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RESUMEN

Lega data, el Ordenamiento Juridico peruano no contempla norma expresa
sobre los criterios juridicos que el aplicador del derecho debe valorar para
determinar el quantum indemnizatorio por concepto de dafo extrapatrimonial en
los delitos contra la Administracion Publica, valiéndose de las pautas
jurisprudenciales y dogmaticas desarrolladas por la Casacién N.° 189 — 2019
Lima Norte y la Procuraduria Publica del Peru (2018).

Este trabajo tiene como objetivo desarrollar los principios juridicos vulnerados
con la determinacion del dano extrapatrimonial en el delito de peculado,
centrandose en los componentes hipotéticos: legalidad, ne bis in idem vy
seguridad juridica. Con tal propdsito, al aplicar los métodos dogmatico y
hermenéutico, se analizan las instituciones del dafio moral y dafo a la persona
en el vigente Cddigo Civil y su aplicacion en las personas juridicas; asimismo, se
estudia el delito de peculado, el principio ne bis in idem, el principio de legalidad

como causa Y la seguridad juridica como efecto.

Validando la hipétesis planteada, se estructura el concepto “perjuicio no
patrimonial”, cuya construccion discursiva demuestra la vulneracion del aspecto
sustantivo y del caracter de colacion del principio ne bis in idem, asi como la
infraccion a la garantia de actuacion y las exigencias de ley previa, ley escrita y
ley cierta; del principio de legalidad.

Palabras clave: dafio extrapatrimonial, perjuicio no patrimonial, dafio moral,

dafio a la persona, ne bis in idem, legalidad, seguridad juridica.
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ABSTRACT

The Peruvian Legal System does not contemplate an express rule on the legal
criteria that the enforcer of the law must assess to determine the amount of
compensation for extra-patrimonial damage in crimes against the Public
Administration, using the jurisprudential and dogmatic guidelines developed by
Cassation N. ° 189 — 2019 Lima Norte and the Manual structured by the Public
Prosecutor's Office of Peru (2018).

This work aims to develop the legal principles violated in the determination of
extra-patrimonial damage in the crime of embezzlement, focusing on the
hypothetical components of legality, ne bis in idem and legal certainty. For this
purpose, using dogmatic and hermeneutical methods, in a didactic manner, the
institutions of moral damage and damage to the person in the current Civil Code,
the crime of embezzlement, the ne bis in idem principle, the principle of legality

as cause and legal certainty as an effect.

Validating the hypothesis raised and concluding in the violation of the substantive
aspect and collation nature of the ne bis in idem principle and the violation of the
guarantee of action and the requirements of prior law and certain law; of the

principle of legality.

Keywords: ne bis in idem, moral damage, damage to the person, ne bis in idem,

legality, legal certainty.
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INTRODUCCION

El desarrollo de esta investigacion corresponde a un problema de interpretacion
normativa de los articulos 1985 del Cddigo Civil y 93 del Cdodigo Penal en la
legislacion peruana, respondiendo a la pregunta: ;cuales son los principios
juridicos vulnerados con la determinacion del dafio extrapatrimonial en el delito

de peculado?

A fin de entender el complejo panorama del fendmeno juridico y haciendo
nuestra la intencion de Atienza (2014), proponemos un instrumento tedrico que
evidencia la vulneracion a los principios ne bis in idem, legalidad y seguridad
juridica en el Ordenamiento Juridico peruano, contribuyendo, coherentes con el
Constitucionalismo Pospositivista, a la proteccion de los Derechos
Fundamentales y a la maximizacion de los principios que inspiran el sistema
juridico.

Segun el enfoque aqui propuesto, evitamos problematizar el dafo patrimonial
causado por el delito de peculado, ya que en ese caso es posible determinar un
resarcimiento estrictamente civil. No obstante, esta situacion se excluye en el
dafio extrapatrimonial, cuyos criterios para identificar la cuantia son imprecisos.
Aquella problematica persiste, sin lugar a dudas, pues hasta la fecha no
encontramos lex scripta que regule dicho supuesto.

Para cubrir esta falta, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a través de
la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcién, en el afio 2018,
estructuré el “Manual de criterios para la determinaciéon del monto de la
reparacion civil en los delitos de corrupcién”; y la jurisprudencia, a su vez,
desarroll6 mediante la Casacion N.° 189-2019 un conjunto de pautas para
determinar el quantum indemnizatorio por concepto de dafio extrapatrimonial
aplicados a los delitos contra la Administraciéon Publica, considerando: (i) la
gravedad del hecho ilicito, (ii) las circunstancias de la comision de la conducta,
(iif) el aprovechamiento obtenido por los responsables, (iv) la difusion publica del
delito, su impacto social, el rol y el alcance competencial de la entidad agraviada;
y (v) el cargo de los funcionarios o servidores (Corte Suprema de Justicia de la
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Republica, 2020, pp. 17-20), quienes inobservaron los deberes funcionariales

que rigen a la Administracion Publica.

A su turno, con animo de definir el bien juridico protegido por el articulo 387 del
Caodigo Penal, afectando los emprendimientos editoriales al superar la tradicional
discusidon dogmatica, el Acuerdo Plenario N.° 4 - 2005, establece que el peculado
es un delito pluriofensivo que comprende dos objetos especificos merecedores
de proteccion juridica: (i) garantizar el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracién Publica; y (ii) evitar el abuso del poder del
funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionariales de

lealtad y probidad.

A continuacion, con la rigurosidad académica que exige la investigacion juridica
y habiéndose aplicado los métodos hipotético-deductivo, sintético, dogmatico y
la hermenéutica juridica, se logra demostrar la afectacion a los principios ne bis
in idem, legalidad y seguridad juridica con la determinacion del quantum
indemnizatorio por dano extrapatrimonial en el delito de peculado; debido a la
ausencia de un expreso precepto normativo y la doble valoracién del criterio
“cargo funcionarial y quebrantamiento de los deberes de lealtad y probidad”; por
un lado, para establecer la responsabilidad penal del agente, en concreto, la
antijuridicidad material y, por otro, para determinar el monto de la reparacion civil

por concepto de dafio moral.

La negacion del reconocimiento de derechos a las personas juridicas no es
objeto de estudio de la presente investigacion; no obstante, se demuestra la tesis
planteada al analizar los alcances conceptuales de los vocablos “dafo a la
persona”’ y “dafio moral”’, planteando argumentos historicos, dogmaticos,
hermenéuticos y probatorios sobre el articulo 1985 del Codigo Civil peruano,
concluyendo que el concepto “dafio a la persona” esta contenido en la categoria
de “dafo moral”; y que las personas juridicas, aun cuando puedan experimentar
intromisiones ilegitimas debido a su naturaleza juridica, no son susceptibles de

ser consideradas sujetos pasivos de “dafio moral”.

Al ser un problema transversal que vincula el Derecho Privado y el Derecho
Pudblico, la investigacion se divide en dos apartados: uno descriptivo y otro
valorativo. El primero (capitulo Il), esta referido al enfoque iusfilosofico;
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asimismo, desde una perspectiva sustantiva del derecho penal, se estudia el
delito de peculado y el bien juridico tutelado. Finalmente, se ofrece un esquema
dogmatico y organizado de la responsabilidad civil y su reconocimiento en el
Ordenamiento Juridico peruano, asi como la evolucion histérica de la categoria
“‘dano a la persona” y su negligente reconocimiento en el Cédigo Civil de 1984.
Posteriormente, se abordan los alcances de la responsabilidad civil en delitos
contra la Administracion Publica.

Hemos titulado “Estudio de la capacidad de las personas juridicas de
experimentar dafio moral”, “La vulneracion del principio ne bis in idem con la
determinacién del dafo extrapatrimonial en el delito de peculado” y “La
vulneracion del principio de legalidad y seguridad juridica con la determinacion
del dano extrapatrimonial en el delito de peculado” al contenido valorativo
(capitulo ll); que, con postulados tedricos y bibliografia peruana, hemos
construido. Coherentes con el marco metodoldgico, por ultimo, se estructura una
propuesta de Acuerdo Plenario (capitulo IV), recomendaciones orientadas a los
agentes juridicos y las conclusiones de la presente investigacion.



1.1.

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacion del problema

Como consecuencia de la experiencia filosofica y juridica,
contemporaneamente se ha enervado la clasica concepcion
positivista del derecho, asignandose un nuevo paradigma de
entendimiento del fendmeno juridico basado en un proceso de
constitucionalizacion. Montoya Vivanco (2020), coherente con
Atienza (2014), Alexy (1998), Aguil6 Regla (2007) y Zagrebelsky
(2003), describe que el nuevo concepto del derecho define la
validez de sus normas sobre la base de un componente sustancial
o axiologico, prescindiendo de la pretérita y exclusiva validez
formal, autoritaria y burocratica (p. 40).

En efecto, el constitucionalismo pospositivista incorpora un nuevo
tipo de normas distintas a las reconocidas en el positivismo clasico
(reglas), que se limitaban a describir supuestos de hecho y a ser
aplicadas unicamente por juicios de subsuncién. Se trata, pues, de
las normas denominadas principios, concebidos como
descripciones abstractas y orientados a tutelar bienes esenciales
para el desarrollo y la convivencia humana; o, desde el aporte
alexiano, definidos como mandatos de optimizacion que deberan
ser realizados en el mayor grado posible. Con un minimo margen
diferencial, Ferrajoli (2000) argumenta la inalienabilidad e
indemnidad de los principios y derechos mediante la corriente
garantista del derecho penal y su minima intervencién en las

esferas de libertades subjetivas.

Politicamente, el Estado peruano, segun los articulos 3, 43 y 45 de
la Constitucion de 1993, asume las caracteristicas basicas del
Estado Social y Democratico de Derecho. Tomando la base



argumentativa de Ferrajoli, Montoya Vivanco (2020) comenta que
el derecho penal en nuestra formula estatal debe perseguir la
proteccion de la sociedad, genéricamente, y, de manera especifica,
se encargara de la protecciéon de los bienes juridicos, al ser
presupuestos basicos para la convivencia social; mediante la
prevencion del delito y, prioritariamente, el respeto de los fines
garantistas expresados en los principios que limitan el ejercicio de
la potestad punitiva en el ordenamiento juridico y el sistema penal.
Es el caso, por ejemplo, del principio de legalidad y el principio ne

bis in idem.

Grosso modo, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de la
Republica del Peru, el principio de legalidad como “Rule of Law” no
se agota en la mera delimitacién de lo que esta prohibido o
permitido, de lo imponible o no imponible como consecuencia
juridica de cada accién; sino que la legalidad es también un
mecanismo reforzador de la observancia de la norma (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2019, Casacion 724-2018,

Junin).

A su turno, el principio ne bis in idem, en general, se refiere a la
prohibicion de hacer o mismo mas de una vez o, en términos
juridicos, a la proscripcion de procesar o sancionar reiteradamente
un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y
fundamento (articulo Ill del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Penal peruano de 1991).

Pues bien, el esquema de la responsabilidad civil se presenta
mediante dos tipos de dafios continentes: el dafio patrimonial y el
dafio extrapatrimonial. El dano patrimonial se traduce en el
menoscabo de bienes u objetos que forman parte de la esfera
patrimonial de la persona, ya sea natural o juridica; mientras que el
dafo extrapatrimonial, en palabras de Leysser Leon (2007), es la
lesion a la integridad psicosomatica del sujeto de derecho, asi



como el dano que atenta contra los derechos fundamentales
reconocidos en la norma constitucional y en los tratados

internacionales (p. 232).

Legalmente, el dafo patrimonial acoge a las categorias de dafio
emergente y lucro cesante; mientras que el dano extrapatrimonial
comprende conceptos como “dafio moral” y “dafo a la persona”
(articulo 1985 del Coadigo Civil de 1984). La doctrina no presenta
mayor dificultad en diferenciar el dafio emergente del lucro cesante,
pues mientras uno se centra en la pérdida de una utilidad
preexistente (dafio emergente), el otro se refiere a la privacion de
una utilidad previamente inexistente (lucro cesante). Sin embargo,
tal precision no se verifica en los vocablos derivados del dafio
extrapatrimonial, ya que al incorporarse “de contrabando” la
categoria de “dafio a la persona” veintiun dias antes de la
promulgacion del Codigo Civil vigente, tal como anotan Sessarego
(1986) y Leysser Ledn (2017), ha llevado a que, por afnos, la
doctrina y la jurisprudencia peruana hayan transitado “a ciegas” en
el entendimiento de los vocablos “dafio moral” y “dafo a la
persona”, en su diferenciacion y su aplicacion en la realidad

peruana (Fernandez Cruz, 2023, p. 17).

Por su parte, el Titulo VI del Libro Primero del Cdédigo Penal
peruano de 1991, prevé la reparacion civil y las consecuencias
accesorias derivadas de un acto delictivo, sefialando el articulo 92
que la reparacion civil se determina juntamente con la pena y es un
derecho de la victima que debe efectivizarse durante el tiempo que
dure la condena. Comprendiendo, segun el articulo 93, la
restitucidon del bien o su valor, asi como una indemnizacion por los
dafios y perjuicios ocasionados. Adicionalmente, dicha norma
encuentra sustento en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley N.° 27785,
pues dentro de la novena disposicion final se define a la
responsabilidad civil como aquella de caracter contractual y



solidaria, en la que incurren los servidores y funcionarios publicos,
quienes, en el ejercicio de sus funciones, sea por accion u omision,

hayan ocasionado un dafio econdémico al Estado.

En ese sentido, desde la tesis elaborada, se prescinde
problematizar al dafio patrimonial causado por el delito de
peculado, pues en ese caso es posible determinar un resarcimiento
estrictamente civil; no obstante, esta situaciéon se excluye en el
dafio extrapatrimonial, cuya aplicacién, consideramos, es

imprecisa.

Asi, autores como Espinoza Espinoza (2014) y Leon Vidal (2015),
la jurisprudencia de la Corte Suprema a través de la Casacioén N.°
189-2019 e inclusive la Procuraduria Publica Especializada en
Delitos de Corrupcion de la Republica; interpretando las normas
contenidas en el articulo 1985 del Cddigo Civil y 93 del Cddigo
Penal, afirman que el Estado, en su condicidon de persona juridica,
es susceptible de experimentar distintos dafios, aplicandose, junto
con el dano patrimonial, la categoria del dafio extrapatrimonial,
cuyo resarcimiento debe efectuarse valorando los conceptos de

dafio moral o dafo a la persona.

Atendiendo a ese encomiable convencimiento, los magistrados de
la Corte Suprema en la Casacion N.° 189-2019 desarrollaron un
conjunto de criterios para determinar el quantum indemnizatorio por
concepto de dano extrapatrimonial, considerando: (i) la gravedad
del hecho ilicito, (ii) las circunstancias de la comision de la
conducta, (iii) el aprovechamiento obtenido por los responsables,
(iv) la difusién publica del delito, su impacto social, el rol y el alcance
competencial de la entidad agraviada; y (v) el cargo de los
funcionarios o servidores (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2020, pp. 17-20), que quebrantaron los deberes
funcionariales que rigen a la Administracion Publica. Esta misma

premisa propositiva se evidencia en el Manual de criterios para la



determinacién del monto de la reparacién civil en los delitos de
corrupcion (2018), en tanto establece como condiciones a tener en
cuenta (i) la gravedad del ilicito cometido, (ii) la modalidad de su
realizacion, (iii) la eventual reiteracion; y (iv) la medida de la ventaja
conseguida por el dependiente infiel, asi como la entidad de las
sumas indebidamente percibidas. Por otro lado, dentro de los
criterios subjetivos, se identifican, como tales, la posicion del
funcionario en el Estado y su capacidad de representacion.
Finalmente, debe valorarse la naturaleza social de la funcion que

fue materia del delito y la difusion del impacto (pp. 39 - 41).

Aunque no ostentan vinculatoriedad, los descritos criterios, prima
facie, desatienden lo establecido en el Acuerdo Plenario N.° 04-
2005, que, siguiendo lo postulado por Nakazaki Servigdn (2013) y
Rojas Vargas (2016), encuentra resuelto el debate sobre el bien o
los bienes juridicos penalmente protegidos por el articulo 387 del
Caodigo Penal. Al respecto, sefiala que el delito de peculado tiene
un caracter pluriofensivo y protege: (i) el principio de no lesividad
de los intereses patrimoniales de la Administracion Publica; y (ii)
evitar el abuso de poder del funcionario o servidor publico que
quebranta los deberes funcionariales de lealtad y probidad.

Lo desarrollado no solo es un problema dogmatico, pues aquel
pronunciamiento supremo autorizd que dichos criterios sean
aplicados por los érganos que ejercen la representacion procesal
del Estado y, ciertamente, por la practica judicial para establecer el
quantum indemnizatorio; tal como se evidencia, por ejemplo, en la
Solicitud de Constitucion en Actor Civil y el escrito “Subsana
omisidén”, emitidos por la Procuraduria Publica Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios, y presentados al Séptimo
Juzgado de Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca, en ocasion del
Expediente 1275-2021-1-0601-JR-PE-07. En dicho acto procesal,

a folios 3, se sustenta el monto indemnizatorio en razén a diversos



criterios, siendo uno de ellos, el criterio subjetivo. Igual fundamento
sostiene, entre otros, el Expediente 00811-2024-0-0601-JR-PE-07,
Expediente 00785-2024-0-0601-JR-PE-07, Expediente 380 - 2024-
0-0601-JR-PE-07, Expediente = 00001-2024-0-0601-SP-PE-O0,
Expediente 00684-2024-0-0601-JR-PE-07, Expediente 00645-
2024-0-0601-JR-PE-07, Expediente 00801-2024-0-0601-JR-PE-
07, Expediente 00835-2024-0-0601-JR-PE-07 y el Expediente
00597-2024-0-0601-JR-PE-03.

En consecuencia, la determinacion del dafio extrapatrimonial en el
delito de peculado, se plantea, contraviene diversos principios no
solo penales, como el ne bis in idem; sino también otros que
fundamentan al Ordenamiento Juridico; citese, por ejemplo, el
principio de legalidad, en tanto se aplican criterios no establecidos
en la norma juridica y el principio de seguridad juridica, al evitar la
predictibilidad de las resoluciones judiciales.

1.1.2. Planteamiento del problema

A partir de la interpretacion normativa de los articulos 1985 del
Cadigo Civil y 93 del Codigo Penal, que incide en lo desarrollado
por la Corte Suprema’ y la Procuraduria Publica?, se afirma que el
Estado es pasible de experimentar dafio extrapatrimonial (dafio a
la persona, concretamente) como consecuencia de la comision del
delito de peculado, estableciéndose criterios para su
determinacion y valorando elementos subjetivos que, a su vez,
forman parte del bien juridico tutelado por el articulo 387 del
Caodigo Penal; sugiriendo la afectacidn del principio ne bis in idem;
del principio de legalidad que garantiza “la prohibicion de
aplicacion de otro derecho que no sea el escrito™ (al valorar pautas

' Casacion N.° 189-2019, (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2020, pp. 17-20).

2 Procuraduria Publica (2018). Manual de criterios para la determinacién del monto de la
reparacion civil en los delitos de corrupcion.

3 Segun la Sentencia N.° 2192-2004-AA/TC, (Tribunal Constitucional, 2005, parr. 22).
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restrictivas sin sustento legal) y de la seguridad juridica, en cuanto

se obstaculizaria la predictibilidad de las decisiones judiciales.
Planteandose, por lo tanto, la siguiente pregunta:
1.1.3. Formulacién del problema

¢(Cuales son los principios juridicos vulnerados con la

determinacién del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado?
JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Tomando como fundamento la intencion de Atienza (2014), la presente
investigacion propone un instrumento tedrico que evidencia la vulneracion
a diversos principios juridicos, como la proscripcion del ne bis in idem, el
principio de legalidad y el principio de seguridad juridica en el
Ordenamiento Juridico peruano, contribuyendo, en coherencia con el
constitucionalismo pospositivista, a la proteccion y desarrollo de los
derechos fundamentales. Los resultados y conclusiones obtenidas en la
presente investigacion, ademas de influir en la academia juridica, son

capaces de generar iniciativas para préximas investigaciones.

Asimismo, tras 40 afios de vigencia del Codigo Civil peruano, la
investigacion coadyuva a una doctrina critica sobre el derecho de la
reparacion civil y la tipologia de dafnos; contribuyendo a visibilizar sus
falencias y resaltar sus aciertos.

El tema desarrollado es de actualidad juridica, pues se ha establecido
que los criterios para determinar el monto indemnizatorio son valorados
por los agentes juridicos que ostentan la representacién procesal del
Estado y por aquellos que dirimen dichas causas. Razén por la cual, la
presente investigacion contribuye a la administracion de justicia y la
efectivizacidon del principio de tutela jurisdiccional efectiva. Asi, el aporte
mas significativo es la propuesta de un acuerdo plenario que pretende
uniformizar la aplicacion y cuantificacion del dafo extrapatrimonial en los

delitos de peculado.
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Por otro lado, la importancia de la tesis desarrollada trasciende al ejercicio
pleno del derecho a la educacion y libre desarrollo de la personalidad de
la investigadora, al permitirle obtener un titulo profesional a través de la
educacioén universitaria publica; exteriorizando su animo de efectivizar los
principios de calidad académica, espiritu critico y de investigacion vy
compromiso con el desarrollo del pais, en el marco de la Ley N.° 30220,
Ley Universitaria.

Finalmente, se espera que, mediante la presente tesis, se contribuya a la
intencion social de minimizar las brechas de género en el acceso a la
educacion y a puestos laborales, y se registre estadisticamente una cifra
mayor de mujeres que logran alcanzar una profesion, y mediante su
ejercicio, coadyuven a la erradicacion de la violencia de género aun

perseverante en la realidad peruana.
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. Objetivo General

Establecer los principios juridicos vulnerados con la determinacion

del dafo extrapatrimonial en el delito de peculado.

1.3.2. Objetivos Especificos

a) Explicar la figura de responsabilidad civil y los tipos de
dafos en el Ordenamiento Juridico peruano, con énfasis
en el dafo extrapatrimonial en el delito de peculado.

b) Explicar los alcances dogmaticos de los elementos
descriptivos 'y normativos del delito de peculado
contemplado en los articulos 387 y 388 del Cddigo Penal,
para identificar el contenido y los componentes del bien o
bienes juridicos protegidos.

c) Analizar los alcances legales y teoricos del principio ne
bis in idem, para determinar su vulneracion respecto a su

contenido material, en relacién con la valoracion del



criterio subjetivo de la determinacion del dafno
extrapatrimonial en el delito de peculado.

d) Analizar el contenido normativo y dogmatico del principio
de legalidad, para verificar su afectacion respecto a la
aplicaciéon de criterios no establecidos en norma juridica
para determinar el quantum indemnizatorio por concepto
de dano extrapatrimonial en el delito de peculado.

e) Explicar el contenido dogmatico y normativo de la
seguridad juridica, para determinar su vulneracion ante la
predictibilidad de decisiones judiciales en Ia
determinacién del dafo extrapatrimonial en el delito de
peculado.

f)  Analizar el contenido de la Casacion N.° 189-2019 y los
criterios para la determinacion del monto de la reparacién
civil en los delitos de corrupcién en el Peru.

g) Elaborar una propuesta de acuerdo plenario que
uniformice la aplicacion del dafio extrapatrimonial en el

delito de peculado.

1.4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1.

1.4.2.

Delimitacién espacial

La investigacion posee limites espaciales circunscritos al territorio
nacional peruano, ello debido a que se analizan los alcances
interpretativos de los preceptos normativos contenidos en el
Caodigo Civil y Cédigo Penal peruano.

Delimitacién temporal

La investigacidn se delimita temporalmente a la vigencia de los
articulos 1985 del Cadigo Civil y 93 del Cddigo Penal.
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TIPO DE LA INVESTIGACION
1.5.1. De acuerdo al fin que persigue

A. Basica

Carruitero Lecca (2014), estableciendo la finalidad de este tipo
de investigacion, considera que esta orientada a mejorar el
conocimiento preexistente y comprension de los fenomenos
sociales, afnadiendo, ademas, que se le llama basica porque
podria utilizarse como fundamento de alguna otra

investigacion.

Por lo tanto, de acuerdo a su fin, la tesis realizada posee un
caracter basico, en cuanto establecié los principios juridicos
vulnerados con la actividad judicial destinada a determinar el
dafo extrapatrimonial en el delito de peculado aplicando las
categorias de la responsabilidad civil, significando un aporte al
conocimiento, pues se estructura el concepto “perjuicio no
patrimonial”’, se demuestra la inaplicacién de la categoria de
dafio moral en las personas juridicas de derecho publico; y los
resultados obtenidos son susceptibles de generar iniciativas de
investigacion en torno a la verificacion de la juridicidad de los
demas criterios infralegales aplicados para determinar el
quantum indemnizatorio. Por otro lado, demuestra la urgente
necesidad de reestructurar el derecho de dafos en el

ordenamiento juridico peruano.

