via eficaz para la recuperacion de los
fondos.

En el marco normativo actual, el Estado, de uno y otro lado se ha acogido
al modelo privado, adhiriendo y trayendo a sus estamentos los modelos
de integridad, cumplimento (compliance), diligencia debida, control
interno (COSO0), control de puertas giratorias (prevencion y mitigacion de

conflictos de interés entre el sector publico y privado), entre otros.

Es alli donde el proceso de rendicién de cuentas se hace palmario. El
conocimiento previo y generalizado de que existe un seguro corporativo
de responsabilidad patrimonial que respalda el hecho de una asuncién
objetiva y directa de responsabilidad del servidor civil, puede
incentivarlos a actuar de manera mas responsable y diligente en el
ejercicio de sus funciones, ya que son plenamente conscientes de que
pueden ser responsables econémicamente por su actuacion u omisién
negligente, culposa o dolosa en el despliegue de su conducta funcional,

en el ejercicio de su cargo o condicion publica.

El quehacer publico, notorio para dentro y fuera del Estado en la
aplicacion de la propuesta legislativa, tendra un efecto de asuncion
expresa e implicita y conducira a una disminucion relevante, pues ya no
sera la ciudadania la que se afectada y sea la que soportar los efectos
dafinos de su conducta, si no todo el aparato estatal en su conjunto, que

virara la mirada y orientara la vista en el asalariado publico, parte de su
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propia colectividad, pudiendo alejarlo de ella, lo cual servirda como un
desincentivo para que no se cometan mas actos en perjuicio del Estado.
Es el propio servidor civil el que fiscalizara la actuacion de los otros de
los que forman parte del Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, siendo
ese el sentido “corporativo” del seguro (el de un seguro colectivo,
organico y compartido con otros servidores civiles que aportaran de la
misma manera al fondo). En este contexto, los servidores estatales
tienen la obligacién de actuar con diligencia y cuidado en el desempefio
de sus funciones (due diligence - Plataforma de Debida Diligencia del

Sector Publico - Ley N° 31564 y su Reglamento).

En ese sentido, se concibe y se allana al nlcleo objetivo de la tesis en
cuanto a que, como instrumento legal propuesto para aplicacién, aborda,

procuray despliega un cumplimiento estricto de las obligaciones legales.

En sintesis, la insercion de una clausula de seguro corporativo de
responsabilidad patrimonial puede coadyuvar a que el servidor civil
asuma y sea consciente de su propio contexto situacional y
responsabilidad funcional, para que pueda prever sus acciones y estas
sean conducentes al cumplimento de sus deberes y obligaciones, siendo
consciente de que, en caso pueda incurrir en una conducta negativa y
antijuridica, puede ser expulsado de su relacion laboral con el Estado,
pero igualmente debera asumir luego su responsabilidad con su propio

patrimonio personal, de ser el caso.
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3.3. Efectivizacion del cobro objeto de cobertura patrimonial determinado por

la autoridad administrativa o judicial.

La inmersion del dispositivo legal, completamente transversal en su uso
y adaptabilidad, propulsa la efectivizacion del cobro del resarcimiento
econdmico objeto de reclamo, pudiendo incluso prever una reduccion de

los costos legales.

Como sabemos, el proceso de perseguir legalmente a un servidor estatal
para recuperar un perjuicio econémico puede ser, muchas veces, largo
y costoso, e incluso més oneroso en el valor de las horas hombre y
recursos insumidos en ellos, de parte de los operadores juridicos a cargo

de este seguimiento.

Un seguro corporativo de responsabilidad patrimonial del servidor civil,
permite agilizar el proceso de forma proporcional y razonable a los
intereses y aspectos especificos de cada casa concreto y permite
suministrar un mecanismo alternativo de resolucién de dafios, ahorrando
costos legales y tiempo, como un factor de importancia para los fines del

Estado.

El método propuesto podra amplificar mecanismos especificos para
recuperar rapidamente los fondos malversados o pérdidas debido a la

conducta negligente o fraudulenta de un servidor civil.
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Es esencial para proteger los recursos del Estado. Cuanto mas rapido
se recupere el dinero, menor sera el impacto, justamente evitando ese

perjuicio econémico al Estado.

En ese orden, la esencia de la férmula legal propuesta, se aproxima
como una solucion efectiva y eficaz contra la corrupcién, pues provee un
mecanismo procedimental para el resarcimiento econémico del dafio con
un método que reviste mayor eficacia, maximizando el patrimonio publico

de forma exponencial.