1.5.2. De acuerdo al diseio de investigacion

A. Investigacion de tipo explicativa

Tantalean Odar (2015), sobre una investigacion explicativa,
establece que el investigador conoce detalladamente el efecto;
sin embargo, ignora la causa de este. De modo que, “ademas



11

de describir, se analizan las causas y sus relaciones

fenomenoldgicas” (Tantalean Odar, 2015, p. 12).

Pues bien, la descripcion, el analisis y la explicacion de los
principios juridicos vulnerados como producto de la
determinacién del monto indemnizatorio por concepto de dafio
extrapatrimonial en el delito de peculado, convierten al trabajo

en uno de corte explicativo.

De esta manera, mas que describir el fendmeno, se busco
explicar las categorias del derecho de la responsabilidad civil,
el bien juridico tutelado por el delito de peculado y los principios
juridicos que conforman los componentes hipotéticos de la

presente investigacion.
. Investigacion de tipo propositiva

La tesis ostenta una naturaleza propositiva, toda vez que se
elabor6 una propuesta de acuerdo plenario que busca
uniformizar la aplicacion del dafio extrapatrimonial en el delito

de peculado.

Asimismo, como producto de la construccion discursiva
desarrollada, se logra proponer un nuevo paradigma de
entendimiento del vocablo “dafio moral” y la estructura del
concepto “perjuicio no patrimonial” sufrido por la persona
juridica de derecho publico y por aquellas que no persiguen
fines lucrativos; generando una doctrina critica en torno al
cuadragésimo primer aniversario de la vigencia del Codigo Civil

peruano.

Sostenemos lo precedente, debido a que, en este tipo de
investigacion, el estudioso constituye alguna propuesta que
coadyuve a mejorar las relaciones sociales mediante el
derecho (Tantalean Odar, 2015, p. 16).
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1.5.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativa

Sanchez Zorrilla (2006), refiere que, en una investigacion
cualitativa, se prescinde de mediciones numéricas y uso de las
estadisticas para solucionar el problema a investigar, se da

lugar, por el contrario, a meras descripciones y observaciones
(p- 18).

La investigacion realizada se centr6 en analizar las
instituciones juridicas y componentes hipotéticos, tales como
“‘dano moral”, “dafio a la persona”, el bien juridico tutelado por
el delito de peculado, el principio ne bis in idem, el principio de
legalidad y el principio de seguridad juridica; considerando la
normativa vigente, los precedentes normativos, la
jurisprudencia y la dogmatica, si necesidad de realizar calculos
matematicos u operacionales. En tal mérito, para formular las
conclusiones del presente estudio, no se necesitd de algun

meétodo o técnica propia de la investigacion cuantitativa.

1.6. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Los principios juridicos vulnerados con la determinacion del dafo

extrapatrimonial en el delito de peculado, son:
a. El principio ne bis in idem
b. El principio de legalidad

c. El principio de seguridad juridica
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METODOS DE LA INVESTIGACION
1.7.1. Genéricos

A. Hipotético deductivo

Sanchez Flores (2019), respecto a la aplicacion del método
hipotético deductivo, tiene dicho que se parte de premisas
generales para llegar a una conclusion particular, que, en

muchos casos, es la hipdtesis a falsar.

A su turno, Zenteno Trejo y Osorno Sanchez (2016), sobre este
meétodo en la investigacion juridica, establecen que se procede
I6gicamente de lo universal a lo particular; poniendo énfasis en
doctrinas y modelos teodricos; ignorando datos empiricos.
Asimismo, se anade que este método se corresponde con la
tradicion romano — germanico: debe identificarse una norma
juridica abstracta, debe invocarse su aplicacion, aplicar
silogismos y resultados (premisa mayor) al caso en concreto,
considerando puntos resolutivos (llamados conclusiones) (p.
117).

En nuestro caso, coherentes con los objetivos planteados; se
expuso lege data las implicancias de los principios ne bis in
idem, legalidad y seguridad juridica; asimismo, desde un
enfoque dogmatico, se los dot6é de contenido. Por su lado, se
ocupo6 un apartado al analisis del delito de peculado, en los
mismos términos legales y doctrinales que sustentaron la

descripcion de los principios.

Finalmente, se empled este método para construir el esquema
basico de la investigacion, posibilitando la formulacién de la

hipdtesis y su vinculacion con los resultados de la contrastacion.
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B. Sintético

Rodriguez (2007), sobre el particular, refiere que se integran los
componentes dispersos de un objeto de estudio para analizarlos
en su totalidad. En la investigacion realizada se evidencia su
aplicacién en tanto la problematica deducida es transversal al
Ordenamiento Juridico; estudiando instituciones propias del
derecho civil y analizando categorias que conforman el derecho

penal.

Ademas, la sintesis se empled, principalmente, luego de la
redaccion del marco teorico, en cuanto la argumentacion del
capitulo final requiri6 de la construccidon de premisas que

representen la interrelacion de conceptos.

C. Analitico

Rodriguez, C. (2007), afirma que el método analitico consiste
en descomponer un objeto de estudio separando cada una de
las partes del todo para estudiarlas en forma individual. Siendo
asi, se condujo la investigacion por una metodologia que
consiste en analizar las instituciones de manera separada e

individualizadas; para ser confrontadas posteriormente.
1.7.2. Propios del derecho
A. Dogmatico

Mediante una investigacion juridico — doctrinal, Sanchez Zorrilla
y Zavaleta Chimbor (2012), abandonando Ila doctrina
kelseniana, sostienen que se logra diferenciar el conocimiento
juridico, de otros tipos de conocimientos. Asi, los autores
consideran que actualmente los estudios dogmaticos cumplen
un rol de manuales; cuyas construcciones deben tener un
enfoque practico (p. 64). El método dogmatico consiste en la
creacion de conocimiento sobre el derecho, sin que razones

relativas a la sociedad u opiniones subjetivas del autor puedan
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influir en aquel proceso de caracter eminentemente objetivo
(Warat, 1983).

. Hermenéutico

La hermenéutica, de acuerdo con Hermida y Quintana (2019),
resulta ser, en palabras generales, un método propio de las
investigaciones cualitativas que ayuda en la interpretacion de

ciertos textos.

Sanchez Zorrilla y Zavaleta Chimbor (2012), sobre el particular,
tienen dicho que, al igual que la hermenéutica biblica, esta tiene
un conjunto de principios y reglas que todo investigador debe
considerar, por ejemplo, el contexto, la gramatica, la semantica,

la sintaxis y por supuesto, el escenario historico y cultural.

En la investigacion realizada, el método hermenéutico se
empled para encontrar razonamientos validos acerca de la
codificacion civil vigente; en estricto, sobre el contenido de las
figuras del dafio moral y dafio a la persona; demostrando

positivamente la hipotesis planteada.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
1.8.1. Técnicas de investigacion

A. Recopilacién documental

Por su caracter dogmatico, la tesis requirié el uso de soportes
documentales. La recopilacion documental, refiere Rodriguez
(2009), es una técnica de investigacion, cuya finalidad es
obtener datos e informacion a partir de fuentes documentales
con el fin de ser utilizados dentro de los limites de una

investigacion.
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B. Analisis Documental

Corral (2015), establece que cuando hablamos de analisis
documental, nos estamos refiriendo al estudio de un
documento, independientemente de su soporte. En nuestro
caso, recopilados los documentos (consistentes en libros
juridicos, articulos juridicos fisicos, articulos juridicos virtuales,
jurisprudencia, entre otros.), los analizamos y estudiamos a fin

de extraer posiciones, ideas principales, secundarias, etc.
1.8.2. Instrumentos
A. Hoja guia de recoleccion y analisis documental

Las hojas guia de recopilacion documental sirvieron para
encomiar la obtencion de bibliografia, sistematizando los
medios encontrados para estudiarlos de acuerdo con la
metodologia precisada en la investigacion.

1.9. ESTADO DE LA CUESTION

El Registro Nacional de Trabajos de Investigacion — RENATI, respecto a las
investigaciones que previamente se han desarrollado concernientes a la

problematica investigada, identifica los siguientes trabajos:

A. Tesis para obtener el grado de maestro en la Universidad Continental,
denominada “"La cuantificacién del dafo extrapatrimonial en el delito de
colusion simple en la Corte Superior de Justicia de Junin durante los afios
2018 al 20207, realizada por Judith Giovana Delgado Barrios y Nora Flores
Penaloza en el afo 2022. Este trabajo aborda una investigacion de
caracter no experimental - demostrativa, a través de los meétodos
sistematico y sociologico; planteando como objetivo general determinar
los criterios para cuantificar el dafo extrapatrimonial, aplicados en las
sentencias por delito de colusién simple en el 5.° Juzgado Especializado
en delitos de corrupcion de funcionarios de la Corte Superior de Justicia

de Junin durante los afos 2018 al 2020.
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Al respecto, como una de las conclusiones, se determiné que los criterios
para cuantificar el dafo extrapatrimonial en el delito de colusién simple
qgue deberian aplicarse en las sentencias emitidas por los Jueces son los
propuestos por la Procuraduria Publica Anticorrupcion, asi como los
criterios recogidos en la Sentencia de Casacion N.° 189-2020 — Lima.
Asimismo, este trabajo considera el nivel de afectacion al sistema de
Contratacion Publica, respecto a los principios de transparencia, eficacia,
eficiencia, moralidad e imparcialidad, demostrando lo expuesto mediante
el analisis de sentencias emitidas por la Corte Superior de Justicia de
Junin, en las cuales se advierte que no existen criterios uniformes para
determinar el monto de reparacioén civil por dafo extrapatrimonial.

Los resultados de esta investigacion contribuyeron dogmaticamente a la
investigacion realizada, evidenciando, una vez mas, que no existen
criterios uniformes para determinar el monto de la reparacién civil por
dafio extrapatrimonial en los delitos contra la Administracion Publica.
Asimismo, significé un aporte dogmatico sobre el contenido descriptivo de
categorias juridicas que componen la hipotesis de la investigacion
desarrollada.

. Tesis para optar el titulo de abogado en la Universidad Nacional de
Tumbes, denominada "Fundamentacion judicial de la reparacion civil y su
cumplimiento de pago en los delitos de corrupcion de funcionarios 2016 —
20207, realizada por Kremlin Hegel Llano Pacherres en el ano 2020;
trabajo que a través de un enfoque cuantitativo, descriptiva -explicativa y
no experimental; da cuenta que la fundamentacion judicial de la
reparacion civil es deficiente, debido a que el juez no cumple con
argumentar el dafio comprendido en su sentencia respecto a la
determinacién de la reparacion civil, siendo que existe una tendencia solo
en indicar el monto reparatorio expresado en la cantidad a pagar o
unicamente sefialar la redaccion de su base legal, generando con ello una
motivacion insuficiente.

Esta investigacion reforzé el planteamiento del problema de nuestro

estudio. Asi pues, la ausencia de criterios para individualizar el quantum
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indemnizatorio trasciende al delito de peculado, notandose dicha
deficiencia en otros tipos penales.

. Investigacion titulada “Criterios para la determinacién de responsabilidad
penal para casos de intervencion plural de funcionarios en los delitos de
peculado y malversaciéon”, presentada por Anhelo Samir Barrenechea
Sanchez, como parte del Programa de Segunda Especialidad en
Prevencion y Control de la Corrupcion de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru, 2020. Las conclusiones a las que arriba esta
investigacion, se centran en considerar que, en los delitos de peculado y
malversacion, se admite la posibilidad de que, en determinados
supuestos, no solo un funcionario mantenga alguna de las relaciones
funcionales requeridas por cada delito. De modo que es posible que en
determinados supuestos nos encontremos ante dos o mas funcionarios
vinculados con los recursos publicos en una situacidon que puede

denominarse de correlacion funcional.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. ENFOQUE IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION

El enfoque iusfiloséfico de la presente investigacidn corresponde al

constitucionalismo pospositivista.

Como se sabe, este planteamiento incorpora un nuevo tipo de normas diferentes
a las reconocidas en el positivismo clasico, denominandolos “principios”.
Siguiendo a Alexy (1998), los principios son mandatos de optimizacién, normas
que deben realizarse en el mayor grado posible; mientras que las reglas, por el
contrario, son susceptibles de ser o no ser obedecidas, caracteristica que esta
condicionada por la interaccion o tension entre los principios que informaron la

razon de su configuracion y los principios que inspiraron su delimitacion.

La validez de las normas juridicas, entonces, no se agota en la constatacion de
la validez formal (como el procedimiento legal y la competencia del emisor), sino
que, ademas, se requiere que aquellas cumplan con las condiciones de validez
material, es decir, que sean coherentes con los principios y el contenido
axiolégico derivado de los derechos fundamentales, o, en otras palabras, que la
norma se condiga con el concepto pospositivista de la moral, con una “(...) moral
reconstruida discursivamente en el contexto de un Estado constitucional y
democratico y plasmada, posconvencionalmente, en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos y los derechos y principios
constitucionales” (Montoya Vivanco, 2020, p. 44).

Siendo asi, el Ordenamiento Juridico al superar la pretérita validez determinada
por las formalidades de la norma juridica y su tendencia a relacionarla con los
valores sociales, morales y politicos; constituye una base sélida que sustenta el
desarrollo y los resultados de la presente investigacion, en tanto se postula que
las normas de orden civil y de orden penal deben establecer su vigencia
maximizando los principios que cimientan al sistema juridico, dentro de ellos, el

ne bis in idem, el principio de legalidad y el de seguridad juridica.
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Se entiende, por lo tanto, que la validez de las normas y criterios utilizados para
establecer el quantum indemnizatorio por concepto de dafo extrapatrimonial en
los delitos contra la Administracion Publica no debe agotarse en determinar su
taxatividad, su emision por los 6rganos competentes y las formas legales
seguidas para su establecimiento; sino que trasciende a verificar si su contenido
y aplicacion es coherente y maximiza los valores, principios juridicos y derechos
fundamentales; labor que es efectuada por la presente tesis.

2.1.1. El derecho después de Hart

Carla Faralli (2005), mediante la traduccion de Perea Latorre (2007),
expone que contemporaneamente se advierte una progresiva disolucion
de las escuelas juridicas preestructuradas, inutilizando las distinciones
clasicas entre el iusnaturalismo, iuspositivismo y iusrealismo. Aquella
disolucién, sin embargo, explica la autora, no afirma su desaparicion; pues
aun estan representadas por John M. Finnis, en el caso del
iusnaturalismo, Neil MacCormick, Ota Weinberger y Joseph Raz, en el
iuspositivismo. Siendo asi, el debate filosofico juridico actual amplia su
enfoque tematico, comprendiendo el “estudio de cuestiones
especializadas” (Carla Faralli, 2005; en Perea Latorre, 2007, p. 12) y
ubicandolo junto con la filosofia moral, politica y la sociologia.

Carla Faralli (2005), enuncia que el modelo iuspositivista se concibe como
una teoria formal del derecho que estudia el fendmeno juridico como una
mera estructura normativa no atribuida a los valores. Esta corriente se
cimento en la teorizacion de los cientificos sociales de finales del siglo
XIX, que pregonaban la naturaleza programaticamente avalorativa de las
ciencias sociales y la imposibilidad de establecer criterios morales para
las decisiones juridicas y politicas; y en la filosofia analitica del siglo XX
que desarrollaba una metaética no cognitivista. (Carla Faralli, 2005; en
Perea Latorre, 2007, pp. 12 — 13)

Luis Rodriguez (2021), comentando sobre la concepcion Positivista del
Derecho, considera que el comun denominador del positivismo para

identificar el derecho es la adopcion del criterio neutral y avalorativo (tesis
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de la neutralidad), que se explica mediante tres subtesis: (i) la tesis de la
separacion conceptual entre el derecho y la moral, (ii) la tesis de las
fuentes sociales del derecho; y (iii) la tesis de la discrecionalidad judicial.

Sobre la tesis de la separacion entre el derecho y la moral, se explica que
el vinculo entre aquellos es meramente contingente, esto es, que son dos
universos distinguibles desde un punto de visto légico o conceptual. Por
lo tanto, se separa el derecho que es, del derecho que debe ser (Luis
Rodriguez, 2021, p.162).

Sobre la segunda tesis, afirma el autor que el contenido de las normas
juridicas esta determinado por hechos sociales complejos; en tanto el
derecho es una mera creacidn humana, por lo que las practicas sociales

determinan su fuente y su validez juridica (Luis Rodriguez, 2021, p.163).

Finalmente, sobre la tercera tesis, se dice que en el sistema juridico hay
casos que no resultan claramente regulados por las normas (sistemas
juridicos incompletos), por lo que ninguna decision es impuesta de modo
incontrovertible y los jueces, en esos casos particulares, ejercitan su
discrecionalidad (Luis Rodriguez, 2021, p.164).

Como resultado, la filosofia del derecho contemporanea cuestiona los
presupuestos acufiados por el positivismo juridico, redirigiendo el derecho
hacia los valores éticos, politicos; y hacia los hechos.

En ese escenario se consolida el postpositivismo, partiendo de las criticas
de Ronald Dworkin (1931) a Herbert Hart y con los postulados
neoinstitucionalistas perseguidos por Ota Weinberger (1919) y Neil
MacCormick (1941). Sobre Weinberger y MacCormick, Carla Faralli
(2005) sefala que evitando las trampas del idealismo y engafos del
reduccionalismo, apelaron al “reconocimiento de la inadecuacion del
iusnaturalismo, que se vale de nociones ideales situadas por fuera del
mundo del ser, perdiendo de vista que el derecho se encuentra
profundamente calado en la realidad” (Carla Faralli, 2005; en Perea
Latorre, 2007, p. 14).



2.1.2.

22

Para estos reconocidos autores, el derecho se ubica en el plano de los
hechos institucionales que tienen dimensién y dignidad ontoldgica propia,
no aplicables a los hechos brutos, dichos de aquellos tangibles propios de
la realidad y convivencia humana. Sosteniendo, asimismo, que dentro del
conjunto de hechos institucionales se erigen las normas juridicas
particularmente caracterizadas por su relevancia social. (Carla Faralli,
2005; en Perea Latorre, 2007, p. 15).

A su turno, Dworkin (1931) sostiene que el ordenamiento juridico no debe
ser limitado a solas estructuras normativas y que junto a aquellas estan
los principios cuyo alcance trasciende al derecho estatuido; “estos
representan un estandar que debe ser observado no porque provoque o
mantenga una situacién (econémica, politica o social) deseada, si no en
cuanto es una exigencia de justicia o de correccion, o de alguna otra

dimension de la moral” (Carla Faralli, 2005; en Perea Latorre, 2007, p. 15).

Asi, Carla Faralli (2005) explica que los principios son heterogéneos a las
normas, no obstante, son complementarios de aquellas; de modo que las
normas definen su validez en su establecimiento, susceptibles de ser
modificadas mediante una deliberacion; mientras que los principios,
ademas de resolver casos dificiles, establecen su validez en un momento
determinado y su peso puede cambiar en el trascurrir del tiempo. De ahi
que Dworkin (1931) construye una teoria del derecho como interpretacion
e integridad, concibiendo al derecho como una actividad compleja de
interpretacion anclada a los principios.

La filosofia del derecho y los valores ético — politicos

La crisis del positivismo importé la incorporacion del debate del derecho y
los valores ético — politicos. Las teorias constitucionalistas o el
denominado neoconstitucionalismo y la nueva teoria del derecho natural

son la sintesis de aquel fenomeno superado, segun Carla Faralli (2005).

El constitucionalismo como teoria juridica especifica, dice Carla Faralli
(2005), es atribuida a Robert Alexy y Ralf Dreier anticipada por Dworkin;
que superan las teorias legalistas propias del positivismo juridico
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tradicional; identificando (las teorias constitucionalistas) el incremento de
complejidad de la estructura normativa de los contemporaneos sistemas
constitucionales que introduce la vigencia de los principios y su esencia
heterogénea a la de una regla.

Es posible caracterizar la corriente constitucionalista desde las
consideraciones de Carla Faralli (2005) segun el esquema propuesto a

continuacion:

Tabla 1
Lineamientos del constitucionalismo
Lineamientos del La inclusion en el derecho de contenidos morales

enfoque expresados por los principios y los derechos de los
constitucionalista individuos.

Procesos de aplicacién del derecho.

Vinculo del legislador con los principios y derechos
constitucionales y el rol decisivo de los jueces.
Nota: Elaboracion propia.

La teoria constitucionalista de Dworkin. Equal concern and respect

Los postulados de Dworkin, desde la descripcién de Carla Faralli (2005),
son vistos como las primeras aproximaciones constitucionalistas; toda vez
que construye la concepcion del derecho como integridad con los tres

lineamientos previamente expuestos.

El primer lineamiento esta referido a la diferenciacion de estructura entre
los principios y las reglas; que segun el autor comprende una dimension
empirica y otra tedrica. La primera de ellas esta relacionada con los
procesos de inclusion de los principios al sistema juridico y la segunda,
se orienta al caracter obligatorio del derecho, en razén a que la presencia
de los principios esta relacionada con la conexion entre el derecho y la
moral; por lo tanto, su presencia corresponde a “(...) los derechos de los
individuos y representa el nucleo moral de la comunidad: esta base moral
es lo que hace obligatorio al derecho” (Carla Faralli, 2005; en Perea
Latorre, 2007, pp. 29 - 30).
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Equal concern and respect es la esencia de la relacion entre el derecho y

la moral para Dworkin.

El segundo lineamiento se refiere al proceso de interpretacion y aplicacion
del derecho, es decir, que las decisiones judiciales deben convenirse con
los principios y se realice el postulado de equal concern and respect.

Tabla 2
Proceso de interpretacion y aplicacion del derecho de Dworkin

Coherencia
Resulta de la relacion con la Desciende del posible conflicto
apertura de los principios a sus entre los principios establecidos
diversas concepciones presentes como base de la comunidad. (Carla
en una sociedad pluralista. (Carla Faralli, 2005; en Perea Latorre,
Faralli, 2005; en Perea Latorre, 2007, p. 30)
2007, p. 30)

Integridad
Referido a tratar los casos iguales de manera igual, lo que expresa la
exigencia de universalizar la decision. (Carla Faralli, 2005; en Perea
Latorre, 2007, p. 30)
Nota: Elaboracion propia.

Finalmente, el tercer lineamiento esta referido a la virtualidad de la
estructuracién relativamente objetiva de las decisiones juridicas y de los
problemas morales, lo que conduce, segun Carla Faralli (2005), a
individualizar una respuesta correcta para los diversos supuestos

planteados por la interpretacion de los principios y de los derechos.

La teoria constitucionalista de Alexy

A criterio de Carla Faralli (2005), Robert Alexy (1945) propone integrar la
tradicion analitica inglesa con la teoria de la accion comunicativa de
Jurgen Habermas (1929), que prevé “el giro comunicativo” bajo el
concepto de “razéon comunicativa” que, por un lado, se contradice a la
razon instrumental, y por otro, renueva la razon practica kantiana, aplicada
al derecho por Frankfurt (1992), considerando que unicamente merece
tener validez las normas que encuentren la aprobacion de todos los

interesados.
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Posteriormente, Alexy (1945) posicionandose en contra de los postulados
del positivismo juridico de la separacion, enuncia que el discurso juridico
es un caso especifico y particular del discurso general practico. Afadiendo
la tesis de la conexion “conceptual y normativamente necesaria” entre la
moral y el derecho, sobre la base de argumentos sodlidos,

fundamentalmente el de los principios.

Robert Alexy dejo establecido que los principios son normas que
prescriben caracteristicas y comportamientos diferentes a los que las
reglas contemplan, con aplicabilidad indeterminada, susceptibles de
comprensidon o expansion; considerando un contenido general, abstracto,
vago y genérico. Los principios son preceptos de optimizacion, son “(...)
directivas que es dado realizar solo en parte y en una medida variable,
que no prescriben conductas especificas, sino que remiten a valores que
deberan ser realizados en la mayor medida posible” (Carla Faralli, 2005;
en Perea Latorre, 2007, p. 35).

En efecto, en la obra de Robert Alexy (1986), traducida por Bernal Pulido
(2008), respecto a la denominacion “criterios tradicionales para la
distincidn entre reglas y principios”, precisa que tanto las reglas como los
principios son considerados normas, pues se establece, en los dos casos,
lo que es debido; pudiendo ser formulados con mandatos, prohibiciones o
permisos; por lo que la distincion de ambas categorias no es otra cosa
que la distincion de dos tipos de normas (pp. 64 - 65).

El principal criterio de diferenciacion, estima Robert Alexy (1986), en la
traduccién de Bernal Pulido (2008), es la generalidad; segun el cual, los
principios son normas con un grado de generalidad alto, mientras que las
reglas tienen un nivel bajo. Otro criterio de diferenciacion es la posibilidad
de determinar los casos en donde deba aplicarse una norma principio o
una norma regla (como la forma de su creacion, su contenido valorativo,
la importancia para el Ordenamiento Juridico, si se trata de un derecho
supremo, etc.) (pp. 65 — 66).
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Como tercer criterio, el autor describe la necesidad de analizar si son

fundamentos de las reglas o reglas en si mismas, o si se trata de normas

de argumentacion o normas de comportamiento (p. 66); pudiendo decirse:
Tabla 3

Tesis sobre la distincion entre reglas y principios segun Robert Alexy
(1986)

Tesis Definicién

Primera tesis Todo intento en dividir las normas en reglas y
principios es vano, pues en la realidad existen
muchas.

Segunda tesis La distincion entre reglas y principios solo es de grado.

Tercera tesis Las reglas y los principios no solo se dividen en grado,
también lo hacen cualitativamente.

Nota: Elaboracion propia.

En suma, segun argumenta Robert Alexy (1986), lo decisivo para
distinguir las reglas de los principios, es que estos ultimos ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro del contexto factico
y juridico (razén por las que son denominados como “‘mandatos de
optimizacién”); mientras que las reglas, son normas que pueden 0 no
pueden ser cumplidas; es decir, debe hacerse exactamente lo que la regla
valida establece (por lo tanto, se establece que las reglas contienen
determinaciones en el ambito factico y juridicamente posible) (pp. 67 —
68); en consecuencia, “la diferencia entre reglas y principios es cualitativa,
no de grado” (Alexy, Bernal Pulido, 2008, p. 68).

Ahora bien, sobre la teoria de los principios y la teoria de los valores,
Robert Alexy (1986), en la traduccion de Bernal Pulido (2008), afirma que
estos estan vinculados estrechamente; por un lado, habla de la posibilidad
de colisidbn y ponderacion entre valores, y por otro, afirma que la
satisfaccion gradual de los principios es equivalente a la realizacion
gradual de los valores (p. 117); siendo asi, se concluye que “(...) los
valores pueden reformularse en enunciados sobre principios, y los
enunciados sobre los principios pueden reformularse en enunciados sobre
los valores, sin pérdida alguna de contenido” (Robert Alexy, en la
Traduccion de Bernal Pulido, 2008, pp. 117 — 118).
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No obstante, aun cuando se prevengan similitudes, afirma el autor,
marcadas diferencias son las que se deben considerar. Alexy (1986),
citando a von Wright, enuncia que los conceptos practicos son
susceptibles de dividirse en tres grupos: (i) conceptos deontologicos
(contenidos por mandatos, las prohibiciones, permisos y derecho a algo;
cuyos conceptos se refieren a un concepto dedntico fundamental:
concepto de mandato o de deber ser), (ii) conceptos axiolégicos (v. gr.
Bello, valiente, democracia, econémico; conceptos caracterizados porque
su contenido en si no es el mandato o el deber ser, sino que el de lo
bueno), y (iii) conceptos antropoldgicos (v. gr. Voluntad, interés,
necesidad, decision y accion). Siendo asi, los valores, segun menciona el
autor, pueden presentarse como una secuencia de primacias de los
conceptos analizados (deontologicos, axiolégicos y antropologicos) (pp.
118 - 119).

Por lo tanto, preliminarmente, afirma Alexy (1986), la diferencia entre los
principios y los valores, segun el contenido esbozado previamente, es que
los principios son considerados mandatos de optimizacién de un tipo
determinado, a saber: mandatos de optimizacién; por ello pertenecen al
ambito deontologico; sin embargo, en el caso de los valores, se dice que
estos pertenecen al campo axioldgico.

Finalmente, el autor establece que,

La diferencia entre principios y valores se
reduce asi a un punto. Lo que en el modelo de
los valores es mejor prima facie, en el modelo
de los principios es debido prima facie, y lo que
en el modelo de los valores es lo mejor, en
definitiva, en el modelo de los principios es
debido en definitiva (Alexy, Bernal Pulido,
2008, p. 125).

De modo que, a efectos practicos, se puede concluir que “los principios y
los valores se diferencian solo en virtud del caracter deontico de los
primeros y el caracter axiologico de los segundos” (Alexy, Bernal Pulido,
2008, p. 125).
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Nuevo paradigma constitucional. Teoria del garantismo penal

La obra de Luigi Ferrajoli (1940) se inscribe particularmente en el nuevo
paradigma constitucional, segun expresa Carla Faralli (2005). Ferrajoli
(1940) estructura un modelo de sistema penal de corte garantista
fundamentado sobre la base de dos principios, por un lado, el
convencionalismo penal, ligado al principio de legalidad; y por el otro, el
cognitivismo procesal, que postula la determinacién de veracidad o

falsedad de hipoétesis acusatorias.

Tabla 4

Modelo garantista de Luigi Ferrajoli
Convencionalismo penal Cognitivismo procesal
Principio de legalidad Hipotesis acusatoria por falsar

Nota: Elaboracion propia

En efecto, Ferrajoli (1940) expresa conceptos esenciales como el de los
derechos fundamentales, decidido a limitar el poder del juez, enunciando
que el derecho penal maximo deja densos espacios de arbitrariedad al
juzgador y pregonando que el derecho penal minimo (Carla Faralli, 2005;
en Perea Latorre, 2007, p. 41) debe maximizar la vigencia de los derechos

humanos.
Modelo juridico del Estado Constitucional

Siguiendo a Guastini (2007), Cardenas Gracia (2007, pp. 121 — 122),
explica que el modelo juridico del Estado Constitucional presenta varias
caracteristicas a saber: (i) la presencia de una Constitucion rigida, (ii) la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, (iii) fuerza vinculante de la
Constitucion, (iv) la sobreinterpretacion de la Constitucion, (v) la aplicacion
directa de las normas constitucionales, (vi) la interpretaciéon conforme a
las leyes; vy, (vii) la influencia de la Constitucion sobre las relaciones

politicas.

Sobre la Constitucién rigida, el autor sefiala que se identifica dos
aspectos, por un lado, que la Constitucidn prevea expresa o tacitamente
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principios inmodificables (ni siquiera por una reforma constitucional); y por
otro, que la Constitucién sea el texto normativo que irradie a todo el
Ordenamiento Juridico.

Respecto a la garantia jurisdiccional de la Constitucion, esta esta referida
a que tanto la Constitucion como los Tratados Internacionales en materia
de Derecho Humanos, deben protegerse a través del control jurisdiccional
y vias de control constitucional y convencional por los tribunales nacional
y supranacionales. La fuerza vinculante, a su vez, establece que las
normas previstas en la Constitucion tienen el caracter de obligatorias para

todas las autoridades del Estado.

A su turno, la sobreinterpretacion de la Constitucidn esta orientada a que
esta no se interprete aplicando los métodos tradicionales (como el
gramatical), sino mas bien, que el contenido de las normas
constitucionales se extienda a todos los significados posibles para
efectivizar la proteccion de los Derechos Fundamentales y los principios
democraticos (aplicados de manera vertical y horizontal, la primera de
ellas en la relacion con la nacion y el poder publico y el segundo, respecto

a la interrelacion subjetiva entre los particulares).

De la aplicacion directa de la Constitucion, se extrae (i) la situacion en
donde la Constitucion rige para todos los particulares y no unicamente
para los poderes publicos, y (ii) la situacion en que todas las autoridades
deben aplicar la Constitucién, aun cuando no exista ley secundaria de
desarrollo con el fin de salvaguardar la vigencia de los Derechos Humanos
y los principios democraticos.

La interpretacién conforme a las leyes, por su parte, esta referida a que
todas las normas del ordenamiento secundario necesariamente deben
interpretarse a la luz de lo previsto en la Constitucion; y en caso de
interpretaciones opuestas, debe primar la que es mas consecuente con

los principios constitucionales.

Finalmente, sobre la influencia de la Constitucion en las relaciones

politicas, se prescribe tres manifestaciones: (i) La presencia de métodos
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constitucionales para resolver conflictos entre poderes y 6rganos, (ii) la
imposibilidad de que existan decisiones emitidas por las autoridades sin
la revision de la constitucionalidad; vy, (iii) los sujetos politicos deben

orientar su actuar

constitucionales.

Tabla 5

politco a fin de maximizar

los principios

Modelo juridico del Estado Constitucional segun Guastini

Caracteristica

Comprende

Presencia de una
Constitucion rigida.

la Constitucion prevé expresa o tacitamente
principios inmodificables.

Constitucion es el texto normativo que irradia al
Ordenamiento Juridico.

Garantia
jurisdiccional de la
Constitucién.

la Constitucidon, los Tratados de Derecho
Humanos se protegen por control constitucional
y convencional.

Fuerza vinculante
de la Constitucion.

Las normas constitucionales son obligatorias
para todas las autoridades del Estado.

Sobreinterpretaciéon
de la Constitucion.

La Constitucibn no se interpreta con los
meétodos tradicionales, sino por las normas
constitucionales para efectivizar la proteccién de
los Derechos Fundamentales y los principios
democraticos.

Aplicaciéon directa
de las normas
constitucionales.

La Constitucion rige para todos los particulares
y para los poderes publicos.

Las autoridades deben aplicar la Constitucién,
aun cuando no exista ley secundaria.

Interpretacién

Las normas del ordenamiento secundario deben

conforme a las interpretarse a laluz de la Constitucion.

leyes.

Influencia de Ila Presencia de métodos constitucionales para
Constitucion sobre resolver conflictos entre poderes y érganos.

las relaciones Imposibilidad de decisiones de autoridades sin
politicas. revisar su constitucionalidad.

Sujetos politicos maximizan
constitucionales.

los principios

Nota: Elaboracion propia.

De modo didactico, Cardenas Gracia (2007), aporta las siguientes notas
fundamentales de todo Estado Constitucional: (i) conexion en ciertos
grados entre el derecho y la moral, (ii) los Derechos Humanos se
constituyen como el fundamento u el fin del Estado y del Derecho, (iii) la
Constitucion  contiene  principios vy

proyectos politico-juridicos
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contrapuestos, que, a priori ninguno prevalece, dependiente de los casos
en concreto, (iv) el Derecho esta constituido por materiales normativos
(reglas, valores y principios), (v) Orientacion a la Constitucidon (unién entre
el deber ser de la realidad y la norma), (vi) el Derecho no solo es una
estructura normativa, también es argumental, contextual y procedimental,
(vii) las fuentes del derecho estan supeditadas a la constitucionalidad y
convencionalidad, (viii) las normas no reglas no deben ser interpretadas
utilizando los métodos tradicionales; (ix) el Ordenamiento Juridico se
interpreta a la luz de la Constitucion, (x) la certeza juridica se apoya en la
calidad de la argumentacion, (xi) la Constitucion es rigida y directamente
aplicable para las autoridades, (xii) el juez constitucional es garante del
Estado Constitucional y no tiene legitimidad democratica de origen, (xiii)
se busca globalizar el constitucionalismo, empero no es posible, en tanto
el Estado Constitucional no tiene una teoria econémica que lo dote de
fundamento, (xiv) La democracia constitucional no se fundamenta en las
mayorias, si no en el respeto y garantia de los Derechos Humanos; vy, (xv)
esta referido a un Estado no avalorativo ni neutral, siendo su ideologia la
de los principios y valores contrapuestos contenidos en la Constitucién y
en los tratados sobre Derechos Humanos (pp. 123 — 124).

El Estado Social y Democratico de Derecho

Desde la filosofia politica, el texto constitucional peruano, en el articulo
43, establece que la forma de Gobierno de la Republica del Peru es
democratica, social, independiente y soberana; y que el poder del Estado
emana del pueblo (articulo 45); prescripciones que se traducen,
doctrinariamente, en el concepto del tipo de Estado denominada Social y
Democratico de Derecho, enmarcado, desde la vision de Montoya
Vivanco (2020), en la férmula del Estado constitucional y democratico de
Derecho.

Desde una perspectiva descriptiva, Gonzales Ojeda (2008), como idea
introductoria, manifiesta que el Estado no puede traducirse unicamente en
un orden de caracter juridico, en tanto tiene componentes sociales y

economicos, siendo asi; encuentra fundamento en el respeto de los
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Derechos Fundamentales, al suponer un adecuado nivel moral y material
de la dignidad humana. De esa manera, continua el citado autor, el Estado
Social y Democratico de Derecho considera en forma relevante el factor
social, el economico y la solidaridad, principios que se erigen como
garantias de la igualdad ante la ley y la defensa real de los Derechos

Fundamentales.

Jurisprudencialmente, en el 2003 el Tribunal Constitucional peruano
emitié una sentencia con ocasion del Expediente 0008-2003-AlTC, cuyos
fundamentos importantes, desde nuestra perspectiva; indican que el
Estado Social y Democratico de Derecho no prescinde de los principios y
derechos basicos del tradicional Estado de derecho (la libertad, la
seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley); antes bien,
pretende conseguir su mayor efectividad, al dotarlos de una base y un
contenido de corte material, partiendo del supuesto de que el individuo y
la sociedad no son categorias antagonicas, sino reciprocas.
Considerando, ademas, citando a Garcia Pelayo (1980), que no hay
posibilidad de materializar la libertad si su establecimiento y garantias
formales no van acompafados de unas condiciones existenciales

minimas que hagan posible su ejercicio real (fundamentos 11y 13).
ASPECTOS DOCTRINARIOS DEL PROBLEMA
Los principios en el Ordenamiento juridico peruano

Sobre la base conceptual de los principios del post positivista de Robert
Alexy, describiremos a continuacion su contenido segun la dogmatica

peruana.

Asi, Marcial Rubio y Elmer Arce (2017) prescriben que los principios, no
estan orientados a la aplicacién de la norma en supuestos especificos,
sino que se aplican como pautas de naturaleza general al comportamiento

de los individuos en sociedad (p. 55).

Morales Luna (2002), citando a Prieto Sanchis (1998), sefala que los

principios extienden al legislador y, en general, a los 6rganos de
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produccion normativa, la garantia de una actuacién controlable y no
arbitraria (p. 149).

Las frontes de los principios, segun comentan Marcial Rubio y Elmer Arce
(2017), por lo general, son dinamicas y solo podran constatarse al referirse
a un caso en particular (pp. 55 — 56); asi lo expresa ademas el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente 1417 — 2005 —
AA/TC, a través del fundamento 11, prescribiendo que la eficacia de las
disposiciones constitucionales se dividen en normas reglas que son
mandatos concretos de naturaleza autoaplicativa y normas principios, los
cuales son “mandatos de optimizaciéon, normas abiertas de eficacia
diferida, que requieren de la intermediacion de la fuente legal, para
alcanzar plena concrecion y ser susceptibles de judicializacion”
(Fundamento 11, Expediente 1417 — 2005 — AA/TC, 8 de julio de 2005).

César Landa (2018), a su turno, puntualiza que los principios son
instituciones juridicas cuyas finalidades son: (i) establecer lineamientos y
objetivos que dan sentido de unidad al cuerpo normativo de cara a su
aplicacidn practica, (ii) operan con ciertos casos como clausulas de
interpretacion y en otros casos como normas juridicas aplicables
directamente en casos particulares, (iii) son limites frente al poder de
reformas legislativas; e, (iv) integran el sistema de fuentes del derecho
ante vacios de la norma juridica (p. 63).

San Martin Castro (2020) considera que los principios son la base,
elementos que dotan de racionalidad, légica, cohesion y unidad al
ordenamiento juridico; auxiliares para el global conocimiento del sistema
juridico; que contienen las ideas que informan y fundamentan la

organizacion juridica (p. 59).

Concretamente, afirma San Martin Castro (2020), haciendo suya la
posicion de Alvarado Belloso (2011), que los principios presentan las

caracteristicas esquematizadas a continuacion:
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Tabla 6
Caracteristicas de los principios segun San Martin Castro (2020) en el
Derecho Procesal penal peruano

Son categorias légico-juridicas Se deducen de la ley, aunque no
que contienen ideas base estén positivizados. Sintetizan
normas de validez general.

Tiene repercusion practica Como auxiliar de interpretacion.

No tienen naturaleza normativa Por lo general, no obstante, hay
algunos principios que si lo tienen,
como los establecidos en la

Constitucion.
Son lineas directivas Garantizando coherencia del
fundamentales sistema juridico. Son un punto de
partida para las soluciones lege
ferenda.

Nota: Elaboracién propia.

A continuacidn, sin animo de desconocer la trascendencia de los demas
principios del derecho, se desarrollaran los alcances de los principios ne
bis in idem, legalidad y seguridad juridica, al constituirse como
componentes hipotéticos de esta investigacion.

Debe anticiparse que su tratamiento y analisis corresponde
especialmente a la literatura desarrollada por el jurista peruano, en tanto
se analizan sus alcances dogmaticos, delimitados por su contenido
normativo. Asimismo, el aporte de los estudiosos coterraneos que
citaremos se desarrolla considerando su reconocida solvencia intelectual
- adoptada en la mayoria de los casos por la jurisprudencia peruana- y su
importante trayectoria en la historia del Derecho peruano.

El principio ne bis in idem

El desarrollo legislativo del principio ne bis in idem se encuentra regulado
en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, cuyo tenor
literal indica:
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Articulo Ill.- Interdiccion de la persecucion penal multiple

Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez
por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto
y fundamento. Este principio rige para las sanciones penales
y administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre
el derecho administrativo.

La excepcion a esta norma es la revision por la Corte
Suprema de la sentencia condenatoria expedida en alguno
de los casos en que la accién esta indicada taxativamente
como procedente en este Codigo.

Desde la jurisprudencia, el TC a través del Pleno Sentencia 499.2021, en
ocasion del Expediente N.° 03431-2017-PHC/TC; ha manifestado, en los
fundamentos 3, 4 y 5; que el principio in comento, se erige como una
garantia constitucional de caracter implicito, al formar parte del contenido
del debido proceso y de la tutela jurisdiccional efectiva, reconocidos en el
articulo 139 de la Constitucion Politica.

Asimismo, el maximo intérprete de la Constitucion hace suyo el
fundamento 19 del Expediente 2050-2002-HC/TC; en el extremo en el que
establece que el ne bis in idem es un principio que limita la potestad
sancionadora del Estado, el cual impide, en su formulacién material, que
una persona sea sancionada o castigada dos veces por una misma
infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. En su
vertiente procesal, en cambio, tal principio comporta que "nadie pueda ser
juzgado dos veces por los mismos hechos", es decir, que un mismo hecho
no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello se previene la dualidad
de procedimientos y el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la

referida triple identidad entre ambos procesos.

Finalmente, se informa que es necesaria la previa verificacion de la
identidad entre los tres componentes: a) identidad de la persona fisica o
identidad de sujeto; b) identidad del objeto o identidad objetiva,
entendiéndose por ello el atribuir un mismo comportamiento al recurrente
en distintos procesos; y c) identidad de la causa de persecucion o

identidad de fundamento.
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Asi, la proscripcion de la persecucion multiple ha sido desarrollada por el
Acuerdo Plenario N.° 1 — 2007/ESV-22 que declara precedente vinculante
el fundamento cuarto y quinto del Recurso de Nulidad N.° 2090 — 2005
Lambayeque, al respecto sefala que el principio ne bis in idem material
esta conectado con los principios de legalidad (que a su vez, garantiza la
seguridad juridica en tanto solo puede sancionarse conductas prescritas)
y proporcionalidad (por la prohibicion de exceso al sancionar mas de una
vez una conducta punible sobrepasando la responsabilidad por el hecho).

Con fines didacticos, descriptivos y coherentes con el método dogmatico;
a continuacién, desarrollaremos la amplitud del principio ne bis in idem
siguiendo los postulados de los juristas mas reconocidos en el sistema

juridico - penal peruano.

En una de sus recientes obras, San Martin Castro (2020) considera que
este es un derecho y una garantia con connotacion constitucional
derivada del debido proceso. Su fundamento, a decir del autor, radica en
la libertad y en la seguridad del individuo, traducida en la seguridad
juridica. Dicho principio no solo abarca la proscripcion de la doble
consecuencia juridico—penal; sino también se extiende contra el bis del
proceso. Por lo tanto, se debe entender el ne bis in idem como un derecho
fundamental que garantiza a los individuos no ser procesados o

sancionados mas de una vez por un mismo hecho.

Del texto legal del articulo 11l del TP del CPP, el autor extrae tres requisitos
para su configuracion: eadem persona, eadem res y eadem causa
petendi. Destaca que el primero esta referido a la unidad del sujeto y el
segundo a la unidad del hecho; es decir, una misma persona que intervino
en un hecho que es objeto del nuevo proceso penal en relacion con el que
fue enjuiciado previamente. Por su parte, el ultimo requisito esta
relacionado al fundamento del proceso y requiere que se trate de normas

homogéneas o, en otras palabras, que se lesione el mismo bien juridico.
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Los efectos de su configuracion, afiade el autor, son la anulacion del
proceso penal posteriormente incoado, en tanto el objeto de imputacion

ya ha sido conocido por la competencia judicial (pp. 141 - 142).

Rojas Vargas (2012), por su parte, citando los fundamentos 1, 2, 3,4y 5
de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.°
0729-2003-HC/TC-Lima, insiste en que el principio comentado
implicitamente forma parte del debido proceso, con bases
constitucionales y en el Derecho Internacional Publico, en coherencia con
el articulo 14 inciso 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 8 inciso 4 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

Asi, el autor considera que el principio ne bis in idem evita el riesgo de
una doble condena sobre un individuo, proscribiendo el posterior
juzgamiento por un hecho enjuiciado anteriormente que contiene una

resolucion con calidad de cosa juzgada (p. 77).

Respecto a las manifestaciones de este principio, Rojas Vargas (2012),
citando la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N.° 2050-2002-AA/TC-Lima, enuncia que el principio ne bis in idem tiene
una doble dimension, una material y otra procesal. Sobre la primera,
agrega que sugiere la imposibilidad de aplicar dos sanciones sobre un
mismo individuo por una misma infraccion, pues de lo contrario, el poder
sancionador del Estado seria aplicado excesivamente, contraviniendo las
garantias del Estado de derecho. Asi, su vertiente material se conecta con
el principio de legalidad y sus exigencias de ley cierta y ley previa, y con
el principio de proporcionalidad.

Por su parte, el ne bis in idem en su vertiente procesal garantiza la
imposibilidad de que un mismo hecho sea objeto de dos procesos
distintos, impidiendo la dualidad de procedimientos y el inicio de otro en

un ordenamiento juridico diferente (pp. 77 - 78).
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A su turno, Reyna Alfaro (2020) sobre el particular, citando a Dands
Ordofiez (1995) establece que este es un principio general del Derecho
que “reconoce la imposibilidad de persecucidon o condena penal y
administrativa sancionatoria multiple” (Reyna Alfaro, 2020, p. 52). Agrega
que, dada su incidencia, es reconocido en sede nacional, tanto a nivel
constitucional como en la legislacion ordinaria, es el caso del Cddigo
Procesal Penal (articulo Il del TP) y del TUO de la Ley N.° 27444 (inciso
11 del articulo 246). En el Derecho Internacional Publico, a su vez, se da
cuenta del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Este principio esta relacionado con el principio de legalidad y
proporcionalidad. Su fundamento, citando a Oviedo (1995), es la limitacion
del poder jurisdiccional en los casos que conoce, explicando que con un
fallo judicial con calidad de cosa juzgada el poder jurisdiccional del Estado

fenece.

Ahora bien, Reyna Alfaro (2020) advierte que es equivocada la idea de
considerar que por la vigencia del ne bis in idem se le impide al érgano
jurisdiccional superior ejercer la funcion de revision de las resoluciones
emitidas en primera instancia, pudiendo declararse la nulidad del proceso
y estableciéndose el mandato de iniciar uno nuevo; habida cuenta que
este principio no proscribe la repeticion del proceso, sino la doble condena

o el riesgo de afrontarla (pp. 53 - 54).

Posteriormente, el autor, tomando los postulados de Binder y Olmedo
(1993), senala que el ne bis in idem presenta tres requisitos concurrentes

explicados a continuacion:
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Requisitos del non bis in idem segun Reyna Alfaro

Requisito

Fundamento

Eadem persona

La persona doblemente imputada.
No se considera la identidad de la
victima, el agraviado o sujeto
pasivo del hecho punible.

Eadem res

La correspondencia debe ser
factica, con prescindencia de la
calificacion juridica.

Eadem causa petendi

Supone la presencia de una
misma causa o fundamento
juridico de prosecucion penal,
vinculado al bien juridico protegido

Nota: Elaboracion propia.

Por otro lado, siguiendo aquel esquema argumentativo, Garcia Cavero

(2019), define a este principio como un caso especial de proporcionalidad,

manifestando que es conocido como la proscripcion de la doble sancion

en el sistema juridico. Al respecto, el autor sefiala que la doctrina penal

distingue, en este sentido, una vertiente material y otra procesal.

Como describen los demas autores, Garcia Cavero (2019) no encuentra

mayor dificultad en sefalar su ftriple

continuacion:

Tabla 8

identidad sistematizada a

Triple identidad del principio ne bis in idem segun Garcia Cavero

Tipo de identidad

Fundamento

Identidad de sujeto

Correspondiente a la persona natural o juridica
procesada o sancionada.
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Identidad de hecho  Referida al hecho factico que motivan las
sanciones impuestas.
Sobre el particular, no debe considerarse las
valoraciones sobre el hecho conocido; sino
mas bien, “su entendimiento como un
acontecimiento real acaecido en un
determinado momento vy lugar’ (Garcia
Cavero, 2019, p. 198).