Se propulsara, mes a mes, un crecimiento dinamico de la rentabilidad
del fondo acumulado, asegurando que los recursos del Estado se utilicen
de manera eficiente y se proteja el patrimonio publico. Esta mera
condicion inicial constituye una premisa esencial para cumplir con el

deber del Estado de administrar los recursos de manera responsable.

Como herramienta econdémico financiera, a fin de dotar un cumplimiento
cabal de la finalidad del Fondo Colectivo de Garantia Solidaria, este
puede estructurarse y disefarse legal y operativamente sobre una base
simil a la de un esquema fiduciario, constituyéndose como patrimonio
autonomo que sea administrado por una entidad especializada, para con
él garantizar el cumplimiento de la cobertura. De ese modo, habria un
giro idiosincratico nunca antes visto en los servidores civiles, pues
tendran siempre presente su —aunque siempre presupuesta y
aparentemente cumplida— obligacion legal de actuar en beneficio del

Estado y de sus ciudadanos. Maximizar la rentabilidad del fondo
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acumulado es consistente con este modelo de administracion, garantiza
plenamente que los recursos se utilicen en el mejor interés de la entidad

publica.

Ello no solo traera una serie de beneficios al propio fondo bajo su
esquema de administracion, sino que para mantenerlo, tendra que
responder de forma ordenada, regulada y metodica, sujeta a un
procedimiento predefinido a fin de cumplir las obligaciones fiscales que
se generen a raiz de la administracion de este fondo, que seran
controlados primigeniamente por la Direccion General de Gestion Fiscal
de los Recursos Humanos del Ministerio de Economia y Finanzas, con
la participacion e otras direcciones y sectores que puedan ser parte de
su coadministracion y cogestion. La obligacibn de mantener la
responsabilidad fiscal y evitar el desperdicio de recursos publicos genera
rentabilidad financiera en muchos sentidos, contribuyendo a la
sostenibilidad financiera y al cumplimiento de estas obligaciones legales
del fondo. Con ello del Estado podra satisfacer sus requerimientos.
Cuando se deben realizar pagos de resarcimiento como resultado de
reclamos por responsabilidad estatal, el fondo acumulado, ademas de
rentable, seré suficientemente sdlido para asegurar que el Estado tenga
los recursos disponibles para cumplir con sus obligaciones de
indemnizacién de manera oportuna y efectiva. En efecto, producira en

una minimizacion de costos para el Estado.

El Fondo Colectivo de Garantia Solidaria puede invertirse de manera

efectiva para maximizar su rendimiento garantizando que los recursos
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se utilicen de manera eficiente y se obtengan ganancias financieras
significativas. El fondo, al ser rentable, puede compensar los gastos
asociados con indemnizaciones, lo que evita una carga innecesaria en

el presupuesto estatal y el dafio a la ciudadania.

Un incentivo transversal del seguro corporativo radica en que, gracias a
una administracion estratégica y una gestion ejecutiva inteligente, pueda
optimizar su dindmica de uso en casos de responsabilidad
administrativa, civil y penal del servidor civil, fortaleciendo asi la gestion

de riesgos y la proteccién del patrimonio publico.

En ese sentido, las acciones implicitas e implementaciones en todos los
protocolos en los procesos instaurados por los funcionarios y
autoridades responsables, en virtud de la tesis, contrasta y cumple de
forma integral la finalidad del fundamento juridico asociado a la
demostracién de la validez de la hipétesis, en su perspectiva y propuesta

original.

Como conclusion integral respecto a los fundamentos juridicos que
justifican la incorporacion de una clausula de seguro corporativo de
responsabilidad patrimonial de los servidores civiles en los contratos de
la administracion publica para la cobertura civili en casos de
responsabilidad administrativa, civil y penal, se puede colegir que la
hipotesis hallara consistencia material y dinamica definitiva y se

acreditard administrativa y judicialmente en la aplicacion de los distintos



151

operadores juridicos del Estado (su utilidad mas préxima sera en casos

de corrupcion), conforme a la formula legal propuesta.

Su uso sera transversal para todos los operadores juridicos del Estado
y su aplicacion no solo sera judicial (procesal), sino que tendra una
utilidad y beneficios desde su integracion e implementacion en la esfera
administrativa del Estado, asi, desde su insercion inicial en cada uno de
los contratos laborales, y posteriormente a ello, en el despliegue
operacional de la norma dentro del ordenamiento juridico, factibilizara la
adecuacion y adopcion de decisiones administrativas y de gestion para
su cumplimiento por parte de las entidades en casos en que exista un

perjuicio econdémico al Estado.

La obligatoriedad de la medida, en cuanto atafie la insercion de la
clausula en cada uno de los contratos laborales del Estado, prevera
formas de aplicacion efectivas por parte de los operadores juridicos y
abogados especializados en los casos derivados de responsabilidad del
servidor civil y tendra una aplicabilidad nunca antes vista en cuanto se
tenga una sentencia condenatoria firme, que implique una reparacion de

naturaleza econdmica.

La aplicacion directa y el impacto de la presente iniciativa legislativa sera
fructifera y perdurable, por su solidez juridica, agregando un valor
publico notable y de utilidad administrativa y procesal para distintas

entidades publicas (Contraloria General de la Republica, Procuraduria
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Publica Anticorrupcion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion, Poder Judicial, cuerpos
colegiados de indole sectorial, entre otros), de modo que sin significar
costo alguno al propio Estado, crea un modelo autosostenible y rentable
en el tiempo, siendo el fondo colectivo de garantia solidaria uno de
naturaleza autbnoma e intangible, el cual, administrado de la forma
correcta y con esquema simil al fiduciario, que sea rigurosamente
controlado por una entidad especializada en finanzas, de manera técnica
e independiente, proveera de una serie de beneficios al Estado,
castigando de modo rapido, eficaz y ejemplar al funcionario o servidor
estatal que haya causado perjuicio al Estado, generando un desincentivo
expreso Yy tacito en el resto de los empleados pertenecientes al aparato

publico.
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CAPITULO IV: PROPUESTA LEGISLATIVA

4.1 EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA PROPUESTA SOBRE

LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa contempla una solucion viable para
reparar el perjuicio economico perpetrado por un servidor publico
contra el Estado Peruano, con una férmula conducente y oportuna
que con la prontitud que se requiere, segun sea el caso, puede
adoptarse de forma cautelar o en la fase decisoria y definitiva,
eminentemente luego de desplegado en todas su fases y etapas el

proceso judicial (civil/penal) correspondiente.

Establecer la insercion de una clausula de Seguro Corporativo de
Responsabilidad Patrimonial en los contratos laborales de los
servidores civiles, constituyéndose como un mecanismo idéneo que
garantice la asuncién directa de su responsabilidad funcional, para
que posteriormente, via derecho de repeticion en la via civil ejercido
por los operadores juridicos respectivos, se procure la recuperacion
del perjuicio econdémico perpetrado en contra del Estado, trayendo
como efecto de la insercion juridica el disefio, la constitucion y la
administrar de su respectivo fondo de seguro, que tendra un efecto
transversal y se percibird como una decision responsable y eficaz
de parte de quienes asumen un rol publico en el pais (funcionario o
servidor publico), desplegando una formula que atafie una

estrategia integral y un impacto positivo para el cumplimiento de los
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planes y politicas nacionales de integridad y del manejo de gestion

de riesgos en el Estado.

4.2 ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta plenamente
beneficioso y agrega un valor publico notable y de utilidad
administrativa y procesal para distintas entidades publicas
(Contraloria General de la Republica, Procuraduria Anticorrupcion del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio Publico -
Fiscalia de la Nacion, Poder Judicial, cuerpos colegiados de indole
sectorial, entre otros), pues, sin necesidad de irrogar costo alguno al
erario nacional, pues el fondo colectivo de garantia solidaria se
constituirhA como uno de naturaleza autbnoma e intangible y se
administrara por una entidad especializada en finanzas de manera
técnica e independiente, siendo elegida por la Presidencia del Consejo
de Ministros, previa deliberacion técnica de las distintas comisiones

del Congreso de la Republica y de los entes involucrados.

Al contrario, la férmula legal permite la creacion de un patrimonio
autonomo con recursos de superlativa importancia (por su cuantia
creciente en un tiempo determinado y por los intereses que podria ir
generando en el tiempo), que sera definitivo y que exclusivamente se
utilizara respecto de funcionarios y servidores publicos que

administren o manejen fondos del Estado o de organismos sostenidos
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por este, que ejerzan funcién publica en los tres niveles de gobierno®
y para efectos de casos con decision cautelar (medida provisional de
una autoridad judicial) y final (procesos con sentencia definitiva,
consentida y/o ejecutoriada) derivados de responsabilidad en la
Administracion publica, lo que eminentemente fortalecera a la

rendicion de cuentas.