Identidad de Elemento decisivo. Debe entenderse como
fundamento “identidad de efectos”.

Nota: Elaboracion propia.

Reategui Sanchez (2018), a su turno, enuncia que este es un principio no
propio del Codigo Procesal Penal, formando la Parte General del Codigo
Penal, en tanto que “nadie puede ser perseguido por segunda vez en
razon de un hecho punible sobre el cual se fallé definitivamente” (articulo
90 del vigente Codigo Penal peruano). Aiade, ademas, que el ne bis in

idem debe ser considerado un principio general del Derecho.

A su parecer, este aforismo romano de vigencia universal es uno de los
mas antiguos del Derecho, aplicandose en el Derecho imperial, tomando
notoriedad desde la cognitio extra ordinem romana (pp. 92 - 93). El autor,
ademas, sefala otra fuente de su origen, comentando la Enmienda V de
la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, la cual, en
términos similares, prescribia que nadie sera sometido por el mismo delito

dos veces, al peligro de pérdida de la vida o de alguno de sus miembros.

El ordenamiento juridico penal peruano, a criterio de Reategui Sanchez
(2018), ya prescribia este principio como una manifestacion de la
categoria de cosa juzgada antes de las vigentes codificaciones, asi, por
ejemplo, el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar de 1980 preveia la
imposibilidad de juzgar a una persona por un delito cometido sobre el cual

pesa una sentencia ejecutoriada.
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A decir del autor,

(...) No debe permitirse que el Estado, con todos los
recursos materiales y econdmicos que posee, haga
repetidos intentos para condenar a una persona por
un hecho delictivo, sometiéndolo asi a
contrariedades, gastos y sufrimientos, y obligandolo a
soportar en un continuo estado de ansiedad e
inseguridad (Reategui Sanchez, 2018, p. 94)
Asi pues, Reategui Sanchez (2018) es incisivo al considerar que el
principio analizado unicamente tiene efectos personales, careciendo de
efecto extensivo analogo a los recursos. Ejemplifica el caso en el que un
sujeto investigado a titulo de cdmplice declara la inexistencia del hecho
imputado, afirmando que dicha posicion no podra ser alegada por otro
complice perseguido por el mismo hecho, cuya situacion no fue definida

en la primera y anterior decision judicial.

A diferencia de Rojas Vargas (2012), Reategui Sanchez (2018) afirma
que, si bien este principio no presenta conflicto en el derecho interno, no
sucede lo mismo en el ambito externo y en el derecho comparado. Citando
el Codigo Penal aleman, el Codigo Penal italiano, el Cdédigo Penal
austriaco y el Codigo Penal suizo, manifiesta que,

Por lo general, en las distintas legislaciones
europeas, la regla del ne bis in idem solo rige en el
ambito de la legislacion interna, sin proyeccion
externa, existiendo la posibilidad de repetir el juicio,
aun cuando se haya producido ya una condena en
otro pais por el mismo hecho; esta condena ya sufrida
solo se tomaria en cuanto a los efectos de su
contabilizaciéon en la medida de la pena a imponer,
(Reategui Sanchez, 2018, p. 96).

Ahora bien, analizando la naturaleza juridica del ne bis in idem, el autor

agrupa las diversas posturas de la manera siguiente:
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Tabla 9
Posturas sobre la naturaleza del principio ne bis in idem segun
Reategui Sanchez

Posturas sobre la naturaleza juridica del principio ne bis in idem
Deriva de la El ne bis in idem, tanto en su vertiente material como
inviolabilidad procesal, y el derecho a la defensa (defensa técnica y
del derecho defensa material) comparten la misma naturaleza
de defensa juridica.
Reategui Sanchez (2018) afiade que esta postura se
condice con el ejercicio de ciertos medios técnicos,
como la excepcion de cosa juzgada.

Deriva del Esta posicion considera que la efectividad del principio

principio de ne bis in idem esta vinculada a la preexistencia de

legalidad preceptos juridicos legales que determinen con
certeza los comportamientos merecedores de sancion
penal.

Siendo, en consecuencia, un limite al ejercicio
desproporcionado e irrazonable del ius puniendi del

Estado.
Deriva de un Este es un principio distinto al derecho a la defensa y
derecho a otros recogidos en el orden penal.
genérico Autores como Binder (1999), abonan a esta posicion

sefialando que la facultad sancionadora activa por
unica vez, en tanto el poder penal del Estado es tan
lesivo, que los individuos no pueden estar sometido
constantemente a esa amenaza en un Estado de

Derecho.
Deriva del Esta posicion, finalmente, anticipa que el ne bis in
principio del idem integra el principio del debido proceso.
debido Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional
proceso peruano en el Expediente N.° 3194-2004-HC/TC ha
adoptado esta postura, segun describe Rubio Correa
(2005).

Nota: Elaboracion propia.

Reategui Sanchez (2018) no genera mayor discusion en considerar que
el principio ne bis in idem tiene una doble configuracion: una sustantiva y
otra procesal. Sobre la vertiente sustantiva, amparandose en el derecho
argentino, el autor sefiala que se refiere a la cosa juzgada dada la
imposibilidad de aplicarse una sancion penal por un delito ya juzgado,

aplicando medios impugnatorios a una resolucion judicial que condena o
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absuelve al imputado. Asi pues, coincide con los otros autores en sefalar
que este principio se conecta con la legalidad y con el principio de
proporcionalidad, afirmando que no es aplicable una doble sancién al
mismo sujeto en respuesta de un mismo hecho siempre que la punicion

se justifique en el mismo fundamento (p. 106).

El autor explica que es asi, dado que los efectos de la cosa juzgada son
la inmutabilidad o inmodificabilidad y la coercibilidad o ejecutividad. De
igual manera, en las resoluciones que ponen fin al proceso distintas a la
sentencia, como en el caso del sobreseimiento, el cual produce efecto de
cosa juzgada material, se evidencia la vigencia del principio ne bis in idem
(p. 106).

El autor demuestra lo expuesto citando la Ejecutoria Suprema del
Expediente 134 - 98, en la que se indica que la cosa juzgada consta de
tres elementos: (i) identidad de sujeto procesado o sentenciado, (ii)
identidad del hecho imputado que haya sido objeto de previo
pronunciamiento definitivo y (iii) que exista una resolucion definitiva que
concluya irreversiblemente el proceso penal; definicion que a juicio de
Reategui Sanchez (2018), no es otra mas que la del denominado ne bis

in idem material.
Concluyendo que,

La estabilidad de la cosa juzgada en materia civil se
basa en la presuncion absoluta de la verdad de la
sentencia; en cambio, en materia procesal penal, el
ne bis in idem no es tanto una garantia procesal sino
una garantia politico-constitucional con la que se
quiere proteger, mas que la estabilidad de la
sentencia, la libertad de los ciudadanos (Reategui
Sanchez, 2018, p. 108).

Haciendo suya la posicion De Elias (2001), Reategui Sanchez (2018)
sostiene que el ne bis in idem se constituye como la base de toda
construccion procesal en relacién con la cosa juzgada, toda vez que la

cosa juzgada funge como una ley, que no debe ser desconocida por un
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nuevo proceso o por la autoridad judicial en el mismo caso con la

concurrencia de los mismos sujetos (pp. 107 - 108).

A continuacion, el autor comenta sobre su vertiente procesal. Al respecto,
sefala que esta manifestacion impide que se inicien dos procesos de

naturaleza penal que contengan el mismo objeto.

Finalmente, Oré Guardia (2016) realiza un analisis analogo al de Reategui
Sanchez (2018) al relacionar la figura de la cosa juzgada con el principio
ne bis in idem. Comentando los medios técnicos de defensa en el proceso
penal peruano, el autor sefiala que la cosa juzgada en su vertiente
material es la efectivizacién del principio ne bis in idem (pp. 438 - 439),
considerando que se presenta cuando una sentencia es irrevocable e

impide que otros procesos versen sobre el mismo objeto.

Tabla 10
Presupuestos para la interposicion de la excepcion de cosa juzgada
segun Oré Guardia (2016)

Resolucién firme con caracter de cosa juzgada.

Que se inicie proceso penal por los mismos hechos que fueron materia
de pronunciamiento en la resolucion firme.

Que se configure una triple
identidad entre el proceso ldentidad de sujeto (eadem personae)

finalizado y el iniciado

(Principio ne bis in idem). Identidad del hecho (eadem res)

Identidad de la causa de persecucién
(eadem causa petendi)

Nota: Elaboracion propia.

El principio de legalidad

El principio de legalidad es precedente, simultaneo y posterior al sistema
juridico. Es decir, es a partir de las normas juridicas que se crean
validamente otras nuevas; es mediante su aplicacién que es posible la
vigencia y legitimidad del derecho y es por él que se derogan o abrogan

las normas de un ordenamiento juridico.
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Dada su relevancia, el Derecho Publico regula este principio mediante
diversos instrumentos internacionales.

Tabla 11
El principio de legalidad en el Derecho Internacional

Cuerpo legal Descripcion legal

internacional

Declaracion Universal Articulo 11.

de los Derechos (...)

Humanos 2. Nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse
no fueron delictivos segun el Derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito

Declaracion Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su

Americana de los libertad sino en los casos y segun las formas

Derechos y Deberes establecidas por leyes preexistentes.

del Hombre

Pacto Internacional de Articulo 9

Derechos Civiles y 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y

Politicos a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo
por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta.

(...)

Convenio Europeo Articulo 7.
para la Protecciéon de 1. Nadie podra ser condenado por una accion

los Derechos o0 unaomisién que, en el momento en que haya
Humanos y de las sido cometida, no constituya una infraccion
Libertades segun el derecho nacional o internacional.
Fundamentales Igualmente no podra ser impuesta una pena

mas grave que la aplicable en el momento en
que la infraccion haya sido cometida.

(...)
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Carta Africana sobre Articulo 6. Todo individuo tendra derecho a la

los Derechos libertad y a la seguridad de su persona. Nadie
Humanos y de los puede ser privado de su libertad mas que por
Pueblos razones y condiciones previamente

establecidas por la ley. En especial, nadie
puede ser arrestado o} detenido
arbitrariamente.

Convencién Articulo 9. Principio de Legalidad y de

Americana sobre Retroactividad. Nadie puede ser condenado

Derechos Humanos por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello.

Nota: Elaboracion propia.

Concretamente, en el Derecho Constitucional Peruano, el principio de
legalidad estuvo previsto desde la vigencia de la Constitucién Politica del

Peru de 1823, con la siguiente evolucion normativa:

Tabla 12
El principio de legalidad en las constituciones peruanas
Norma Descripcion legal
fundamental
Constitucion para Articulo 106°.- Los cédigos civil y criminal prefijaran
la Republica las formas judiciales. Ninguna autoridad podra

Peruana de 1826 abreviarlas, ni suspenderlas en caso alguno.
Articulo 116°- Ninguna pena infama a otro
individuo, que al que la merecio por la aplicacion de

la ley.
Constitucion Art. 126.- Ningun Tribunal o Juez puede abreviar ni
Politica de la suspender en caso alguno las formas judiciales.
Republica Art. 128°.- Una ley determinara los casos en que

Peruana de 1828 haya lugar a prision por deudas.
Art. 129°.- Quedan abolidos:
(...)

4.- Toda pena cruel y de infamia trascendental.
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5.- La pena capital se limitara al Cédigo Penal (Que
forme el Congreso) a los casos que exclusivamente
la merezcan.

Constitucion
Politica de Ila
Republica
Peruana de 1834

Art. 125°.- Ningun tribunal o Juez puede abreviar ni
suspender en caso alguno las formas judiciales que
designa la ley.

Constitucion
Politica de Ila
Republica
Peruana de 1839

Art. 127°.- Ningun Tribunal ni Juez puede abreviar
ni suspender, en caso alguno, las formas judiciales,
que designa la ley.

Constitucion de la
Republica
Peruana de 1856

Art. 15°.- No se reconoce mas obligaciones que las
impuestas por las leyes; y ninguna ley tiene efecto
retroactivo.

Constitucion
Politica del Peru
de 1860

Articulo 14.- Nadie esta obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe.

Constitucion
Politica de Ila
Republica
Peruana de 1867

Art.13.-Nadie esta obligado hacer lo que no manda
la ley, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

Constitucion para
la Republica del
Peru de 1920

Art. 26°.- No tendra valor legal ninguna declaracién
arrancada por la violencia, y nadie puede ser
condenado sino conforme a las leyes preexistentes
al hecho imputable y por los Jueces que las leyes
establezcan.

Articulo 57.- Nadie sera condenado por acto u
omisién que al tiempo de cometerse no estén
calificados en la ley de manera expresa e
inequivoca como infracciones punibles, ni juzgado
sino por los tribunales que las leyes establezcan.
Carece de valor toda declaracion obtenida por la
violencia.

Constitucion
Politica de |la
Republica de
1933

Constitucion

Politica del Peru
de 1979

Articulo 2. Toda persona tiene derecho:

(...)

20.- A la libertad y seguridad personales.

a) Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

(...)
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Constitucion Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

Politica del Peru (...)

de 1993 24. A la libertad y a la seguridad personales.
a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

(...)

Nota: Elaboracion propia.

Dentro de nuestra codificacion, el desarrollo del principio de legalidad se

aprecia principalmente en el Cédigo Penal de 1863, en el Codigo Penal

de 1924 y en el vigente Codigo Penal de 1991, tal como se esquematiza

a continuacion.

Tabla 13

El principio de legalidad en las codificaciones peruanas

Codificacion

Contenido

Caodigo Penal de 1863

Articulo 1. Las acciones u omisiones
voluntarias y maliciosas penadas por la ley
constituyen los delitos y las faltas.

Caodigo Penal de 1924

Articulo 1. Imputabilidad. Es imputable
judicialmente toda accién u omisién voluntaria
penada por la ley.

Caodigo Penal de 1991

Articulo IlI.- Principio de Legalidad

Nadie sera sancionado por un acto no previsto
como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comision, ni sometido a pena
o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella.

Nota: Elaboracion propia.

Respecto a la evolucién histérica, se inquieren incipientes “precedentes

valiosos” (Castillo Alva,

2004, p. 28) del principio de legalidad,

principalmente, en la maxima “poena non irrogatur, nisi quae quoque lege

vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita est’ traducida al espariol

como “no se impondra

ninguna pena a menos que también esté

expresamente impuesta para este delito por ley o por alguna otra ley”,

regla que ya se encontraba vigente en el Digesto de Justiniano. Y en la
Carta Magna Charta Libertatum del Rey Juan sin Tierra de 1215,

prescribia “nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut dissa siatur aut
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utlegatur aut exuletur aut aliquo modo destruatur nec super eum ibimus
nec super eum mittemus nisi per legalem iudicium parium suorum vel per
legem terrae”, cuyo significado es que “ningun hombre libre sera
capturado ni encarcelado ni dispersado ni desterrado ni exiliado ni
destruido de ninguna manera, y no pasaremos por encima de él ni sobre

él, a no ser por un juicio legal de sus pares y segun la ley de su pais”.

Sin embargo, tal como resefia Ruiz Robledo (1997), citando a Tomas y
Valiente (1992) no es sino hasta la llustracion que se concibe al principio
de legalidad como actualmente lo conocemos, es decir, es a partir de la
llustracion en la que se afiade la premisa que el juez esta sujeto al imperio
de la Ley, que no puede ser otra, mas que la aprobada por el Legislativo
en representacion de la ciudadania (p. 142). Aquella idea se estatuyo
debido a la preocupacion social por las actuaciones judiciales arbitrarias
y penas desproporcionadas. De ahi que se considere que su ratio essendi,
es la division de poderes y el principio democratico; o, en palabras de Ruiz
Robledo (1997),
El principio de legalidad penal, con sus dos vertientes,
la de elaboracion democratica y la de seguridad
juridica en su aplicacion, solo da sus primeros pasos
dentro del Estado liberal porque es, en buena parte,

un epifenédmeno del principio de division de poderes
(p. 142).

En efecto, autores como Castillo Alva (2004) afirman que “el principio de
legalidad es el hijo de la llustracion”; como consecuencia de las criticas
de los reformadores de la llustracion en contra de la actividad judicial
arbitraria (lucha en contra el ius incertum), a partir de los postulados de
Montesquieu, Rousseau, Beccaria, entre otros; que influenciaron
decisivamente en la Declaracion de Derechos de Filadelfia y en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano en la Revolucién
Francesa (p. 27).

Razon por la cual, considera Castillo Alva (2004), que el principio de
legalidad tiene un significado técnico — juridico y politico, pues este
principio permite la construccion dogmatica del tipo penal, se constituye
como una garantia fundamental de los derechos de los individuos y es
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politico, es tanto se conserva la calidad de garantia fundamental y es

considerado un Derecho Humano fundamental (p. 32).

Ahora bien, a fin de dotar de contenido al principio de legalidad, se
desarrollaran detalladamente los principales postulados, siguiendo el
método dogmatico de la investigacion juridica.

En el ambito internacional, el jurista Santiago Mir Puig (2011)
preliminarmente estima que el principio de legalidad es una exigencia del
Estado de derecho. Asi, formalmente este es conocido por el aforismo
nullum crimen, nulla poena sine lege, cuya conquista se produjo en la
Revolucién Francesa. Actualmente, el principio de legalidad se deriva de
la teoria ilustrada del contrato social que presupone una organizacion
politicamente estructurada bajo el principio de separacion de poderes. Por
lo tanto, afirma Mir Puig (2011) que este principio no solo es una exigencia
de seguridad juridica, sino también se constituye como una garantia
politica, en tanto que el Estado no puede someter a ningun ciudadano a

penas no establecidas (p. 106).

Mir Puig (2011) identifica las siguientes garantias del principio de
legalidad: (i) garantia criminal, (ii) garantia penal, (iii) garantia

jurisdiccional; y, (iv) garantia de ejecucion.

En primer lugar, la garantia criminal exige que un comportamiento para
ser considerado delito debe estar determinado por la ley. La garantia
penal esta relacionada con la obligacion de prescribir la consecuencia
juridica (pena) de un hecho tipificado como delito. La garantia
jurisdiccional esta orientada a la exigencia de imputar un delito y aplicar
una sancion mediante sentencia judicial. Por ultimo, la garantia de
ejecucion que esta relacionada con la efectivizacion de la pena impuesta,

la cual debe desarrollarse con sujecion a la ley (Mir Puig, 2011, p.106).

Aledaios a las garantias, el autor sefiala requisitos de la norma juridica
en virtud del principio de legalidad y de las garantias descritas. Sobre el
particular, puntualiza la triple exigencia de lex praevia, lex scripta y lex
Stricta. La primera proscribe la retroactividad de leyes que castigan
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nuevas conductas delictivas o agravan su punicion. Mediante la segunda
queda excluida la aplicacién de la costumbre como fuente de delitos y
penas. Por ultimo, la tercera impone un grado de precision de la ley penal
y su vigencia excluye la aplicacion de la analogia en tanto perjuicio al reo
(pp- 107 - 108).

En sede nacional, Hurtado Pozo (2005), sobre el principio comentado,
considera que es una columna en el Derecho Penal moderno. Sobre su
fundamento, explica que tradicionalmente la dogmatica encuentra al
principio de legalidad justificado en diversos puntos de vista. Feuerbach
explica dos fundamentos: uno de orden politico — criminal (concibiendo la
pena en su funcién de prevencion general) y otro de connotacion politica,

en tanto consagra una concepcion liberal del Derecho Penal.

Hurtado Pozo (2005) describe que Franz von Liszt denominé a la ley penal
como “Carta Magna del delincuente” en tanto la ley es fuente de castigo y
limite de ella misma. Filoséficamente, el autor sehala que Carlos Cossio
afirmoé que el principio de legalidad es una restriccion de las sanciones
(Hurtado Pozo, 2005, p. 148).

Adicionalmente, el jurista peruano sefala que el principio de legalidad

presenta diversas direcciones:

Tabla 14
Direcciones del principio de legalidad segun Hurtado Pozo (2005)

Direccién Definiciéon
No hay delito, no hay pena Se expresa el caracter escrito del Derecho
sin ley escrita penal.
No hay delito, no hay pena La ley debe ser redactada de modo

sin ley precisa preciso.
No hay delito, no hay pena Una vez dictada la ley, es la unica fuente
sin ley estricta que tiene el juez.

No hay delito, no hay pena La ley sea anterior a la comisién del
sin ley previa hecho.
Nota: Elaboracion propia.

A su turno, Villavicencio Terreros realiza el siguiente desarrollo.
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El principio de legalidad, como manifiesta Villavicencio Terreros (2016),
es una fuente del Derecho penal (p. 133), es un limite formal que se deriva
del Estado de derecho; es, pues, el limite principal del poder punitivo que
el Estado ejerce.

Aquel poder, denominado por el autor “violencia punitiva®, encuentra
fundamento en el principio de legalidad, en tanto solo sera legitimo y
juridico si se encuentra amparado en el ordenamiento juridico,
descartando con ello la juridicidad de las torturas, desapariciones
forzadas, y otras formas de violencia ilicitas. “El principio de legalidad
limita el ejercicio del poder penal exclusivamente a las acciones u
omisiones previstas en la ley como infracciones punibles: nullum crimen,

nulla poena sine lege” (Villavicencio Terreros, 2016, p. 90).

A fin de identificar los alcances del principio de legalidad, el autor sefala
que el poder penal, al ser un medio de socializacién sustitutivo del fracaso
de los controles sociales informales, es el conjunto de la criminalidad
primaria (que ostentan el legislativo y el ejecutivo), y hace referencia al
poder de creacién de normas penales y de la criminalidad secundaria
(ejercida por los policias, jueces, fiscales), referida a la aplicacién de las

normas prescritas (p. 10).

Asi, Villavicencio Terreros (2016) sefiala que este principio es
esencialmente garantista, cumpliendo una doble garantia: el Estado
sefala el supuesto de hecho punible y su consecuente pena. Esto impide
la arbitrariedad del Estado y permite que el ciudadano conozca las
posibles consecuencias de la ejecucion de determinadas conductas y
cdmo es que estas seran aplicadas.

Ahora bien, el autor esboza el contenido de las garantias que implica la
vigencia del principio de legalidad, aplicadas segun su parecer tanto a la
criminalizacién primaria, como a la criminalizacién secundaria. Siendo asi,
considera que en la criminalizacion primaria se identifican las garantias
de nullum crimen sine lege certa (el legislador debe redactar los tipos

penales de la manera mas precisa posible) y nullum crimen sine lege
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previa (esto es, que la vigencia de las leyes no ostente efectos

retroactivos).

Por su parte, en la criminalizacion secundaria, identifica las garantias
nullum crimen sine lege escripta (las imputaciones y las penas expedidas
se fundamentan en la ley penal positivizada, enervando la posibilidad de
que pueda sancionarse aplicando el Derecho de costumbres) y nullum
crimen sine lege stricta o la denominada “prohibicion de la analogia” (es

decir, que no se aplique la ley en perjuicio del afectado).

De modo que, en la exigencia de ley cierta, el tipo penal debe ser
redactado con la mayor precision mediante un proceso debidamente
exhaustivo. Como se establecio, este principio de certeza esta orientado
a la actividad del legislador, no obstante, considera Villavicencio Terreros
(2016) que es falso sostener que mediante este principio las normas
penales deben observar una redaccion casuistica, pues basta con la

redaccion general (p. 140).

La exigencia de ley previa, por su parte, busca establecer la seguridad
juridica, es decir, garantiza que el ciudadano conozca las conductas
proscritas y las consecuencias juridicas que pueden acarrear dichas
acciones. Asimismo, garantiza la irretroactividad in malam partem, lo que
significa que no se aplica en cuanto sea desfavorable para el sancionado,
no asi en tanto le favorezca (retroactividad benigna) (p. 142).

A su turno, la exigencia de ley escrita rechaza la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales del Derecho. Busca la seguridad
juridica referida a la ley en estricto, mas no a la fuente (fundamento
democratico — representativa del principio de legalidad). Por ultimo, la ley
estricta se refiere a la prohibicion de la analogia en perjuicio del
sentenciado; suponiendo que el juzgador no puede arrogarse funciones
legislativas (constituyéndose una garantia de la administracion de justicia)
(pp- 142 - 143).