4.3 EXPOSICION DE MOTIVOS

En los articulos 39 y 41, ubicados en el Capitulo IV (De La Funcién
Publica) del Titulo | (De La Persona y de La Sociedad) de la
Constitucion Politica del Peru, se especifican aspectos ligados a la

Funcién Publica.

En el articulo 39, se establece, entre otros, que todos los funcionarios
y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion. Ello enclaustra
un escenario funcional que atafie derechos, deberes vy
responsabilidades, pues es evidente que, en virtud de ese servicio
prestado, algunos de ellos administran fondos publicos, lo que siempre
trae consigo una puesta en riesgo, por lo que es esencial que, en todos
los casos, se tenga un claro esquema de responsabilidad personal,
pues el servidor civil se refleja en su funcion con un doble compromiso,
al ser un patrimonio de incumbe tanto a la entidad a la que pertenece

como a toda la ciudadania en general.

60 No estan comprendidos en la funcién publica los trabajadores de las empresas del Estado o
de sociedades de economia mixta, conforme a lo establecido en el articulo 40 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993.
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En esa linea, en el articulo 41 se sefiala, entre otros, que es por ley que
se establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores
publicos, y también el plazo de su inhabilitacion para la funcion publica,
especificandose que el plazo de prescripcion de la accion penal se
duplica en caso de los delitos cometidos contra la Administracion
Plblica o el patrimonio del Estado, tanto para los funcionarios o
servidores publicos como para los particulares; advirtiéndose ademas
qgue la acciéon penal es imprescriptible en los supuestos mas graves,
conforme al principio de legalidad (articulo modificado por el articulo
anico de la Ley N° 30650, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el

20 agosto de 2017).

Proclives a poder incurrir en actos de corrupcion, problema mayusculo
gue erosiona la legitimidad de las sociedades democraticas, se produce
una distorsion innegable, que causa estragos al orden econémico y es
un factor considerable de la descomposicion y reputacion de los

servidores civiles.

Los graves trastornos deben ser tratados con medidas de mayor
impacto, pues solo actuando de ese modo se podra influir para ampliar
los margenes de transparencia en las instituciones publicas y en la
elucidacion de las decisiones gubernamentales que impliquen aspectos

econdmicos, siempre cruciales para los ciudadanos.

Desde su creacion en 1995, el indice de Percepcion de la Corrupcién

se ha convertido en el principal indicador mundial de corrupcién en el
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sector publico. Este indice asigna una puntuacion a 180 paises y
territorios de todo el mundo, segun las percepciones sobre el nivel de
corrupcion que existe en el sector publico, a partir de datos de 13
fuentes externas, que incluyen al Banco Mundial, el Foro Econdmico
Mundial, empresas privadas de consultoria y evaluacion de riesgos,

grupos de especialistas y otras fuentes.

Las puntuaciones reflejan las perspectivas expresadas por
especialistas y actores del &mbito empresarial, pero no del publico en

general.

INDICE DE PERCEPCION DE LA CORRUPCION |~ -

ey :
PERU

121 Puntaje . . cienifica la puntuacion de
33/100 ec

Rango

Cambios en la puntuacién 2012 - 2023

Rango Cambio de puntuacién ~ *®

121/180 © -3 pesde 2022 :q

32

2012 2013 2014 2015 2016 2017 208 2019 2020 2021 2022

Fuente: Trasparencia Internacional 2023 (Ver: https://www.transparency.org/en/cpi/2023/index/per)

Nuestro pais no escapa a las garras de la corrupcién; y asi, se

encuentra ubicado en la posicién 121 de 180 paises.

La puntuacioén de un pais es el nivel percibido de corrupcién en el sector
publico en una escala de 0 a 100, donde 0 significa altamente corrupto
y 100 significa muy limpio. En ese sentido, la posicién de un pais en el
indice es su posiciéon relativa con respecto a los demas paises (la

posicién puede cambiar simplemente si cambia el nimero de paises
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incluidos en el indice); por lo tanto, la clasificacién no es tan importante
como la puntuacion a la hora de indicar el nivel de corrupcion en ese

pais.

Es evidente entonces que, el Perq, teniendo un puntaje de 33 puntos
de 100, en realidad se ubique como uno de los mas corruptos de

mundo, dentro del primer tercio de los 180 paises objeto del estudio.

La Contraloria General de la Republica calculd que el costo extrapolado
de la corrupcion y la inconducta funcional durante el 2023 habria
significado un valor aproximado de S/ 24 268 millones, lo que significd
un nivel de incidencia del 12.7% respecto al presupuesto del sector
publico ejecutado durante el afio pasado y eso refleja una tendencia

decreciente respecto a mediciones del afio 20226

Se ha llegado a un extremo tal de que al no tener métodos probatorios
seguros y suficientes que demuestren el dafio causado, los Estados
miembros de la Organizacién de Estados Americanos acordaron en el
Articulo XlI (Efectos sobre el patrimonio del Estado) de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, que para la aplicacion de ésta, en
el marco de lo descrito en el Articulo VII (Legislacién interna), no sera
necesario que los actos de corrupcion descritos en la misma produzcan

perjuicio patrimonial al Estado.

61 Ver: https://www.gob.pe/institucion/contraloria/noticias/912182-corrupcion-e-inconducta-
funcional-habrian-ocasionado-perdidas-por-s-24-268-millones-en-el-2023
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Es obvio, en consecuencia, que el instrumento legal propuesto para su
incorporacion en el ordenamiento juridico, tiene amplio margen de
utiidad y de aplicacion transversal como solucion para muchas
entidades del Estado, cuya competencia reside en investigar y
judicializar actos de corrupcion, actuando de forma legitima para
mitigar, y en su caso, garantizar el bloqueo y la cautela efectiva de los
intereses del Estado frente a los graves indices de perjuicio econémico

registrados en el transcurso de los afos.

FORMULA LEGAL

LEY QUE ESTABLECE LA INSERCION DE UNA CLAUSULA DE
SEGURO CORPORATIVO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
EN LOS CONTRATOS LABORALES DE LOS SERVIDORES
CIVILES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA PARA CASOS DE

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA, CIVIL Y PENAL

Articulo 1. - Obligatoriedad de insercion de la Clausula de Seguro
Corporativo de Responsabilidad Patrimonial en los contratos de

los regimenes laborales de la Administracion publica.

Incorpoérese, en todos los contratos vigentes y por suscribirse,
pertenecientes a todos los regimenes laborales de la Administracion

publica, la siguiente clausula obligatoria:

‘CLAUSULA DE SEGURO CORPORATIVO DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LOS CONTRATOS

LABORALES DE LOS SERVIDORES CIVILES DE LA
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ADMINISTRACION PUBLICA

Para fines de garantizar una prestacion idénea que garantice
el ejercicio de funciones del servidor publico, dispéngase la
retencion temporal, hasta la fecha de su cese definitivo
(renuncia, despido u otro motivo de acuerdo a ley), el 0.0005%
de su remuneracion total mensual, monto que ser& destinado
como aporte al Fondo Colectivo de Garantia Solidaria del
Estado, para su constitucion y activacion, en cuanto fuere
oportuno, del seguro corporativo de responsabilidad
patrimonial, en casos derivados de responsabilidad
administrativa disciplinaria, responsabilidad administrativa
funcional, responsabilidad civil y responsabilidad penal con
sentencia definitva y con calidad de consentida y/o
ejecutoriada, causados por servidores civiles con contrato

laboral en la Administracion Publica.

Articulo 2. - Fondo Colectivo de Garantia Solidaria del Estado.

Dispéngase la creacion del ‘Fondo Colectivo de Garantia Solidaria del
Estado’, para efectos de la aplicacion de la clausula de seguro
corporativo de responsabilidad patrimonial en los contratos laborales
de los servidores civiles de la Administracion Publica para su uso
exclusivo en casos de responsabilidad administrativa (disciplinaria o

funcional), civil y penal.
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Articulo 3. Administracion del Fondo Colectivo de Garantia

Solidaria del Estado

El Fondo Colectivo de Garantia Solidaria del Estado sera administrado
de manera exclusiva y excluyente por la entidad financiera que
designe el Poder Ejecutivo bajo norma legal, previa opinion técnica del
Ministerio de Economia y Finanzas, la Autoridad Nacional del Servicio
Civil - SERVIR, el Ministerio del Trabajo y el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, entidad que, de manera mensual, suministrara
informacion proveniente de la Direccién de Programacion de Gestion

Fiscal de los Recursos Humanos - DPGFRH.