A su vez, Rojas Vargas (2012) expone que mediante el principio de

legalidad las conductas proscritas se encuentran claramente
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determinadas por la ley penal. Respecto a su vigencia, hace suyos los
fundamentos 3 y 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en
el Expediente N.° 2578-2004-HC/TC, considerando que el Principio de
Legalidad es un principio y un Derecho Subjetivo Constitucional de los
Ciudadanos,

“(...) el principio como principio constitucional, informa
y limita los margenes de actuacion de los que dispone
el Legislativo al momento de determinar cuales son
las conductas prohibidas, asi como sus respectivas
sanciones. En tanto que, en su dimensién de derecho
subjetivo constitucional, garantiza a toda persona
sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio
que lo prohibido se encuentre previsto en una norma
previa, estricta y escrita, y también que la sancion se
encuentre contemplada previamente en una norma
juridica. Por tanto, resulta igualmente claro que la
dimension subjetiva del derecho a la legalidad penal
no puede estar al margen del ambito de los derechos
protegidos por la justicia constitucional frente a
supuestos como la creacion judicial de delitos o faltas
y sus correspondientes supuestos de agravacion o,
incluso, la aplicacién de determinados tipos penales a
supuestos no contemplados en ellos” (Rojas Vargas,
2012, pp. 115 - 116).

Asimismo, Salazar Sanchez (2019) realiza una importante descripcion,
sosteniendo que dentro del sistema romano germanico (en el que la ley
es el inicio y fin del Ordenamiento Juridico y es la ley la unica fuente
vinculante), el principio de legalidad es uno de los pilares fundamentales
del Derecho, mas aun, del Derecho penal, en tanto se ocupa de la
creacion de las normas y garantiza la libertad juridica.

Siendo asi, sostiene el autor que el principio de legalidad obliga al Estado
a proteger a la sociedad mediante la aplicacion del Derecho Penal, v,
sobre todo, a proteger a la sociedad del Derecho Penal (p. 38), surgiendo
una doble obligacion: estructurar una politica criminal eficaz para la
prevencion del delito y someter su actuacién punitiva a parametros

racionales y objetivos derivados del Ordenamiento Juridico.

Por lo tanto, este principio es considerado el mas inexorable dentro de un

Estado Democratico Constitucional que garantiza la vigencia de la libertad
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y la dignidad humana, como valores superiores; al garantizar que el
ciudadano desarrolle sus maximas potencialidades humanas. En
consecuencia, su vulneraciéon no solo acarrea la afectacion a los derechos

fundamentales, sino que ataca la existencia propia del Estado (p. 39).

Para su efectivizacion, enuncia Salazar Sanchez (2019), se establecen
cuatro maximas: (i) prohibicion de crear delitos y sanciones mediante
leyes indeterminadas, (ii) prohibicion de crear delitos y sanciones
mediante la aplicacion del Derecho consuetudinario, (iii) prohibicion de
crear delitos o sanciones mediante la analogia; vy, (iv) la proscripcion de
crear delitos y sanciones mediante leyes retroactivas (p. 40).

Ahora bien, al referirse a su fundamento, Salazar Sanchez (2019)
comenta que la ausencia de unanimidad en la doctrina respecto a éste
estd marcada por concepciones filosoficas, politicas y juridicas,
sosteniendo, por un lado, que el fundamento del principio de legalidad se
cimienta en consideraciones juridicas, penales y politicas, y por otro, que
esta estrictamente vinculado al Estado de derecho. Asimismo, hay
quienes consideran que el principio de legalidad se fundamenta en el
principio de seguridad juridica, posicionando, por ultimo, Salazar Sanchez
(2019) en que el principio de legalidad encuentra su fundamento en tres
instituciones: (i) la primera de naturaleza politica, (ii) la segunda de

naturaleza axiologica; v, (iii) la tercera de naturaleza juridico — penal.

Sobre el primer fundamento, el autor tiene dicho que se divide en dos
componentes originados desde la creacion de la Constitucion (en razon a
que el Peru es una Republica democratica, social, independiente y
soberana organizada bajo el principio de la separacion de poderes): (i) la
division de funciones del poder politico y (ii) la democracia representativa.
Pues bien, sobre la division de poderes, el autor enuncia que la
competencia legisferante (y con ello, la creacion de supuestos de hecho
punibles y su consecuencia juridica) recae unicamente en el poder
legislativo, situacion que genera una regla general: solo el legislador
ejerce dicha competencia, quedando excluido cualquier otro 6rgano del
Estado, desestimando la idea de que el Poder Ejecutivo también tendria
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esta potestad (en tanto la delegacion de esta funcion atentaria en contra

de la identidad politica existencial del Peru), (pp. 41 - 42).

Sobre el fundamento juridico — penal, Salazar Sanchez (2019) lo relaciona
con la prevencién general. Asi, el autor afirma que la redaccion de la Ley
tiene una funcion instructiva y pedagogica en relacion a la sociedad, a
saber: (i) informa cuales son los comportamientos prohibidos y sefiala
cual de ellos ostenta mayor lesividad social, comunicando contrario sensu
cuales son los comportamientos juridicamente validos (funcion preventiva
general); vy, (ii) la consecuencia juridica aplicada reafirma el contenido del
tipo penal mediante su aplicacion coactiva.

Finalmente, el autor comenta sobre el fundamento axiolégico que esta
relacionado con la creacion de la seguridad juridica. A respecto, sefala
que esta ultima permite limitar el accionar arbitrario de los aplicadores del
Derecho, considerando que es la norma penal la que mediante su funcién
comunicativa (prevencion general) informa al ciudadano la confianza
objetiva de que sus libertades no seran restringidas arbitrariamente; pues
como se establecio precedentemente, “la ley permite tener un
conocimiento fidedigno no solo del contenido de la prohibicion y de los
limites de la misma, sino también de la naturaleza y clases de la sancion”
(Salazar Sanchez, 2019, p. 44).

Desde otra premisa argumentativa, Salazar Sanchez (2019) comenta los
alcances del principio de legalidad, mismo que abarca el principio nullum
crimen sine lege en el ambito del supuesto de hecho, y el principio nulla
poena, sine lege en la consecuencia juridica del tipo penal.

Sobre el particular, sefiala el autor que el principio nullum crimen sine lege
tiene alcance en todas las instituciones y categorias del delito, que inciden
en la calificaciéon del comportamiento como delito (v. gr. En las reglas de
autoria y participacion, en las condiciones objetivas y subjetivas de
punibilidad, en los tipos penales en blanco, en el iter criminis, en la
comision por omisién, en la antijuridicidad, culpabilidad); y en los delitos
imprudentes, en la medida en que solo seran punibles los supuestos de
hecho sefialados como tales en la Ley (articulos 11 y 12 del Codigo
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Penal). Por su parte, el principio de legalidad también cobra mayor
relevancia en la Parte Especial del Codigo Penal, manifestandose: (i) en
la prohibicion de la analogia in malam partem; (ii) la prohibicion de la
retroactividad desfavorable de la ley penal, (iii) la prohibicién de generar
tipos penales indeterminados; vy, (iv) la proscripcion de la aplicacion el

derecho consuetudinario (pp. 52 - 53).

El principio nulla poena sine lege, por su parte, se manifiesta en la
consecuencia principal del delito, en la aplicacion de medidas de
seguridad y en la determinacion de la reparacion civil y otras
consecuencias accesorias del hecho punible.

Tabla 15

Manifestaciones del principio nulla poena sine lege segun Salazar
Sanchez

El principio nulla Exige que la Prescripcion

poena sine lege pena deba estar escrita En el
en la vigente al Prescripcion quantum
consecuencia momento de la previa y en la
principal del comision del Prescripcion clase
delito. hecho punible. clara

El principio nulla En tanto

poena sine lege restringe la

en la reparacion libertad y otros
civi 'y en las Derecho
consecuencias Fundamentales.
accesorias.

Implica

El principio nulla En tanto las Prescripcidn escrita
poena sine lege medidas de
en las medidas de seguridad
seguridad. poseen

naturaleza Prescripcion clara
aflictiva.

Prescripcidn previa

Nota: Elaboracion propia.

A su turno, Castillo Alva (2004) sobre el principio de legalidad, establece
que representa la garantia juridico— penal mas importante en el Derecho

Penal actual. Es, pues, mediante este principio que el ciudadano conoce
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indefectiblemente los limites de la licitud e ilicitud de las conductas en la

sociedad (p. 21).

La ley es la principal fuente del derecho, senala el autor; sin embargo,
debe considerarse que no es la unica, en tanto identificamos como tales
a la jurisprudencia, la costumbre y los principios juridicos; lo que pasa,
explica Castillo Alva (2004) es que es la ley la jerarquicamente mas
importante (principio de primacia de la ley, la denominada anteriormente

‘monopolio de la ley”).

En el sistema penal, la legalidad es el principio hegemdnicamente
significativo, ya que cobra vigencia el principio de reserva de ley. Esto
significa que se exige que la ley que crea delitos y penas ostente una
determinada jerarquia y nivel. No basta cualquier ley o disposicion escrita,
v. gr. Las resoluciones legislativas, decretos supremos o las ordenanzas

municipales (p. 23).

Mediante la aplicacidén de este principio se distinguen otras exigencias en
el Ordenamiento Juridico, como la prohibicion de la retroactividad en
perjuicio del reo y el principio de prohibicion de analogia. Sobre este,
Castillo Alva (2004) tiene dicho que no se pueden crear delitos y penas
mas alla del sentido literal de la Ley, aun cuando los supuestos sean
idénticos y tengan parecida lesividad. Por otro lado, garantiza la efectiva
vigencia de la proscripcion del derecho consuetudinario, es decir, la
imposibilidad de crear delitos o consecuencias juridicas mediante la
aplicacidén de la costumbre o los usos sociales. Finalmente, expone la
proscripcidon de indeterminacion de la ley penal o el principio de
taxatividad, a través del cual se exige que la descripcion del hecho punible

sea clara y precisa, evitando ambiguedad u oscuridad en su redaccion.

Al mismo tiempo, Castillo Alva (2004) enuncia que el principio de legalidad
posee diversas ventajas: (i) mayor seguridad juridica, al permitir que el
ciudadano conozca las conductas prohibidas y permitidas y la eventual
consecuencia juridica; (ii) mayor fidelidad en el Derecho, pues los
comportamientos de los individuos son predictibles y calculables; vy, (iii)
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favorece el tratamiento igualitario, garantizando la homogeneizacion de la

aplicacion del Derecho.

Ahora bien, posteriormente Castillo Alva (2004) sefiala los fundamentos
sobre los que recae el principio de legalidad: (i) fundamento juridico —
politico, (ii) fundamento axioldgico; y (iii) fundamento juridico penal.

Sobre el primer fundamento, que a su criterio ostenta mayor repercusion,
afade el autor que radica en la democracia y en el principio de separacion
de poderes, pues para que una ley sea considerada como tal y posea
validez, debe ser expresion de la voluntad popular. Siendo asi, este
fundamento permite la legitimidad por el origen de la norma que establece
un delito o una pena. De modo que, “el fundamento democratico del
principio de legalidad busca tutelar la libertad de la persona” (Castillo Alva,
2004, p. 35) de ataques arbitrarios de terceros o del Estado. Por su parte,
el principio de division de poderes, “permite separar de manera nitida y
tajante las actividades del legislador y del juez, reservando al primero la
potestad de dar leyes y al segundo el poder de aplicarlas mediante una
necesaria interpretacion (...)" (Castillo Alva, 2004. 37).

En virtud del segundo fundamento, el autor comenta que se cimienta en
la seguridad juridica y la prohibicion de arbitrariedad, pues mediante este
principio se logra eliminar del Derecho Penal la incertidumbre, el azar, el
desamparo y la arbitrariedad; permitiendo que el ciudadano conozca la

ley anticipadamente; mas no en la justicia, en tanto:

Si el principio de legalidad respondiera a criterios de
justicia no habria razon alguna para que sdlo se
castigue a un grupo pequefio de ilicitos y que la
potestad punitiva del Estado s6lo se ocupe de unos
cuantos hechos graves. Unicamente relacionando la
seguridad juridica y la necesidad de cautelar la
libertad de la persona es que se logra entender en su
dimensién correcta la vigencia del principio de
legalidad en los ultimos doscientos afios (Castillo
Alva, 2004, p. 38).

En ultimas, Castillo Alva (2004) relaciona el tercer fundamento con la

prevencion general y el fin comunicativo de la norma.
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Finalmente, en una de sus recientes obras, Garcia Cavero (2021)
comenta que mediante el principio de legalidad ningun sujeto imputable
puede ser sometido a una pena o acusado de cometer un delito sin que
la ley previamente lo haya previsto.

Al respecto, coincide con la doctrina penal en establecer que del principio
de legalidad se derivan cuatro garantias: garantia criminal que requiere la
tipificacion previa del hecho a punir, garantia penal que no permite que se
imponga una consecuencia juridica distinta a la descrita en la ley; garantia
jurisdiccional mediante la cual se exige que la pena impuesta responda a
un debido proceso y emitida por el juez competente; y garantia de
ejecucion, que garantiza que la pena impuesta se ejecute conforme

sefale la ley (Garcia Cavero, 2021, p. 138).

Dicho principio, desde la perspectiva de Garcia Cavero (2021), encuentra
fundamento constitucional. Sobre el particular, el autor estima que es
incorrecto considerar al principio de legalidad como una garantia
individual frente a la potestad punitiva del Estado, ya que solo tiene
sentido dentro del sistema de organizacion constitucional y politica (p.
140).

La legalidad contempla cuatro manifestaciones: (i) la reserva de ley o lex
scripta, (ii) la taxatividad de la ley o lex certa, (iii) la prohibicion de la
retroactividad o lex praevia; y (iv) la prohibicion de la analogia o lex stricta.
Sobre la primera manifestacion, se establece que unicamente mediante
ley se generan delitos y consecuencias juridico—penales, es decir, que es
la ley la unica fuente directa del Derecho Penal; permitiendo una
conclusién a contrario: las demas fuentes del Derecho, como la
jurisprudencia, la costumbre y los principios generales no pueden crear
delitos, sino mas bien fungen como medios para conocer e interpretar el
derecho positivizado. Garcia Cavero (2021) encuentra aqui una primera
dificultad, pues acertadamente sefiala que en el Peru el término “ley” esta
referido a otras disposiciones que no necesariamente emanan del
legislativo, como en el caso de la delegacion de facultades legislativas al
Poder Ejecutivo, no obstante, el autor sefiala en aquel caso no existe
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mayor conflicto, en tanto precisa que la delegacion de facultades, segun
la norma constitucional (articulo 104 de la Constitucion Politica), no puede
ser ambigua o genérica, sino mas bien el Legislativo debe sefialar la
materia y el periodo para legislar del Ejecutivo; adicionalmente, es el
Congreso quien ejerce un control posterior mediante el cual tiene expedita
la oportunidad de dejarla sin efecto; como sucedié con el Decreto
Legislativo N.° 1323 que modificé las agravantes genéricas y el delito de
discriminacion.

Respecto a la segunda manifestacion, Garcia Cavero (2021) describe que
se impone al legislador el deber de precisar los supuestos que configuran
delito y son merecedores de sancion. Posteriormente, sobre la tercera
manifestacion, el autor tiene dicho que el delito debe tipificarse previo a
la consumacién del hecho a penar; esta regla, no obstante, se inaplica
siempre y cuando la retroactividad de la norma favorezca al reo (p. 163).

Finalmente, sobre la ultima manifestacién, el autor sostiene que el
principio de legalidad alcanza la funcion judicial interpretativa, impidiendo
sancionar conductas no positivizadas (Garcia Cavero, 2021, p. 170).

El principio de seguridad juridica y predictibilidad de las

resoluciones judiciales

Aun cuando la norma constitucional peruana no prevea taxativamente el
principio de seguridad juridica, como si lo hacen en el Derecho
Comparado las constituciones de Chile* y Espafia®; su respaldo supra
legal lo encontramos en la garantia de tutela jurisdiccional efectiva
ubicada en el articulo 139 inciso 3 (asimismo, hay muestra de la vigencia
de la seguridad juridica en las inversiones respecto del articulo 62), cuyo

tenor literal indica:

4 Articulo 7° Los organos del Estado actuan validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

5 Articulo 9. (...) 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos.
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La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de |la
jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento  distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales
de excepcion ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacién (inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru de
1993).
Desde la jurisprudencia se ha establecido que el principio de seguridad
juridica, segun indican en las sentencias recaidas en el Expediente N.°
1887-2010-PHC/TC y Expediente N.° 5942-2006-PA/TC, intrinsecamente
forma parte del Estado Constitucional de Derecho y esta estrechamente
relacionado con el principio de interdiccion de la arbitrariedad. De modo
que la seguridad juridica constituye la garantia que informa al
Ordenamiento Juridico en su totalidad, al ser considerada como una
norma de actuacion de los poderes publicos, obligandolos a hacer
predecibles sus decisiones y a actuar respetando los margenes de
proporcionalidad y razonabilidad. Asimismo, la seguridad juridica es un
derecho subjetivo de todo individuo que supone la expectativa razonable
de que sus margenes de actuacion, respaldados por el derecho, no seran

arbitrariamente modificados (fundamento juridico décimo octavo).

En la dogmatica internacional, el principio de seguridad juridica ha sido
estudiado ampliamente por el jurista brasilero Humberto Avila (2012),
postulados que desarrollaremos en la presente investigaciéon dado su
contenido didactico y esquematizado frente a la dogmatica peruana. El
autor, en la traduccion de Criado Sanchez (2012), empieza diferenciando
dos conceptos a desarrollar: la seguridad no juridica y la seguridad
juridica.
A. La seguridad no juridica

Desde la psicologia, el término “seguridad”, generalmente, esta

referido a la busqueda humana de proteccion ante amenazas

externas; asemejandose al término “ausencia de duda” o

“‘ausencia de miedo”. Asimismo, el término seguridad es



63

empleado para referirse a un estado libre de miedo y ansiedad,
en otras palabras, a una seguridad psicolédgica individual, al

denominado “animi tranquillitas’.

Al ser un término de uso comun, la seguridad también es
empleada en la economia, en tanto es la confianza el principal
elemento para la organizacion y el intercambio de los agentes
econdmicos. Sociolégicamente, la confianza es considerada
como un valor social, que anticipa los comportamientos

humanos y permite las relaciones sociales.

Asi, la confianza se traduce en un estado de proteccion de
bienes individuales y bienes colectivos, citese la vida, la
libertad, la propiedad, la salud; denominada “seguridad social”
(Humberto Avila, 2012, pp. 87 - 89).

. La seguridad juridica

La seguridad juridica, segun el autor, entra en escena al
superar la dimension psicolégica individual y trascender a la
dimension axiolégica social, pero no unicamente conductual,
esto es, que “(...) la seguridad juridica representa, pues, la
seguridad como fendmeno valorativo intersubjetivable
vinculado al Derecho de una determinada sociedad, bien como
valor, bien como norma, que tiene lo juridico como objeto y

como instrumento” (Humberto Avila, 2012, pp. 89 - 90).

i. Seguridad como elemento definitorio
Es un elemento de la definicion y condicion estructural
del Derecho. De modo que, coherente con Radbruch
(1932) y Bobbio (1951), afirma que un ordenamiento sin
certeza no puede ser considerado como “juridico”
(Humberto Avila, 2012, p. 91).

Al mismo tiempo, el autor, citando a Recasens Siches
(1961), establece que la seguridad juridica es una
cualidad esencial e imprescindible para que exista el
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Derecho, en su ausencia ninguno podria considerarse

como tal, ni bueno ni malo.

Finalmente, concluye Humberto Avila (2012), que la
seguridad juridica no es una norma, sino, mas bien, es
un elemento del Derecho (un elemento de metalenguaje

doctrinal), es una idea “supraordenadora” (p. 92).

. Seguridad como hecho

Referida a una concreta realidad pasible de ser
constatada, denotando el término “seguridad juridica”, un
juicio de hecho respecto a lo que se considera existente
en el plano del ser. Esto significa, dice el autor, la
‘posibilidad  juridica de que alguien prevea,
concretamente, las consecuencias juridicas de hechos o
comportamientos” (Humberto Avila, 2012, p. 93),
significando, ademas, la posibilidad de saber
precedentemente aquello que, efectivamente, ocurrira
(Humberto Avila, 2012, p. 93).

Seguridad como valor

Puede denotar, de igual manera, un estado calificado
como deseable, expresando un juicio axioldgico respecto
a lo que se considera bueno de acuerdo con un sistema
de valores. La seguridad juridica es, pues, un valor
imprescindible para el desarrollo de la vida humana, en
tanto un sistema previsible es mucho mejor que uno
incierto (Humberto Avila, 2012, pp. 93- 94).

. Seguridad como norma - principio

Al igual que en las otras manifestaciones, la seguridad
juridica no es ajena a materializarse mediante una norma
juridica, es decir, a través de una prescripciéon normativa
que establezca, de manera directa o indirecta, algo como
permitido, prohibido u obligatorio. Siendo asi, dice
Humberto Avila (2012), que la seguridad juridica denota
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un juicio de caracter prescriptivo sobre lo que debe

buscarse en un orden juridico especifico.

Sin embargo, no debe confundirse la dimension factica,

dimension axioldgica y la dimension normativa; pues,

como estima el autor,

Una cosa es el estado de hecho indicador de
la posibilidad de que el ciudadano anticipe
efectos juridicos de actos presentes, otra es la
norma que prescribe que el establecimiento y
la aplicacién de normas se realicen de manera
que incremente la capacidad del ciudadano de
anticipar efectos juridicos futuros de actos
presentes: mientras alli la seguridad juridica se
refiere a un hecho, aqui es relativa a una norma
— principio (Humberto Avila, 2012, p. 95).

De modo que,

Tabla 16

Dimensiones de la seguridad juridica

Seguridad juridica como
hecho
(Dimensioén factica)

Capacidad de una

situacion de hecho

prever

Seguridad juridica como
valor
(Dimensién axiolégica)

Manifestacion de aprobacion o
desaprobaciéon respecto a la
seguridad juridica

Seguridad juridica como
norma
(Dimensién normativa)

Prescripcion de adoptar
comportamientos destinados a
asegurar la efectivizacion de una
situacion de hecho y la extension
de la capacidad de prever las
consecuencias juridicas de un
comportamiento determinado.

Nota: Elaboracion propia.

Pues bien, la seguridad juridica como principio esta

dirigida tanto a los poderes Legislativo y Judicial, como

al poder Ejecutivo; determinando la efectivizacion de un

Estado y un Ordenamiento Juridico confiable y calculable

sobre la base de su cognoscibilidad (p. 96)
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Como principio, la seguridad juridica no debe confundirse
con una regla que describa un supuesto de hecho con lo
permitido, prohibido y lo obligatorio; concatenada a un
mandamiento, consecuencia o determinacion. Asi, sobre
la regla, deben analizarse diversos supuestos a fin de
determinar la conducta, que, segun Humberto Avila
(2012), son los siguientes:

Tabla 17
Aspectos para verificar la conducta que se debe adoptar en las reglas

Supuesto de hecho Aspecto material
(comportamiento previsto)
Aspecto temporal
(periodo comprendido)
Aspecto espacial
(identificar quienes son los sujetos
activos y pasivos)
Consecuencia Aspecto personal
juridica (identificara sujetos activo y pasivo)
Aspecto cuantitativo
(base de calculo y tipo impositivo)
Nota: Elaboracién propia.

Por su parte, los principios, segun Humberto Avila
(2012), son normas que prescriben un estado ideal de
cosas que, para su efectivizacion, es necesario optar por
comportamientos con efectos que coadyuven a su
promocion, siendo el modelo de los principios: “para,

entonces es necesario” (p. 97). En consecuencia:

Tabla 18

Estructura de los principios
Comportan un fin Comportan unos medios
estado de cosas conductas para su promocion

Nota: Elaboracion propia.

El procedimiento de interpretacion y aplicacion de los

principios, sefala el autor, comprende esencialmente el
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analisis correlacional entre: estado de cosas, efectos y
conductas (cuyos elementos, como se ve, difieren a los

de las reglas).

. Aspecto material de la seguridad juridica. Sentidos
del término “seguridad”
Sobre el particular, Humberto Avila (2012) identifica:

En cuanto al fin

El autor describe dos perspectivas a desarrollar: una
estatica y atemporal, y otra dinamica e intertemporal.

Sobre la primera, enuncia que se distinguen dos
posiciones. Por un lado, la seguridad juridica requiere la
capacidad de que el individuo pueda entender
exactamente el contenido normativo, a nivel general e
individual; referida a una absoluta certeza vy
determinacién del Derecho (univocidad de resultados) y
de contenidos normativos (tipicidad material cerrada).
Por otro lado, la seguridad juridica exige una elevada
capacidad de que el individuo conozca todos los posibles
sentidos de un texto normativo mediante procesos
argumentativos subjetivos controlables (la seguridad
juridica se alcanza progresivamente), refiriéndose a una
determinabilidad y a una certeza relativa del Derecho
(tipicidad material abierta).

Sobre la segunda perspectiva, dinamica e intertemporal,
Humberto Avila (2012) la divide en dos referencias: al
pasado (inmutabilidad frente a confiabilidad) y al futuro
(previsibilidad frente a calculabilidad).