Articulo 4. Reconocimiento porcentual de aporte individual

Extinguido el vinculo laboral con el Estado, y al momento del calculo
de su correspondiente liquidacion de beneficios sociales, dispongase
un reconocimiento del 5% adicional del aporte individual del servidor
civil, como reversién favorable, a quien no haya cometido ningun acto

irregular o ilicito en contra del Estado.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Unica.- La presente norma entra en vigencia a los treinta (30) dias
calendario a partir de la publicacion de su reglamento en el Diario

Oficial El Peruano.
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DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Unica.- A partir de la vigencia de la presente norma, deréganse todo

dispositivos y disposicion que se oponga a ésta.”
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CONCLUSIONES

1. La responsabilidad patrimonial de un servidor civil (funcionario o servidor
publico) sera objeto de reparacién de una forma segura y eficaz, pues al
contar con la Clausula de Seguro Corporativo de Responsabilidad
Patrimonial en los contratos laborales de los servidores civiles, éste sera
un mecanismo idéneo que garantice la asuncion directa de su
responsabilidad funcional, para que posteriormente, con el derecho de
repeticion ejercido por los operadores juridicos respectivos, se procure la
recuperacion del perjuicio econémico perpetrado en contra del Estado, de
modo contundente, significando la validez de la contrastacion de la

hipotesis planteada.

2. Las autoridades que persiguen la reparacion del dafio ocasionado al
Estado, podrian contar con una herramienta y un mecanismo objetivo para
la consecucion de sus objetivos institucionales (Contraloria General de la
Republica, Procuraduria Anticorrupcion del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion, Poder
Judicial, entre otros), significando la asuncién directa de plena
responsabilidad por parte de los servidores civiles por la comision de sus
propios actos, sin trasladar la responsabilidad a terceros y agravar los
dafios generados al Estado y sin perjudicar el patrimonio de la ciudadania

en general.

3. La insercién de la Clausula de Seguro Corporativo de Responsabilidad
Patrimonial en los contratos laborales de los servidores civiles tendra una

utilidad transversal y sera efectiva para los fines del Estado y para la
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proteccion y salvaguarda de su patrimonio. El fondo en el que se ira
realizando el aporte, se ira incrementando y afianzando con el trascurso
del tiempo, creando valor publico, el cual estara vinculado a la aplicacion
trasversal de los planes y politicas nacionales de integridad, gestion de

riesgos y anticorrupcion en el Peru.

El modelo del seguro tendra el respaldo del manejo y administracion de
un ente técnico especializado en el manejo financiero del monto
recaudado, el cual podra desarrollar un disefio moderno de modelo de
crecimiento, generando un modelo de rentabilidad que, en su fluidez

dinamica y temporal, permita asegurar y garantizar los fines de la norma.

El descuento porcentual aportado al fondo, una vez que se extinga el
vinculo del servidor civil (funcionario o servidor publico) con el Estado
(renuncia, jubilacién potestativa u obligatoria, por causas relativas a la
incapacidad fisica o mental, fallecimiento, entre otros que no constituyan
hechos que impliqguen responsabilidad administrativa, civil o penal), sera
devuelto en su integralidad en la liquidacién final de sus beneficios

sociales.
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RECOMENDACIONES

1. Resultaria un beneficio que el legislador tenga a consideracion la insercion
de una clausula de seguro corporativo de responsabilidad patrimonial en
los contratos laborales de los servidores civiles de la Administracion
Publica, pues tendr4 una aplicacion transversal por parte de los
operadores juridicos competentes, encargados de su tramite conforma a
ley (Contraloria General de la Republica, Procuraduria Anticorrupcion del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio Publico - Fiscalia

de la Nacion, Poder Judicial, entre otros).

2. Se sugiere que la judicatura nacional disponer y resolver en su
oportunidad (de forma cautelar y en los fallos definitivos emanados en los
procesos principales), la activacion de la clausula de seguro corporativo
de responsabilidad patrimonial en los contratos laborales de los servidores
civiles de la Administracion Publica, la cual ser4a fundamental para poder
efectivizar el dafio econdmico causado y posteriormente realizar las
acciones de repeticibn en contra del servidor civil responsable,
fortaleciendo asi el sistema anticorrupcion como politica nacional del

Estado.
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