En cuanto al pasado (referida a los cambios del Derecho
y la referencia a normas existentes antes de la
modificacion), el autor sefala dos acepciones. Por un

lado, se entiende que la seguridad juridica implica la
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busqueda de Ila ‘“inmutabilidad del Derecho”, la
“‘estabilidad” o “petrificacion del Derecho”, esto es, la
absoluta vinculacion del Derecho futuro al Derecho
pasado. Sin embargo, por otro lado, se entiende la
seguridad como exigencia de “estabilidad en el cambio”
(no usa el término “estabilidad” o “inmutabilidad”, sino
“confiabilidad”, “estabilidad” y “racionalidad” que evite
modificaciones violentas); es decir, la “proteccion de
situaciones subjetivas ya garantizadas individualmente y
la exigencia de continuidad del ordenamiento juridico
mediante reglas de transicion y clausulas de equidad”
(Humberto Avila, 2012, p. 106).

Con referencia al futuro (previsibilidad frente a
calculabilidad, referida a la eficacia futura del Derecho),
Humberto Avila (2012) esboza dos posiciones. Por una
parte, se sostiene que la seguridad juridica contempla la
total capacidad de anticipar las consecuencias juridicas
de las conductas, sean propias o de terceros (referida a
los términos “previsibilidad” y “certeza absoluta”). Y por
otra, se considera que la seguridad juridica unicamente
exige la elevada capacidad de conocer las
consecuencias juridicas de actos o hechos por la mayor
parte de personas (garantizando, no es su totalidad, la
calculabilidad —mas no previsibilidad— de las alternativas
interpretativas y efectos normativos del Derecho);
“calculabilidad significa, por tanto, la capacidad de que el
ciudadano prevea, en gran medida, los limites de la
intervencion del Poder Publico sobre los actos que
realizan, conociendo, anticipadamente, el ambito de
discrecionalidad existente para los actos estatales”
(Humberto Avila, 2012, p. 107).
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En cuanto al fundamento

Finalmente, el autor sefala a la seguridad juridica como:
resultado de la idea del Derecho y producto del Derecho

positivo.

Sobre la primera, Humberto Avila (2012) sostiene que
esta idea esta asociada al Derecho como ideal,
independientemente del Derecho positivizado, v. gr. La
idea nuclear del derecho es la justicia y la paz social. A
su turno, sobre la segunda, el autor indica que la
seguridad juridica se explica como una norma especifica
de un ordenamiento juridico determinado, no asi como
una nocidn inherente al Derecho. La segunda difiere de
la primera en tanto la seguridad juridica como “norma”
adquiere limitaciones precisas que el ordenamiento
juridico determina, lo que, a su vez, no excluye su
calificacion como elemento esencial del Derecho (pp.
108 - 109).

C. El principio de seguridad juridica en la dogmatica peruana
Garcia Cavero (2019), comentando sobre la formulacidn
conceptual de un sistema sobre el hecho punible y su eventual
consecuencia penal; refiere que, inequivocamente contribuye a
la seguridad juridica, toda vez que le otorga racionalidad al
conjunto de disposiciones penales, asegurando que, en sede
judicial, su aplicacion sea uniforme, calculable y controlable en

los casos que el judicial conozca.

Sin embargo, menciona el autor, aquella definicion de
seguridad juridica no debe llevar a la idea errébnea de considerar
que el sistema es inmutable y cerrado frente a los cambios de
la realidad; por el contrario; los sistemas conceptuales deben

estar abiertos a reconocer los dinamismos sociales, de manera
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tal que las soluciones que se deriven del sistema se
correspondan con las necesidades sociales de punicién- en
esta misma linea se pronuncian Reategui Sanchez (2018,
p.771) y Rojas Vargas (2012, p. 262). Es suma, afirma Garcia
Cavero (2019), la proteccion del principio de seguridad juridica
no vendra dada, por lo tanto, por la ley penal per se, sino por la
estabilidad de las interpretaciones judiciales.

La seguridad juridica esta vinculada al principio de legalidad,
segun explica Garcia Cavero (2019), en tanto la primera, por
mas reprobable que sea una conducta, proscribe la posibilidad
de sancionarla penalmente, si es que previamente no ha sido
calificada como delito mediante una ley. Asimismo, la pena a
imponerse debe estar parametrizada en calidad y cantidad
previamente en la ley. En este ultimo sentido, se pronuncia Oré
Guardia (2016, p. 87).

La seguridad juridica es, pues, la que garantiza la confianza en
el sistema juridico (Urquizo Olaechea, 2020, p. 87).

San Martin Castro (2020), desde sus consideraciones
procesales, tiene dicho que mediante la seguridad juridica las
partes procesales tienen derecho a conocer de antemano que
su pretension y su defensa seran ejercidas dentro de un
proceso en el que las posibilidades, obligaciones y cargas
procesales ha de encontrarse legalmente preestablecidas (p.
29).

El delito de peculado

Lege data, el delito de peculado se encuentra tipificado en el articulo 387
del Capitulo Il relativo a los delitos cometidos por funcionarios publicos del
Caddigo Penal peruano. Desde sus apuntes historicos, Abanto Vasquez
(2003), Salinas Siccha (2014) y en su oportunidad, Rojas Vargas (2016),

indican que el término "peculado" proviene de dos latinismos: pecas que
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significa ganado y /atus que significa hurto. En consecuencia, los citados

autores, refieren que etimolégicamente significa "hurto de ganado”.

Posteriormente, en la Republica se utilizé el término “peculado” para
indicar el hurto de cosas de valor. No es sino hasta el Imperio Romano,
en donde se llega a utilizar la frase criminis peculatis que hace referencia
al hurto de dinero o bienes publicos. Esta ultima definicién, como indica
Rojas Vargas (2016), es la que ha prevalecido hasta nuestros dias. (pp.
308 - 309)

En efecto, Rojas Vargas (2016), comenta que el peculado es uno de los
delitos funcionariales con mayor antiguedad en el derecho penal. Este,
como se ha establecido, fue drasticamente penado en el derecho
ateniense y en el derecho romano (incluso con la pena de muerte). Su
punicion partié de la distincidon de los verbos sustraccion, retencion y uso;

sobre los caudales sagrados y publicos (p. 233).

Con el animo de establecer una definicion, Salinas Siccha (2014),
sostiene que el delito de peculado es el hecho punible que se configura
cuando el funcionario o servidor publico en su beneficio personal o para
otro, se apropia o utiliza caudales o efectos publicos, cuya percepcion,
administracion o custodia, le estan confiadas por razén del cargo que
desempenfa en la administracion publica (p. 310); en ese mismo sentido
se pronuncia Calderon Valverde (2015).

Antecedentes del delito de peculado

En nuestra normativa penal, desde lo prescrito por Salinas Siccha (2014),
el antecedente mas reciente del tipo penal 387 lo constituye el articulo 346
del derogado Cdédigo Penal de 1924. El texto original de dicho tipo penal
del Codigo de 1991 fue modificado por la polémica Ley N.° 29703 del 10
de junio de 2011, la misma que ha sido derogada en parte por la Ley N.°
29758 del 21 de julio de 2011.

Desde un panorama mas amplio, considerando el derecho comparado,

Abanto Vasquez (2003) prevé que como fuentes del tipo penal peruano in
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comento, el articulo 387 del CP argentino de 1921, el articulo 133 del CP
colombiano de 1980, el articulo 150 del CP colombiano de 1936. Este
ultimo, seria el mas parecido, pero con la diferencia de que era mucho
menos represivo. También es una fuente importante el CP italiano de 1947
(que ha sufrido multiples modificaciones posteriormente). Y, finalmente,
también puede considerarse para la interpretacion, la llamada
"malversacion propia" del articulo 432 C.P. espafol de 1995. De manera
inmediata es fuente también el articulo 346 del C.P., peruano de 1924,

con minimas modificaciones en el texto actual.

2.4.2. Los delitos de peculado en el Cédigo Penal peruano

Producto de las reformas legislativas, como la vigencia de la Ley N.°
31178 de fecha 28 de abril de 2021 y el Decreto Legislativo N.° 1243 de
fecha 22 de octubre de 2016, la descripcion legal del delito de peculado
en el Codigo Penal se ubica en los articulos 387° relativo al peculado

doloso y culposo, y en el articulo 3887, que prescribe el peculado de uso;

6 Articulo 387.- Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales
o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitaciéon a que se
refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de cinco a veinte afios, y, con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios; inhabilitacion a que se refieren
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:

1. El agente actue como integrante de una organizacion criminal, como persona vinculada o actue por
encargo de ella.

2. Los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusion
social o de desarrollo.

3. El agente se aproveche de una situacion de calamidad publica o emergencia sanitaria, o la comision del
delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional.

4. El valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas tributarias.

Si el agente, por culpa, da ocasion a que se efectle por otra persona la sustraccion de caudales o efectos,
sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afos y con prestacién de servicios
comunitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo o inclusién social. En estos casos, la
pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco afios y con ciento cincuenta a doscientos
treinta dias-multa.

7 Articulo 388.- Peculado de uso

El funcionario o servidor publico que, para fines ajenos al servicio, usa o permite que otro use vehiculos,
maquinas o cualquier otro instrumento de trabajo pertenecientes a la administracién publica o que se hallan
bajo su guarda, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afos;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Esta disposicion es aplicable al contratista de una obra publica o a sus empleados cuando los efectos
indicados pertenecen al Estado o a cualquier dependencia publica.

No estdn comprendidos en este articulo los vehiculos motorizados destinados al servicio personal por razén
del cargo.
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cuyo principal antecedente se ubica en el tipo penal del articulo 346 del
Caodigo Penal peruano de 1924.

Considerando las siguientes modificaciones en el articulo 387:

Tabla 19

Modificaciones del articulo 387 del Codigo Penal peruano
Dispositivo normativo Fecha de publicacién
Ley N.° 26198 13 de junio de 1993
Ley N.° 29703 10 de junio de 2011
Ley N.° 29758 21 de julio de 2011
Ley N.° 30111 26 de noviembre de 2013
DL. N.° 1243 22 de octubre de 2016
Ley N.° 31178 28 de abril de 2021

Nota: Elaboracion propia

Y, en el articulo 388:

Tabla 20

Modificaciones del articulo 388 del Codigo Penal peruano
Dispositivo normativo Fecha de publicacién
Ley N.° 29703 10 de junio de 2011
Ley N.° 29758 21 de julio de 2011
Ley N.° 30111 26 de noviembre de 2013
DL. N.° 1243 22 de octubre de 2016

Nota: Elaboracion propia

2.4.3. Tipologia del delito de peculado

Sistematicamente, Rojas Vargas (2007) citando a Francesco Carrara
(1993) desarrolla dos grupos continentes: peculado propio y peculado
impropio o por extensidn. Sobre el primero, el autor sefiala que se trata
del delito cometido por un funcionario o servidor publico que, dentro de
una vinculacion funcional, con posesion material o formal del objeto
protegido, apropiandoselos, usandolos o sustrayéndolos del dominio
publico. El peculado propio, en consecuencia, se divide en: (i) peculado
por apropiacion, (ii) peculado por utilizacion o distraccion genérica, (iii)
peculado culposo, (iv) peculado por aplicacion distinta o malversacion, (v)
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peculado por aprovechamiento del error de otro, (iv) peculado por
aprovechamientos o empleo de trabajos o servicios pagados por el
Estado, (vii) peculado por demora injustificada en los pagos ordinarios; vy,
(viii) peculado por rehusamiento a la entrega de bienes.

Por su parte, respecto al peculado impropio, el autor sefiala que es el
delito cometido (apropiacién, uso o sustraccion) por un particular
(aplicacion del articulo 392 del Codigo Penal vigente), de modo que la

“impropiedad” esta dirigida unicamente a la cualidad del sujeto activo.

. Peculado por apropiacién

Dicho de aquel delito en el que el funcionario o servidor publico se
apodera dolosamente de los bienes publicos. Estos bienes, segun explica
el autor, pueden ser propiedad del Estado o de particulares en disposicion
estatal y se confian a los sujetos publicos para los usos y fines de ley.

. Peculado por utilizacién o distraccién genérica
En esta modalidad, segun anota Rojas Vargas (2007), el sujeto activo usa
o utiliza (no se apropia) los bienes estatales en su propio beneficio o en el

de un tercero.

. Peculado culposo
Referido a la comisién del delito con ausencia de dolo, en razoén al
descuido del sujeto activo que dio lugar a que un tercero vulnere el bien

juridico tutelado.

. Peculado por distraccion o uso especifico

Sobre el particular, el autor sefiala que esta referido al uso y utilizacion de
determinados bienes publicos (maquinas, vehiculos, etc.) que son
destinados para el cumplimiento de fines distintos a los oficiales en
provecho del sujeto activo o de terceros.

. Peculado por aplicacién distinta o malversacion

Esta tipologia es conocida en el Ordenamiento Juridico peruano como un
delito independiente (delito de malversacion de fondos), referida al destino
de fondos publicos o partidas presupuestarias a fines no previstos o

sefalados con anticipacion.
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Peculado por aprovechamiento del error de otro

Se configura cuando un funcionario o servidor publico se apropia o usa el
dinero o bienes muebles que han recibido o retenido por error de un
tercero. Este tipo de configuracion del delito de peculado, a criterio del
autor, es un caso limite que puede concursar con la concusion inducida y

el delito de peculado.

Peculado por aprovechamiento o empleo de trabajos o servicios
pagados por el Estado
Se configura cuando el funcionario o servidor publico utiliza los servicios

oficiales o la mano de obra para uso personal o en favor de terceros.

El bien juridico en los delitos de peculado

Tal como ilustra Rojas Vargas (2016), el consenso en determinar cual es
el bien juridico tutelado por los delitos de peculado esta precedido por un
amplio debate dogmatico respecto a dos acepciones. Por un lado, los
autores que asumian una posicibn meramente patrimonialista que
centraron la tutela penal en el patrimonio, y, por otro, los dogmaticos que
postulaban la tradicional defensa de los deberes de lealtad del funcionario

o servidor publico respecto a los caudales estatales (p. 236).

En efecto, la primera posicion implico, segun describe Rojas Vargas
(2016), la desfuncionalizacién del delito de peculado, privilegiando
unicamente su connotacion patrimonial, y olvidando el sentido subjetivo.
La segunda posicidon, a su turno, desatendia la naturaleza del objeto
protegido por estos delitos (patrimonio estatal), para priorizar la infraccidon
del deber como bien juridico hegemonico (p. 236).

No obstante, en sede nacional, el Pleno Jurisdiccional de los Vocales
Supremos en lo Penal del afio 2005, emite el Acuerdo Plenario N.° 04-
2005, que, siguiendo la tendencia mayoritaria, encuentra resuelto el
debate sobre el bien o bienes juridicos penalmente protegidos. Al
respecto, sefala que el delito de peculado tiene un caracter pluriofensivo
y protege: (i) el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de
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la Administracion Publica; v, (ii) evitar el abuso de poder del funcionario o
servidor publico que quebranta los deberes funcionariales de lealtad y
probidad (sexto fundamento juridico).

Ciertamente, Abanto Vasquez (2003) puntualiza que existen varios bienes
juridicos vulnerados en el peculado referidos al correcto funcionamiento
de la Administracion Publica dentro de un Estado Social y Democratico de
Derecho, identificando al patrimonio del Estado y la fe y confianza publica
depositada en el servidor o funcionario publico cuya funcién es percibir,
administrar o custodiar los bienes estatales, lo que equivale al
cumplimiento de los deberes del agente respecto al Estado (p. 331).

En el sistema penal peruano, segun afirma Abanto Vasquez (2003), se
protegen estos bienes juridicos, pues la descripcion legal exige la accidon
de apropiarse o efectuar un uso indebido, distinguiendo claramente el
‘peculado” del delito de “malversacion”; predominado, a su parecer, la
proteccion patrimonial y la infraccion del deber del agente referido al deber
de lealtad, esto es, el deber de probidad, honradez y fidelidad (p. 332).

Con mas precision, Nakazaki Servigén (2013), tomando los fundamentos
del Recurso de Nulidad N.° 2165-2011-Ucayali, prevé que el bien juridico
protegido en el delito de peculado, ademas del correcto funcionamiento
de la administracion publica, abarca el patrimonio de ésta, la fe y la
confianza publica depositada en el funcionario encargado de percibir,

administrar o custodiar bienes de la administracion publica (p. 159).

Abona a esta posicion Rojas Vargas (2016), quien prevé que los delitos
de peculado son tipos penales que afectan, en principio, intereses
patrimoniales estatales, ademas, vulneran la correcta administracion de
estos con objetivos publicos; y también, los deberes del funcionario o
servidor publico para el fomento y el aseguramiento de las finalidades del
patrimonio publico (237). En consecuencia, desarrolla el autor que los

bienes juridicos tutelados son:
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Tabla 21
Los objetos en el delito de peculado segun Rojas Vargas (2016)

Proteger el Referido genéricamente al Estado, o
patrimonio publico  especialmente, a su patrimonio. Apunta el
autor que modernamente se consideran
como sujetos pasivos el Ministerio de

Educacion, la Contraloria, las
Municipalidades, etc.
correcta Referida a los fines estatales y legitimos a los
administraciéon del que el patrimonio del Estado esta destinado.
patrimonio
Proteger o Referido a la tutela de los deberes que el
garantizar los funcionario o servidor publico tienen

deberes que tiene el respecto a la administracion publica.
funcionario publico
Nota: Elaboracion propia.

A. Tipicidad objetiva de los delitos de peculado
En coherencia con los postulados de Salinas Siccha (2014) y la
descripcion legal de los delitos de peculado en la codificacion peruana, se
sostiene que el articulo 387 prevé este delito en sus dos modalidades:

dolosa y culposa.

Respecto del primero, el tipo penal (verbos rectores del articulo 387 del
Caodigo Penal) indica dos modalidades mediante las cuales el sujeto activo

puede cometer el delito de peculado:

B. Peculado por apropiacién
Se configura el delito de peculado mediante “apropiacion” cuando el
sujeto activo se adueia, apodera, atribuye, apropia o hace suyo los
caudales o efectos estatales que, debido a su cargo, le han sido confiados
para percibirlos, custodiarlos o administrarlos. De modo que, el agente
(funcionario publico, servidor publico o un tercero) obra con animus rem
sibi habendi (traducido como “el animo de tener algo para si mismo”). De
lo expuesto se concluye que la conducta del peculador es caracterizada
por ser una apropiacion sui generis, toda vez que este, en estricto, no
sustrae los bienes o causales, pues aquellos ya se encuentran en su
dominio debido al cargo o funcion que ostenta; el sujeto activo,

unicamente, no administra los bienes de la funcién publica para los fines
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a los que originalmente estan destinados, si no dispone de ellos como si
formaran parte de su propio y exclusivo patrimonio (los aparta de la esfera
funcional de la administracion publica). Es decir, actua como propietario
del bien publico (Salinas Siccha, 2014, p.311).

Abanto Vasquez (2003), a su vez, refiere que, “apropiacion” es un término
unico de interpretar en el delito de peculado, en tanto no se trata de la
sustraccion de un bien, pues se entiende que este ya se encontraba en
su disposicion en funcion del cargo que ejerce, el agente unicamente no
administra los bienes orientandolos a la funcion publica para la que
estaban destinados, sino que dispone de estos como si formaran parte de
su patrimonio particular (p. 342).

En su oportunidad, Rojas Vargas (2016) enuncia que en el peculado por
apropiacion el agente incorpora a su patrimonio o al de un tercero un bien
que posee y que a su vez forma parte de la propiedad del Estado o se
encuentra en la administracion publica, produciéndose de esa manera
“una apropiacion ilegitima que resulta intolerable para el sistema juridico,
mas aun si dicha accién y resultado suponen la infraccion de deberes

funcionales por parte del sujeto publico” (pp. 241 - 242).

Aquella posesion, segun manifiesta Rojas Vargas (2016), puede darse
respecto a la percepcion, administracion o custodia. La primera es
definida como la accion de captar o recepcionar caudales o efectos
provenientes de otras fuentes (como otras entidades, de particulares,
colectivos sociales, etc.) de procedencia licita. La segunda se refiere a la
forma juridica de poseer caudales o efectos con finalidades publicas o las
que el Estado senale. Finalmente, la custodia esta relacionada con la
vigilancia y conservacién de los caudales publicos por parte del

funcionario o servidor publico.

Abanto Vasquez (2003), por su parte, realiza la siguiente

esquematizacion:
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Tabla 22
Distincion de los conceptos “administracion”, “percepcidon” y “custodia”
segun Abanto Vasquez (2003)

Administracion Facultad de disponer de los bienes para derivarlos
a finalidades determinadas legalmente

Percepcioén Recibir bienes de procedencia licita para la
Administracion Publica
Custodia Funcion administrativa de cuidar y vigilar los

bienes publicos
Nota: Elaboracion propia.

C. Peculado por utilizacion
Salinas Siccha (2014), comentando sobre el peculado por utilizacién,
argumenta que se da cuando el sujeto activo usa, emplea, aprovecha,
disfruta o se beneficia de caudales o efectos que pertenecen a la
Administracion Publica, sin embargo, no tiene la intencion de apoderarse
de dichos bienes, es decir, el agente no tiene proposito de quedarse o
aduenarse, sino simplemente de servirse del bien publico en su beneficio

o en beneficio de un tercero (p. 312).

Ciertamente, Calderon Valverde (2015) afirma que el delito de peculado
cometido bajo la modalidad de “utilizar”, se configura cuando el sujeto
activo emplea de cualquier forma los efectos o caudales del Estado,
empero sin el objetivo de hacerlos suyos (p. 134).

Sobre la utilizacidn, Abanto Vasquez (2003) comenta que es mediante
este verbo que se produce una separacion del bien de la esfera publica
de custodia y se ejerce una “aplicacion privada temporal” de los bienes,
son agotarlos para devolverlos a la esfera publica; con excepcidn a que el
mero uso se condiga con la utilizacion, es el caso por ejemplo del dinero

y otros bienes de caracter consumible (p. 344).

Pues bien, es necesario que la modalidad aca descrita se diferencie de la
descripcion tipica que realiza el articulo 388 del Codigo Penal peruano;
pues mientras el articulo 387 esta referido a “utilizar” efectos o caudales
que pertenecen a la Administracion Publica; el articulo 388 esta orientado
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al empleo de vehiculos, maquinas o cualquier otro instrumento de trabajo

perteneciente al Estado.

En suma, el delito de peculado por apropiacion o utilizacidon radica en
hacer propios los caudales o efectos del Estado, apartandolos de la esfera
de la funcién de la Administracion Publica y colocandose en situacion de
disponer de los mismos (peculado por apropiacion). Respecto al peculado
por utilizacién, esta referido al aprovechamiento de las bondades que
permite el caudal o efecto publico, sin tener el propdsito final de
apoderarse para si o para un tercero (Acuerdo Plenario N.° 4-2005-0/116,
de 30 de septiembre del 2005).

La responsabilidad civil en el Ordenamiento Juridico peruano

La responsabilidad civil, desde los apuntes de Fernandez Cruz (2019), se
equipara a la tutela resarcitoria, en tanto es un mecanismo de proteccion
concedido a los particulares contra dafos sufridos de manera injusta;
materializandose mediante una obligaciéon — no tan exacta— denominada

‘indemnizacion resarcitoria” (p. 15).

Asi pues, esta institucion es un fenomeno de afectacion patrimonial, ya
que al querer satisfacer un interés (como adquirir un producto profesional
por parte de un arquitecto) un sujeto puede contraer una contraprestacion,
tomando la posicion de deudor, comprometiendo su patrimonio (como
contraprestacion a los trabajos del profesional en arquitectura), presente
y futuro. Por lo tanto, dice Fernandez Cruz (2019), que el cumplimiento de
una obligacién implica una posibilidad de afectar del patrimonio del agente
deudor de la obligacion contraida y su efectiva afectacién al darse un
incumplimiento de la prestacion contratada (pasa por ejemplo que ante el
incumplimiento, el arquitecto tendra la obligacion de indemnizar por dafios

ocasionados, situacion que también compromete su patrimonio).

De ahi que el autor, tomando como fundamento la Casacion 2420 — 2004-
Lima, considera que la responsabilidad civil es el “conjunto de

consecuencias juridico — patrimoniales a las que queda expuesto un



81

sujeto en cuanto es titular de una situacion juridica subjetiva de
desventaja” (Fernandez Cruz, 2019, p. 19), responsabilidad civil que,
como se describio, se configura desde el primer instante en el que un
sujeto asume una garantia patrimonial frente a otro sujeto para la
satisfaccion o al servicio de un interés ajeno (Fernandez Cruz, 2019, p.
20). Sefialando los siguientes ambitos de configuracion:

Tabla 23

Escenarios en los cuales es posible la configuracion de la
responsabilidad civil segun Fernandez Cruz (2019)

En los deberes generales Referida a sujetos indeterminados
(como no causar dano a posibles de ser determinados (al
otro, alterum non laedere) momento de producirse le dafo).
Se da al constatar un dafio.
En los deberes juridicos No se genera responsabilidad civil en la
no patrimoniales fase de “cumplimiento”, pero si en el
‘incumplimiento”.
En los deberes juridicos Se genera responsabilidad civil en la
con contenido patrimonial fase de “cumplimiento”, y en la etapa de
‘incumplimiento”.

Nota: Elaboracion propia.

Espinoza Espinoza (2019), por su parte, define a la responsabilidad civil
como un mecanismo (o técnica) de tutela civil de situaciones juridicas (que
comprende los derechos), cuya finalidad deriva al responsable (quien no
es necesariamente el autor del acto antijuridico) la obligacién de reparar

dafos ocasionados (p. 63).

A su turno, siguiendo la distincion clasica, Taboada Cdérdova (2003)
comenta que en el Ordenamiento Juridico peruano la responsabilidad civil
esta relacionada fundamentalmente con la indemnizacion de dafios
ocasionados a los particulares durante la convivencia social; estos dafos,
segun describe el autor, pueden presentarse como consecuencia de un
incumplimiento voluntario de una obligacién (responsabilidad civil
contractual o responsabilidad derivada de la inejecucion de obligaciones)
o de dafos que sean producto de una actuacion sin vinculo previo

(responsabilidad civil extracontractual o responsabilidad derivada de
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vulnerar un deber juridico genérico de no causar dafio a otros) (pp. 29 -
30).

Aun cuando clasicamente se distinguen dos tipos de fuentes generadoras
de responsabilidad civil, Taboada Coérdova (2003) aclara que la
responsabilidad civil es una sola, cuyas fuentes (contractual o
extracontractual) contiene un denominador comun: la antijuridicidad vy el
imperativo de indemnizar los dafos ocasionados (p. 31). Ahora bien, la
responsabilidad civil contractual, segun apunta Taboada Cérdova (2003)
se refiere a un dano producido debido al incumplimiento de una obligacion
anteladamente pactada, mientras que en la responsabilidad civil
extracontractual se indemniza el dafio ocasionado debido al
incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a los demas (p. 31).

Espinoza Espinoza (2019), en su oportunidad, explica que en la doctrina
surgen tres teorias que intentan explicar las figuras de responsabilidad
civil contractual y responsabilidad civil extracontractual. Al respecto
sefala la tesis Dualista (que busca diferenciar estos tipos de
responsabilidad, sosteniendo que las relaciones juridicas entre los sujetos
de derecho pueden ser reguladas mediante ley o a través de un contrato)
que finalmente fue acogida por el vigente Codigo Civil peruano, la tesis
Monista (que no reconoce diferencia entre el contrato y la ley, pues la ley
seria el contrato social y el contrato, a su vez, es ley entre las partes) y
las tesis Eclécticas que intenta conciliar las dos posiciones precedentes
(considerando que la responsabilidad es una sola, de modo que no se
distingue la responsabilidad contractual de la extracontractual, empero se
identifican diferencias de régimen) (pp. 79 - 86).

Como postura critica, Espinoza Espinoza (2019) describe que la distincion
de ambos tipos de responsabilidad resulta artificiosa y confusa, afirmando
que el Peru adopta un sistema binario, ilustrando el siguiente contenido:
Tabla 24
Semejanzas y diferencias entre las (denominadas) responsabilidad

civil contractual y la extra- contractual
Contractual Extracontractual
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Factores de

atribucion

Subjetivo (art. 1321 c.c.)
Dolo, culpa inexcusable o
culpa leve (art. 1314 c.c.)

Parametro de la
diligencia ordinaria
requerida

Objetivo (art. 1325 c.c.)
Responsabilidad del
deudor si se hace valer

Subjetivo (art. 1959 c.c.)
Dolo o culpa

Objetivo (art. 1970 c.c.)
Bien o ejercicio de una
actividad riesgosos o
peligrosos

(art. 1976 c.c.)
Responsabilidad del
representante legal del

por un tercero (art. 1315 incapaz sin
c.c.) discernimiento
Caso fortuito o fuerza (art. 1979 c.c.)
mayor Responsabilidad del
dueiio del animal
(art. 1980 c.c.)
Responsabilidad del
duenio del edificio
(art. 1981 c.c.)
Responsabilidad del
principal
Graduaciéon de Culpa inexcusable Culpa (art. 1969 c.c.)
la culpa "negligencia grave” (art. Excepto art. 1986 c.c.
1319 c.c.)

Culpa leve "omision de
diligencia ordinaria" (art.
1320 c.c.)

Clausulas de
exoneracion o
limitacion de

responsabilidad

(art. 1328 c.c.)

Son nulas por dolo o
culpa inexcusable del
deudor o de los terceros
de quien este se vale.
Aun aquellas por culpa
leve son nulas si violan

(art. 1986 c.c.)
Son nulas por dolo o
culpa inexcusable

obligaciones derivadas

de normas de orden

publico
Relacién de Causa proxima Causa adecuada (art.
causalidad "consecuencia inmediata 1985 c.c.)

y directa" (art. 1321 c.c.)
Carga de Ila Dafnadodebe probardolo Se presume el dolo (sic)
prueba o culpa inexcusable (art. y la culpa (art. 1969 c.c.)

1330 c.c.)
Se presume la culpa leve
(1329 c.c.)

El descargo
corresponde al dafiante.

Intervencién de
terceros

El deudor responde de
los actos dolosos o
culposos del tercero del
cual se vale. Salvo pacto

Se establece la
responsabilidad
solidaria entre el

principal y el que actua
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en contrario (art. 1325 bajo su s érdenes (art.

c.c.) 1981 c.c.)
Daios Dafio emergente, lucro Las consecuencias que
resarcibles cesan te (art. 1321 c.c.) deriven (dano
y dafio moral (art. 1322 emergente), lucro
c.c.) cesante, dafo a |la

persona y dafio m oral
(art. 1985 c.c.)

Prescripcién 10 afios (art. 2001, inc. 1) 2 afios (art. 2001, inc. 4)
Nota: Tabla extraida de Espinoza Espinoza, 2019, pp. 88 — 89.

En su contenido legal, la responsabilidad civil contractual (antijuridicidad
tipica) se extrae del articulo 1321 del Cdédigo Civil, cuyo tenor literal
prescribe:

Articulo 1321.- Indemnizacion por dolo, culpa leve e
inexcusable

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

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacion o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y
directa de tal inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa leve,
el resarcimiento se limita al dafo que podia preverse
al tiempo en que ella fue contraida.

Mientras que, la responsabilidad civil extracontractual (antijuridicidad
tipica y atipica), como describe Taboada Cdérdova (2003), fluye de los
articulos 1969 y 1970 eiusdem:

Articulo 1969.- Indemnizacion por dafio moroso y
culposo

Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a otro esta
obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo
o culpa corresponde a su autor.

Articulo 1970.- Responsabilidad por riesgo

Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o
por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa,
causa un dafo a otro, esta obligado a repararlo
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La imputabilidad

Referida, segun las consideraciones de Espinoza Espinoza (2019), a la
capacidad del sujeto para hacerse responsable civiimente por los dafos
que ocasiona. Siendo asi, estima el autor que, en el Peru, aquella
capacidad se adquiere cuando el agente tenga discernimiento, segun lo
descrito en el articulo 458 del Cddigo Civil; debiendo aclarar que puede
constituirse un supuesto de responsabilidad sin culpa (responsabilidad
objetiva) en el que seran llamados los representantes legales del sujeto
que, careciendo de capacidad de imputacion, ocasioné el dafio; empero
no se podria hablar de responsabilidad sin capacidad de imputacion.

La antijuridicidad

Orientada a la constatacion de que el dafo no esta permitido por el
Derecho (Espinoza Espinoza, 2019, p. 137).

Una conducta se considera como antijuridica, no unicamente cuando
contravenga una norma de caracter prohibitivo, sino que se considera
como tal a dicha accion que contraviene al sistema juridico en su totalidad,
afectando no solo normas, sino también valores y principios (Taboada
Cordova, 2003, p. 32); en ese mismo sentido se pronuncia Espinoza
Espinoza (2019), al afirmar que el concepto de “licitud” no es equiparable
al de “legalidad”.

De lo anotado se evidencia, como establece Taboada Cordova (2003),
que para considerar una conducta como antijuridica en la responsabilidad
civil extracontractual, no es necesario determinar la tipicidad de esta, en
tanto puede darse el supuesto de una conducta atipica (respecto a una
norma taxativa), que, por el contrario, vulnere principios sobre los que se
inspira el sistema juridico. No obstante, la tipicidad si es exigible ante un
hecho que se considere generador de responsabilidad civil de caracter
contractual (pp. 31 — 33).

Por su parte, Espinoza Espinoza (2019), refiere que lo antijuridico se
refiere a lo que contraviene al Derecho respecto a la responsabilidad
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penal y a la responsabilidad civil; mientras que, en el ambito del acto
juridico, lo juridico es aquello que produce efectos juridicos. Situacion
que, desde lo postulado, tanto el delito, como el supuesto de
responsabilidad civil serian “juridicos”, en cuanto productores de efectos

juridicos.

El dano causado

Este se constituye como un elemento principal de la responsabilidad civil
(contractual y extracontractual), segun comenta Taboada Cérdova (2003);
pues la regla principal es que, si no hay dafio, entonces no hay motivo
para reparar. En ese mismo sentido se pronuncia Espinoza Espinoza
(2019), al considerar que el dafio comprende las consecuencias negativas
provenientes de la lesion al bien juridicamente protegido (137).

El dafio es la lesion a cualquier derecho subjetivo que se constituye como
interés juridico valioso para el desenvolvimiento y relacionamiento
subjetivo, o en palabras de Taboada Cordova (2003), “el dafio es todo
menoscabo al interés de los individuos en su vida de relacidn social, que
el Derecho ha considerado merecedor de tutela legal” (p. 34). En
consecuencia, segun explica el autor, el dafio puede ser patrimonial o

extrapatrimonial.

Espinoza Espinoza (2019), a su turno, expone que el dafo en la
responsabilidad civil, contractual o extracontractual, se define como la
pérdida que ocasiona perjuicios a las victimas, situacién que merece una

reaccion juridica, esto es, el resarcimiento del dafo (p. 429).

Desde una perspectiva ampliamente didactica, Fernandez Cruz (2019)
describe la definicién de “dafio” y especifica los requisitos que este debe
presentar para ser resarcido. Asi pues, se sefiala que el dafo se
constituye como uno de los elementos nucleares de la responsabilidad
civil, pudiendo definirse como detrimento, menoscabo, perjuicio o lesion;

es decir, al detrimento o lesidon que experimenta un individuo, persona o
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ente en su integridad, derechos de la personalidad o en su patrimonio (p.
63).

Pues bien, no cualquier dafio puede — debe — ser resarcido mediante la
aplicacion de la institucion de la responsabilidad civil, en efecto,
Fernandez Cruz (2019) sostiene que es necesario que aquel dafio cumpla
con requisitos o caracteristicas a saber: (i) certeza, (ii) subsistencia, (iii)
especialidad; y, (iv) injusticia.

El dafio debe ser cierto, referida tanto a su certeza factica (referida a la
constatacion de que el dafio, como evento o suceso, efectivamente se ha
producido cuya reparacion debe darse mediante un analisis post facto)
como a su certeza légica (el dafio debe ser consecuencia logica y
necesaria del evento que lo ha producido, comprobandose al estudiar la
relacion de causalidad). Sin embargo, la certeza del dafio, segun explica
Fernandez Cruz (2019), depende del tipo de dafio al que se refiere, por
ejemplo, en el dafio emergente se verifica una exigencia de acreditar la
utilidad preexistente y su pérdida (prueba histérica); mientras que, en el
lucro cesante se debe acreditar que en el curso légico y cotidiano de los
hechos, producto del dafo, se impide la percepcion de determinadas
ganancias (reclama certeza logica: la certeza no esta referida a la falta de
ganancia per se, sino a los presupuestos necesarios a fin de que tal lucro

se produzca) (pp. 64 - 67).

En el dafio debe subsistir. Esto quiere decir, que se excluyen los
supuestos en los que el dafo ya ha sido previamente reparado. Sin
embargo, comenta el autor, que pueden ocasionarse modificaciones
intrinsecas (circunstancias personales de la victima que agravan el
perjuicio, como una persona hemofilica atropellada) y extrinsecas
(situaciones que lo agravan, pero por razones ajenas a la victima, como
la devaluacion monetaria) del dafio; ante estas circunstancias, enuncia
Fernandez Cruz (2019), debe analizarse la certeza factica y la certeza
l6gica (pp. 72- 74).

La especialidad del dafio. Sobre el particular, Fernandez Cruz (2019)

afiade que se refiere a la necesidad de individualizacién de la victima
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(categoria aplicada tanto a nivel diadico y nivel sistémico) como sujeto
individual o plural. Finalmente, la injusticia del dafio, que se configura en
el elemento selector de los intereses protegidos por la tutela resarcitoria;
que puede estar sustentada en un reconocimiento taxativo o en los
supuestos de irresponsabilidad del articulo 1971 del Cddigo Civil (pp. 78
-79).

Finalmente, Taboada Cordova (2003) recalca las tradicionales categorias
del dafio: patrimonial y extrapatrimonial. La primera, que contiene al dafio
emergente y lucro secante, mientras que la segunda abarca el dafio moral

y dafo a la persona; categorias estudiadas posteriormente.
Relacion de causalidad

Referido al vinculo entre el evento lesivo y el dafio ocasionado (Espinoza
Espinoza, 2019, p. 137).

Si no existe una relacion juridica de causa — efecto entre la conducta
antijuridica y el dafio producido, no configura, en ninguna circunstancia,
responsabilidad civil. Siendo asi, respecto a la responsabilidad
extracontractual el articulo 1985 consagra la teoria de la causa adecuada;
mientras que en el articulo 1321 contempla la teoria de la causa inmediata
y directa; no obstante, pragmaticamente, la aplicacion de las dos teorias
lleva, a aun mismo resultado: en ambas responsabilidades se aplica la
figura de la concausa y de la fractura causal (Taboada Cdérdova, 2003, p.
35).

A mayor abundamiento, Espinoza Espinoza (2019) afirma que la relacion
causalidad no se agota en una mera relacion naturalista entre la causa y
las posteriores consecuencias, sino que “se debe conducir y resolver, en
los términos de un juicio idoneo a expresar la carga de los valores insita
en la afirmacion de responsabilidad” (Espinoza Espinoza, 2019, p. 343).
Siendo asi, el objeto del nexo causal tiene doble relevancia, a saber:
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Tabla 25
Relevancia del nexo causal segun Espinoza Espinoza (2019)

Para el evento Ilesivo Se realiza la reconstruccion del

(causalidad factica) evento a los efectos de

imputacién de la responsabilidad
Para el daino resarcible Identifican las consecuencias
(causalidad juridica) dafiosas que el agente

responsabilizado debe resarcir.

Nota: Elaboracion propia.
Distinguiendo,

Tabla 26
Diferencia de causa, condicidn y ocasion segun Espinoza Espinoza
(2019)

Causa Produce el efecto.

Condicion No produce el efecto, empero permite o descarta un
obstaculo.

Ocasidén Unicamente favorece la operatividad de la causa.

Concausa Referida a una causa concurrente con otra, las dos
destinadas a producir el efecto dafino

Nota: Elaboracion propia.

2.5.5. Factores de atribucion

Los factores de atribucion, finalmente, determinan la presencia de
responsabilidad civil. En la responsabilidad civil contractual, segun explica
Taboada Coérdova (2003) el factor de atribucion es la culpa (que a su vez
se clasifica en: culpa leve, culpa grave o inexcusable y dolo); mientras
que, en la responsabilidad extracontractual, se puede hablar de culpa y
del riesgo creado; reconocidos en los articulos 1969 y 1970 del Cddigo
Civil (pp. 36 — 37).

En este elemento vale realizarse la pregunta: ¢a titulo de qué se es
responsable? De ahi que el factor de atribucién esta referido al supuesto
justificante de la atribucion de la responsabilidad al sujeto imputable

(Espinoza Espinoza, 2019, p. 137).

Con un analisis mas pormenorizado, Espinoza Espinoza (2019) refiere
que hay factores de subjetivos como la culpa y el dolo y otros objetivos,
como el hecho de efectuar actividades que el Derecho considere
meramente objetivas, como el abuso del derecho y la equidad (p. 261).
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Especificamente, Espinoza Espinoza (2019) describe que se denomina
“culpa” a la contravencién o ruptura de un standard de conducta. Sobre el
particular se identifica la tipologia de: (i) culpa objetiva, (ii) culpa subjetiva,
(iiif) culpa omisiva, (iv) culpa grave, (v) culpa leve, (vi) culpa levisima y (vii)
culpa profesional o técnica, que para efectos didacticos se esquematiza a
continuacion:

Tabla 27
Tipos de culpa segun Espinoza Espinoza (2019)

Tipo de culpa Definicién

Culpa objetiva Generada por violacion de las leyes (culpa in
abstracto). Es distinta a la responsabilidad
objetiva. V.gr. art. 961 C.C

Culpa Se basa en Imprudencia, en donde el
subjetiva caracteristicas agente hace mas de lo
personales del debido.

agente (culpa in Negligencia, en donde el
concreto). V.gr. agente hace menos de lo
art. 1314 CC. que debe.

Se distingue:

Culpa omisiva Para que el agente sea responsable por una
omisién, previamente debe existir la norma que
lo obligue a actuar de una manera determinada.

Culpa grave Referida al uso de la diligencia que es propia de
la absoluta mayoria de los hombres.

Culpa leve Es el no uso de la diligencia propia de las
personas de capacidad media. V.gr. art. 1320
CC.

Culpa Cuando no se usa la diligencia propia de las

levisima personas excepcionalmente prudentes y cautas.

Culpa Referida a una cualidad especial en el agente.

profesional o V. gr. art. 1762 CC.

técnica

Nota: Elaboracion propia.
A su vez, hablamos de dolo, segun Espinoza Espinoza (2019),
centrandose en el articulo 1318 del Codigo Civil, cuando surge en

el sujeto la voluntad de causar el dafio, identificado:
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Tabla 28

Tipos de dolo segun Espinoza Espinoza (2019)
Tipo de dolo Definicién
Dolo directo Cuando el agente actua para provocar el dafno.
Dolo El agente no se obra para dafar, sino que actua,
eventual aunque se represente la posibilidad de un

resultado dafoso, que no descarta.
Nota: Elaboracién propia.

Por otra parte, afiade Espinoza Espinoza (2019), que, dentro de los
fundamentos de los factores de atribucion o responsabilidad
objetiva, se advierten:

Tabla 29

Fundamentos de la responsabilidad objetiva segun Espinoza Espinoza
(2019)

Situaciones de riesgo Articulo 1970 del CC.

Situaciones de ventaja  Siel agente provoca una situacion con
un resultado favorable o beneficio,
debe responder por los dafios que se
ocasionen producto de aquella
situacién. Articulo 1981 CC.

Situaciones legales Articulo 1987 del CC., articulo 29 de la
individualizadas por el Ley General de Transporte y Transito
ordenamiento juridico Terrestre, Ley N.° 27181.

Nota: Elaboracion propia.

Funciones de la responsabilidad civil

Espinoza Espinoza (2019), centrandose en la doctrina italiana, enuncia
que tradicionalmente se identifican las funciones de reaccion en contra
del acto antijuridico dafino, con la finalidad de resarcir a los dafiados,
reproducir el status quo de la victima antes de ocasionarse el perjuicio,
confirmar el poder sancionatorio del Estado y la disuasién a terceros que
intenten cometer actos que dafien a terceros; agregando, ademas dos
actuales funciones: la distribucion de las pérdidas y la asignacion de
costos. Siendo asi, afirma Espinoza Espinoza (2019) que la
responsabilidad civil de orden extracontractual tiene finalidades
compensatorias (comprendiendo la difusion de pérdidas, distribucion de
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la riqueza) y objetivos de desincentivacion (en tanto busca minimizar la
suma de los costos de los dafios y de los costos de las precauciones)

colectivas (especificas) y generales (de mercado).

Asi, agrega Espinoza Espinoza (2019), que, desde la perspectiva del
analisis economico del Derecho, la funcion principal de la institucién de
responsabilidad civil esta destinada a reducir “la suma de los costes de
los accidentes y de los costes de evitarlos” (p. 71). Afirma el autor que los
costos se diferencian entre costos primarios (asumidos con el objeto de
reducir las cifras y gravedad de los accidentes), costos secundarios
(costos sociales) y costos terciarios (referido a los costos administrativos).

Adicionalmente, Fernandez Cruz (2019, pp. 24- 28) se ocupa de las
funciones de la responsabilidad civil, sehalando una diadica

(intersubjetivo) y otra sistémica (macroeconomico).

Respecto a las funciones sistémicas de la responsabilidad civil, el autor
las clasifica: (i) funcion de incentivacion y desincentivacion de actividades
y (ii) la funcion de prevencion general. Sobre la primera, Fernandez Cruz
(2019) sostiene que se orienta a proteger actividades en tanto su
ejecucion o desarrollo revisten interés social, en tanto esta se beneficia o
se orienta a desincentivar actividades pro-sociedad. Sobre la segunda, el
autor comenta que tendra finalidad preventiva general cuando la decision
de trasladar el coste del dafio de la victima al responsable esta sujeto a
un analisis de las capacidades de prevencidn de los sujetos involucrados
en la comision del dafo, asignando la responsabilidad al sujeto que, a
pesar de estar en mejor posicion de prevenir el dafio, no lo hizo (pp. 34 -
35).

Sobre el nivel diadico, agrega que la responsabilidad civil en el nivel
fisiologica (fase de cumplimiento) del deber patrimonial, se divide: (i)
funcion de equivalencia y (ii) funcion satisfactoria; en la etapa patologica
(fase de incumplimiento) de un deber juridico de contenido o no
patrimonial, se clasifica en: (i) funcidon satisfactoria, (ii) funcion de

equivalencia y (iii) funcion distributiva; esquematizado a continuacion:
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Tabla 30
Funciones de la Responsabilidad Civil en la etapa fisiologica y en la
fase patologica segun Fernandez Cruz (2019)

Etapa Funcion Contenido
Nivel funcion de Sometimiento del patrimonio equivalente a
fisiolégico equivalencia la utilidad que se satisface.
funcion Satisface a la contraparte
satisfactoria
Nivel funcion Resarcir La forma en Finalidad
patolégico satisfactoria el dafio que se afecta compensatoria®
o] causado la utilidad Finalidad
resarcitoria vy el moratoria®
interés  Por la Dano
de la naturaleza patrimonial
victima, del ente Dafio
por: afectado extrapatrimonial

funcion de Se afecta el patrimonio del llamado a

equivalencia responder equivalente a la afectacién del
interés de la victima

funcion El traspaso del peso del daino econdmico

distributiva  del dafio de la victima al responsable
aplicando “criterios de imputacion” no
arbitrariamente.

Nota: Elaboracion propia.

2.7. Laresponsabilidad civil patrimonial
Referido a la lesidn de naturaleza econdmica, la cual se subdivide en:
2.7.1. Daio emergente

Espinoza Espinoza (2019) sobre el particular, menciona que esta referida
a la disminucién de la esfera patrimonial de la victima, especificamente,
se define como la pérdida patrimonial sobreviniente del afectado por el
incumplimiento de un contrato con una prestacién a la cual tenia derecho
(responsabilidad civil contractual) o por haber sido perjudicado por un
hecho ilicito (responsabilidad civil extracontractual) (p. 431).

8 Dafio compensatorio
® Dafio moratorio
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2.7.2. Lucro cesante

2.8.

2.8.1.

El lucro cesante, en oposicion al daio emergente, se orienta al no
incremento del patrimonio del agente dafiado, debido a un incumplimiento

contractual o por un hecho antijuridico (Espinoza Espinoza, 2019, p. 432).
La responsabilidad civil extrapatrimonial

Antiguamente, segun manifiesta Espinoza Espinoza (2019), la
responsabilidad civil extrapatrimonial (entendida como sindbnimo de dafio
moral) estaba referida a la lesion a la persona en si misma, al tener
connotacion espiritual, psicolégica e inmaterial. En el vigente
Ordenamiento Juridico peruano, continua el autor, la categoria de dafio
extrapatrimonial contiene tanto el dafio a la persona como el dafio moral.
El primer de ellos, se define como la lesion a los derechos existenciales o
no patrimoniales de las personas; mientras que el segundo vocablo, es
definido como sentimientos de angustia, los sufrimientos fisicos o
psiquicos, entre otros; aquellos sentimientos efimeros son

experimentados por la victima (p.433).

El dafho moral y el daio a la persona desde las consideraciones de
Espinoza Espinoza

En efecto, los dogmaticos no muestran consenso sobre el significado de
los términos “dafio a la persona” y “dafio moral”; posicionando Espinoza
Espinoza (2019), que ambas categorias son idénticas en cuanto a su
contenido extrapatrimonial, empero son diferentes. En efecto, sefala el
autor que el “dano a la persona” (el cual deberia denominarse como “dafio
subjetivo”) esta referido a la lesidbn a los derechos de caracter no
patrimoniales de una persona, llamese natural o juridica. Por su lado,
estima que el “dafio moral”, en estricto, esta relacionado con la afliccion,

sufrimiento, pena o dolor (pp. 439 - 440).

Sin embargo, Espinoza Espinoza (2019) responde afirmativamente a la
pregunta de si es posible que, en el Ordenamiento Juridico peruano, se

prescinda del término “dafio a la persona” y se la subsuma en el vocablo
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‘dafio moral”’, no obstante, opina Espinoza Espinoza que se deberia
mantener la diferenciacion sobre la base de dos argumentos: (i) El Peru
no solo reconoce la figura de “dafo a la persona” en el Codigo Civil, sino
que también lo hace mediante el articulo 103 del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor y en el Decreto Legislativo N.° 1029; y (ii) que la
jurisprudencia no desconoce la vigencia de la categoria “dafio a la
persona” aplicandola y estableciendo su reparacion (pp. 446 — 447).

El dafio moral y el daio a la persona desde las consideraciones de
Taboada Cérdova

Taboada Cordova (2013) siguiendo la tradicional clasificacién de los tipos
de dano (patrimonial y extrapatrimonial) para determinar Ila
responsabilidad civil, define al dafio patrimonial como la vulneracion a
derechos de naturaleza patrimonial; mientras que los dafios
extrapatrimoniales, estan referidos a la vulneracibn de derechos
subjetivos considerados como tal, como la lesién a la integridad fisica y

psicologica del individuo, y el dafo a su proyecto de vida (p. 73).

Conforme con la doctrina mayoritaria, el autor simpatiza en que el dafo
patrimonial se clasifica en dafio emergente y lucro cesante. Por su parte,
respecto al dafio extrapatrimonial, tiene dicho que se diferencia, segun el
Cadigo Civil y el plexo del vigente Codigo Civil, en dafio moral y daio a la

persona.

Sobre el particular, el autor defiende la posicidn de la imposibilidad de
suprimir el vocablo “dafo moral” para subsumirlo en el vocablo “dafo a la
persona” (p. 82), considerando que, como se establecio previamente, el
primero hace referencia a la lesion de los sentimientos del sujeto que la
sufre, produciéndole un gran dolor, afliccion o sufrimiento; mientras que el
dafo a la persona se ocasiona cuando se lesiona la integridad fisica,

psicoldgica y el proyecto de vida (pp. 75-81).

Siendo asi, Taboada Coérdova (2005), sobre el particular, postula que este
dano, “(...) no se agota juridicamente en los sentimientos por los

miembros de la familia, sino también en cualquier otro sentimiento
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considerado digno y legitimo, como podria ser el caso de un ahijado, de

una novia, de un padrino de nacimiento, etc.” (p. 66).

El dafio moral y el daio a la persona desde las consideraciones de

Fernandez Cruz

Fernandez Cruz (2023), en su oportunidad, en una de sus recientes obras
denominada “El dafio no patrimonial y el dafo moral”, postula
generalmente que el “dafio a la persona” contiene al vocablo “dafio moral’,
ello en razon del analisis de las legislaciones fuentes del Codigo Civil
peruano, como el sistema italiano, aleman y francés. Asi, el autor define
al dafno moral como el dafio que lesiona la psiquis y los sentimientos de
la persona humana como sujeto de derecho, reflejandose en un
padecimiento y dolor espiritual que tienen la cualidad de no ser
permanentes (afecta la faz interior del sujeto); siendo que (i) no es
valuable pero si estimable; y (ii) es normalmente un reputado como un

dafio in re ipsa.

En efecto, el autor sefala que después de varias décadas de la entrada
en vigor del Codigo Civil peruano, y su innovador “dafio a la persona”, es
necesario cuestionar su contenido pensado primigeniamente en la
realidad italiana, incorporada como una figura de “contrabando” veintiun
dias antes de la promulgacion del Codigo. Situacién que, en efecto, ha
llevado a que, por afios, la doctrina y la jurisprudencia peruana haya
transitado “a ciegas” en el entendimiento de los vocablos “dafio moral” y
“‘dafno a la persona”, en su diferenciacién y su aplicacién en la realidad

peruana (Fernandez Cruz, 2023, p. 17).

Histéricamente, tomando como base al Cddigo Civil aleman y la
codificacion italiana, clasifica la discusidn sobre el dafo no patrimonial, en
tres etapas que el profesor Fernandez Cruz (2023), tomando las
consideraciones de Franzoni Massimo (2004), brevemente explica. La
primera, referida al articulo 2059 del Codigo Civil italiano (sobre el dafio
no patrimonial) y al 2043 del Codice (dafo patrimonial); siendo el dafio no

patrimonial resarcido mediante una reserva de ley, inspirada en la
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codificacion alemana (en donde el dafio moral debe ser resarcido solo en
los casos establecidos por la ley), bajo la denominacion de “dafo moral”;
entendida este ultimo, como el pretium doloris (anclado al articulo 185 del
Cddigo Penal italiano), es decir, aquel que afecta a la esfera psiquica,

personal e intima del sujeto.

Por su parte, la segunda etapa esta orientada a determinar el contenido
conceptual del “dafio moral” y en el surgimiento de otros vocablos que
exceden a dicho concepto, como el “dafio bioldégico” o “dafio a la salud”;
adicionando otros, citese por ejemplo el dafio a la vida en relacién, dafio

sexual, dafo por lesion estética, dafio por estrés, etc.

En ese contexto, dicha categoria ve interrumpido su resarcimiento, puesto
que, como se dijo, el articulo 2059 se refiere unicamente al dafio moral
con reserva de ley. La solucion, en términos de Fernandez Cruz (2023),
fue la desmesurada aplicacion del articulo 2043 (dafio patrimonial),
creando, con tal objeto, la categoria conceptual —no normativa-

omnicomprensiva del “dafio a la persona”.

Finalmente, la tercera etapa, a partir del afo 2003 y dados los alcances
del Constitucionalismo, se postula que la reserva de ley debe entenderse
como una de rango constitucional, especificamente, con el articulo 32 de
la Constitucion italiana, referida al derecho a la salud como derecho
fundamental; ergo, el dafio a la salud debe ser resarcido ahora sobre la
base del articulo 2059 (dafo no patrimonial), y no por el articulo 2043
(dafio patrimonial). Con base historica francesa y de influencia germana,
el ordenamiento juridico peruano, incorpora la categoria de “dafio a la
persona”, junto con el de “dafio moral”, por lo que de la lectura del articulo
1985 del Cdédigo Civil peruano, se concluye que el legislador, lejos de
otorgar el status de categoria conceptual como la ascendencia italiana, lo
acoge como concepto normativo. La interpretacion no es errada, pues en

el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil peruano (2019), se

102 considerando que la redaccion del articulo 1984 del Cédigo Civil, deber ser: Articulo 1984.- Dafio
indemnizable 1. El dafio puede consistir en una afectaciéon patrimonial o extrapatrimonial. 2. El dafio a la
persona y el dafio moral son indemnizados considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
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reconoce al dafio a la persona y al dafiio moral como voces de dafio que
son, distintamente, manifestaciones del dafo evento. En términos

semejantes, lo expresa el Primer Pleno Casatorio Civil (2007)"".

Aquella tarea interpretativa también subsiste, sin lugar a duda, en la

discusioén de los juristas peruanos.

Analizando diversos pronunciamientos de la Corte Suprema peruana
(citese, entre otras, la Casacion N.° 131 — 2018 Lima, Casacién Laboral
N.° 2847 — 2016 Pasco, Casacion N.° 3716 — 2015 Lambayeque,
Casacion N.° 4393 — 2013 La Libertad, Casacion N.° 5677 — 2017
Lambayeque, Casacion N.°4716 — 2016 Lima y Casacion N.° 2890 — 2013
Ica), Fernandez Cruz (2023), sobre el dafio moral, establece que “(...) la
jurisprudencia peruana ha sido un poco oscilante entre la afirmacion de la
no necesidad de su probanza versus la necesidad de su probanza a través
de la prueba indirecta de los indicios y presunciones” (pp. 135 - 144).

Por ultimo, Fernandez Cruz (2023) con su reconocida solvencia
intelectual, considera que tanto el dafo a la persona como el dafio moral,
estan referidos a la persona humana, razén por la cual, ensaya la
incorporacion de una categoria denominada “dafio no patrimonial
residual” (p. 45), argumentando, que seria aquel que afecta a todos los
sujetos de derecho diversos a la persona humana reconocidos como tales
en el Ordenamiento Juridico peruano, como el concebido, y, por supuesto,

la persona juridica.

El dafio moral y el daio a la persona desde las consideraciones de
Fernandez Sessarego

El jurista peruano Fernandez Sessarego (2015), a su turno, explica que el
dafno subjetivo, denominado dafio a la persona, y el dafo objetivo,
refiiendose al dafio de cosas, generan consecuencias de indole

patrimonial como extrapatrimonial. Siendo asi, el autor enuncia que el ser

victima o a su familia, segun las circunstancias del caso. 3. Las consecuencias economicas negativas
derivadas de la afectacion pueden ser valuables o estimables, temporales o permanentes.

11 Pronunciamiento en el que se sefiala, por ejemplo, que en el derecho peruano los dafios pueden ser
“patrimoniales” (dafio emergente y lucro cesante) o “extrapatrimoniales” (dafio moral y dafio a la persona)
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humano representa una unidad psicosomatica (soma y psique), razén por
la cual, el denominado “dafio a la persona” comprende, por un lado, los
perjuicios psicosomaticos; y por otro, los perjuicios a la libertad (o el “dafio
al proyecto de vida”) (p. 265).

Asimismo, afirma Fernandez Sessarego (2015), que el “dafio moral” es
una modalidad del denominado “dafio a la persona”, pues aquella injiere,
generalmente de caracter no patoldgico, en la unidad psicosomatica de la

persona, esto es, en la esfera psiquico-emocional (p. 266).

En suma, el autor sefala que el dafio moral ostenta raigambre de caracter
psicolégico que no llega a constituir una psicopatia, aunque podria
configurarse si es que el dolor, en un eventual caso, es persistente,

intenso y depresivo. (Fernandez Sessarego, 2015, p. 269).

Por otro lado, Fernandez Sessarego (2002, p. 37), justificando la

incorporacion del “dafio a la persona”, sefiala:

No fue tarea facil que se aceptase en el Peru de la
primera mitad de la década de los afios ochenta los
alcances del novedoso concepto “dafio a la persona”.
La formacion cerradamente individualista-
patrimonialista a la que habiamos sido sometidos los
juristas peruanos impedia la rapida y facil
comprension de la trascendencia y de la necesidad de
proteger al ser humano de todo dafio, tal como hasta
ese momento sucedia en relacion con las
consecuencias de dafios a las cosas. La aceptacion
de la figura del dafio a la persona suponia sustituir la
concepcion individualista-patrimonialista por una
concepcion humanista del derecho. Esta situacion,
actualmente en trance de ser superada, fue la que
motivd que, en un primer momento, juristas como
Leon Barandiaran, que se ocupaba de la
responsabilidad civil, manifestaran su perplejidad
frente a la nocion de dafo a la persona. Ello es del
todo explicable, ya que hasta ese momento ningun
jurista en el Peru se habia referido a los alcances del
concepto de dafio a la persona, como tampoco habia
ocurrido hasta aquel entonces en muchos otros
paises del mundo vy, hasta donde estamos
informados, en ninguno otro de Latinoamérica. En
realidad, por aquellos afos empezaba a tratarse la
materia en algunos pocos paises de Europa.
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2.8.5. El daino moral y el daino a la persona desde las consideraciones de

Leysser Leén

Desde una mirada historica, Leysser Leon (2017), sostiene que el vocablo
de dafio moral tuvo una doble dimension: (i) en sentido estricto, el dafio
moral es un dafio que no recae en alguna cosa material del sujeto que
experimenta el perjuicio, esto es, que afecta su semblanza interior; (ii) en
sentido /afo, afirma que este dafo es todo aquel causado injustamente,
que no afecte ni disminuya su patrimonio, empero puede recaer sobre
cosas materiales propias del individuo, como la integridad corporal y la
salud fisica (p. 350).

Asi, afirma Leysser Leon (2017), que el “dafo a la persona” (ascendencia
italiana) no debe ser comprendido como una categoria referencial, en
tanto queda comprendida en la conceptualizacion de “dafio biologico” (o
a la salud). Siendo que este tipo de dafio encuentra su génesis en la
jurisprudencia a causa de la limitacion de la reparacion del “dafio no
patrimonial” en el articulo 2059 del Cdédigo Civil italiano. Siendo asi,
enuncia el autor que el vocablo “dafio a la persona” no es mas que una
locucion que identifica el dafio a la integridad psicofisica. En
consecuencia, el autor sefiala que, si bien el “dafio a la persona” existe en
el ordenamiento italiano, este llega a ser homogéneo al “dafio biologico”,

contenido dentro de la categoria de “dafio no patrimonial” (p. 363).

Asi pues, Leysser Leon (2017) concluye que, en el Derecho peruano, el
dafo moral comprende las consecuencias del evento dafoso que, por sus
peculiaridades caracteristicas, por su ligazon con la individualidad de la
victima, no sean traducibles directamente en dinero, incluida la lesién de
los derechos fundamentales, razon por la cual, segun explica, no es
apropiado considerar que el dafio moral es un tipo de dafio a la persona;
siendo mas bien que el dafio moral comprende al dafo a la persona, a los
derechos de la personalidad, ademas de los padecimientos animicos (pp.
427- 429).
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La determinacion del daino extrapatrimonial en los delitos contra la

administracion publica

El Titulo VI, del Libro Primero del Cbédigo Penal peruano, prevé la
reparacion civil y las consecuencias accesorias derivadas de un acto
delictivo, sefialando el articulo 92 que la reparacion civil se determina
juntamente con la pena y es un derecho de la victima que debe
efectivizarse durante el tiempo que dure la condena, comprendiendo,
segun el articulo 93, la restituciéon del bien o su valor, asi como una
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados (funcion

restitutoria).

De hecho, San Martin Castro (2020), sostiene que existe una acumulacion
heterogénea de acciones, toda vez que las pretensiones que se deduciran
ostentan diferente naturaleza, ello en la medida que una misma conducta
tipica, genera responsabilidad civil y penal al mismo tiempo, razén por la
cual, el fundamento de esta acumulacién, basicamente, se sustentaria en
la economia procesal, en la necesidad de evitar pronunciamientos
contradictorios por la ruptura de la continencia de la causa y en la pronta
reparacion del perjudicado por el hecho delictivo (p. 274).

Precisamente, la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, Ley N.° 27785, dentro de la novena
disposicion final, define a la responsabilidad civil, como aquella de
caracter contractual y solidaria, en la que incurren los servidores y
funcionarios publicos, quienes, en el ejercicio de sus funciones, sea por

accién u omision, hayan ocasionado un dafo economico al Estado.

A mayor abundamiento, el Acuerdo Plenario N.° 6 - 2006/CJ116, prevé
que la responsabilidad civil, comprende elementos diferentes al de la
sancion penal, en tanto existen notas propias, finalidades y criterios de
imputacion distintos entre responsabilidad civil y responsabilidad penal,
aun cuando parten de un presupuesto comun: el acto ilicito causado por
una conducta antijuridica. Asi, se tiene que el fundamento de la

responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la existencia
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de un dafio civil causado por un ilicito penal, el que no puede identificarse
con ‘ofensa penal’, lesién o puesta en peligro de un bien juridico protegido,
cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente, la causa inmediata
de la responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccion/dafio, es distinta;
el resultado dafoso y el objeto sobre el que recae la lesién son distintos
(Fundamento 7).

Dogmaticamente, Galvez Villegas (2001), al comentar sobre la
responsabilidad civil dirigida al agente del delito, indica que, a través de la
imputacion de la responsabilidad civil, se impone al responsable la
obligacion de reparar el dafio y simultaneamente se reconoce al titular del
bien juridico afectado, el derecho a obtener una debida reparacién (p.
254). Analogamente, Rojas Vargas (2006), con su reconocido sentido
critico, estima que en los delitos contra la administracion publica, se
lesiona o se pone en peligro un conjunto de valores, citese, el patrimonio
del Estado, la regularidad y desenvolvimiento habitual de Ia
administracion, el prestigio y la dignidad de la funcion, la probidad en el
desemperio funcional, la objetividad e imparcialidad en los procedimientos
y decisiones; intereses que el Estado ha considerado valiosos y que
constituyen las condiciones idoneas y minimas de funcionamiento del

sistema de la administracién publica para el logro de los fines del Estado.

Ahora bien, Espinoza Espinoza (2014), analizando diversas decisiones
judiciales, establece que el Estado, al constituirse como parte civil ante
delitos en contra de la administracion publica, requiere el quantum
indemnizatorio basandose en los conceptos y tipos de dafos, vale decir,
dafio emergente, lucro cesante y dafio a la persona. Dando mayor

abundamiento, el autor refiere que:

La responsabilidad derivada de los delitos de corrupcion en
agravio del Estado, implica - a nivel no patrimonial- un dafo
a la persona, concretamente: una lesion a su derecho a la
identidad. En efecto, lo que el funcionario publico lesiona es
la institucionalidad, entendida como un atributo basico del
Estado de Derecho, en el cual sus 6rganos y representantes,
tienen el imperativo de actuar en pos del bien comun,
aplicando las normas imparcialmente y sirviendo a los
ciudadanos.
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Ledn Vidal (2015), por su parte, relaciona, tanto al dafio no patrimonial y
a su identificacion, con una afectacion a los “derechos” de la entidad, sea
a su identidad per se, a su imagen o a su honor (p. 18).

Como se ve, la doctrina y la casuistica incorpora el quantum
indemnizatorio por concepto de Dafio extrapatrimonial en delitos Contra
la Administracion Publica, aplicando la categoria de dafio a la persona
(debe entenderse dafo a la persona juridica), asi, “la responsabilidad civil
derivada de los delitos de corrupcion en agravio del Estado, implica -a
nivel no patrimonial- un dafio a la persona, concretamente: una lesion a

su derecho a la identidad” (Espinoza Espinoza, 2014).

Anadase, inclusive, la reciente investigacion que a nivel local
encontramos, en la cual, tomando como suya la definicion que Kelsen
otorga a “persona”, Ledn Aguilar (2021) considera que la persona juridica
goza del derecho al honor.

Pues bien, jurisprudencialmente, la Casacion N.° 189-2019 Lima Norte,
establece diversos criterios de cuantificacion del dafo extrapatrimonial
tanto objetivos, como subjetivos, citese, por ejemplo: (i) la gravedad del
hecho ilicito, (ii) las circunstancias de la comisién de la conducta
antijuridica, (iii) el aprovechamiento obtenido por los sujetos
responsables, (iv) el nivel de difusion publica del hecho ilicito, (v) la
afectacion o impacto social del hecho ilicito, (vi) la naturaleza y el rol
funcional de la entidad publica perjudicada, (vii) el alcance competencial
de la entidad publica perjudicada; y, (viii) el cargo o posicion de los
funcionarios publicos. Considerando como justificacion, que, en los delitos
funcionariales, no solo se afecta el patrimonio del Estado sino también
otros bienes juridicos que trascienden lo material o econémico, pues se
trata de delitos idoneos para causar no solo un dafo patrimonial sino
también extrapatrimonial (reputacion, prestigio, imagen institucional,

credibilidad, entre otros).

En efecto, el ultimo criterio encuentra mayor sentido dadas las normas
previstas en la Ley N.° 27815, Ley del Cédigo de Etica de la Funcién
Publica, cuyos articulos 6 y 7, prevén el principio de probidad y el deber
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de responsabilidad; obligando al funcionario actuar con rectitud, honradez
y honestidad, procurando satisfacer el interés general y desechando todo
provecho o ventaja personal, obtenido por si o por interpdsita persona.

Adicionalmente, en el afio 2018 el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos a través de la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de
Corrupcion, estructurd la primera edicion del “Manual de criterios para la
determinacién del monto de la reparacion civil en los delitos de
corrupcion”, en el que se considera que la misma debe obedecer a
criterios de cuantizacién vinculados a la naturaleza de la persona juridica,
clasificandolos en criterios objetivos, subjetivos y sociales. Dentro de los
primeros, tomando en cuenta las caracteristicas materiales vy
consustanciales del delito, se refiere a: (i) la gravedad del ilicito cometido,
(i) la modalidad de su realizacion, (iii) la eventual reiteracion; vy, (iv) la
medida de la ventaja conseguida por el dependiente infiel, la entidad de
las sumas indebidamente percibidas. Por otro lado, dentro de los criterios
subjetivos, se identifica como tal, la posicion del funcionario en el Estado
y su capacidad de representacion. Finalmente, debe valorarse la
naturaleza social de la funcion que fue materia del delito y la difusion del
impacto (pp. 39 - 41). Desarrollemos, brevemente, cada uno de ellos.
Tabla 31

Manual de criterios para la determinacion del monto de la reparacion
civil en los delitos de corrupcion

Criterio Criterio Alcance

general especifico
Criterios  Gravedad del Que considera el bien juridico lesionado
objetivos licito y el grado de culpabilidad del sindicado

como responsable.
Modalidad de Es un criterio referencial, mas no
la realizacion vinculante. Esta relacionado con la
modalidad delictiva del agente y la
dimensién del castigo penal impuesto.

Reincidencia

Ventaja Referido al calculo costo beneficio
conseguida por desarrollado por el agente al momento
el funcionario de perpetrar el ilicito. Este criterio busca




105

que al final del proceso, el responsable
no haya obtenido ningun beneficio de su
actividad vy, por el contrario, asuma una
responsabilidad igual o mayor a la
ventaja que quiso obtener.

Criterios  Posicion  del se trata de determinar la gravedad del
subjetivos funcionario en ilicito en base a la especial posicion del
el Estado y su sujeto activo dentro del sistema
capacidad de administrativo estatal. De modo que, la
representacion. gravedad del ilicito aumenta en relacion
con el grado de responsabilidad y de
jerarquia funcional que ostentaria el
investigado. El fundamento recae sobre
el hecho que una mayor
responsabilidad, implica una mayor
posibilidad de danar al Estado y al
desarrollo de sus funciones, y por tanto
la vulneracion de las obligaciones
propias del servidor publico ocasionara
una defraudacion mas fuerte de la
institucionalidad estatal.
Criterios  Naturaleza Referido al grado de cercania que tenia
sociales social de la el ejercicio de tal funcion con un servicio
funcién que fue desarrollado en pro de la ciudadania.
materia de

defraudacion e
incumplimiento
a causa de la
comisién  del
delito
Difusion e impacto ocasionado al publico del ilicito.
Vinculado al impacto mediatico que podria producir la
comisién de la inconducta contraria a la Administracion
Publica.

Nota: Elaboracion propia.

Los criterios esbozados trascienden a su postulacion tedrica, en concreto
la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Cajamarca en el afio 2024, solicita el monto de reparacion
civil valorando tanto criterios objetivos como subjetivos, segun se

esquematiza a continuacion:



Tabla 32
Solicitudes de constitucion en actor civil de la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
de Cajamarca

Numero de Delito Emisor Receptor Quantum Criterios valorados para Dainos ocasionados al Estado
expediente imputado indemnizato determinar el quantum
rio por Daio indemnizatorio por
Extrapatrim concepto de Daio
onial Extrapatrimonial
811-2024- Peculado Procurad Séptimo Juzgado S/10,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- de uso uria de Investigacion (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Publica Preparatoria b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
ada en Especializado en capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Delitos de Delitos de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Corrupcié  Corrupcion de subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca publico por el licito - El costo de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
785-2024-  Colusion Procurad  Séptimo Juzgado S/ a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- Agravada uria de Investigacion 71,336,597.3 (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Publica Preparatoria 8 b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
ada en Especializado en capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Delitos de Delitos de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Corrupcié  Corrupcion de subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca publico por el licito - El costo de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
380 - 2024- Colusion Procurad  Séptimo Juzgado $S/85,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- Agravada uria de Investigacion (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Publica Preparatoria
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Especializ Permanente b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
ada en Especializado en funcionario publico y su para resolver el caso
Delitos de Delitos de capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Corrupcié  Corrupcion de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
n de Funcionarios de subjetivo) - El dafio a la imagen vy al prestigio de la
Funcionar Cajamarca c. Impacto ocasionado al institucién.
ios publico por el licito - Elcosto de revertir la desconfianza de la
(criterio social) sociedad.
1-2024-0- Cohecho  Procurad Juzgado Superior S/ 20,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0601-SP- Pasivo uria de Investigacion por el delito (criterio objetivo) investigar el caso
PE-01 Especifico Publica Preparatoria de de Cohecho b. La posicion del - Elcosto en que incurre el Poder Judicial
y Trafico Especializ Procesos Pasivo funcionario publico y su para resolver el caso
De ada en Especiales de la Especifico; y capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Influencia Delitos de Corte Superior de S/ 30,000.00 al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
S Corrupcié  Justicia de por el delito subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
agravado n de Cajamarca de Trafico de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Influencias. publico por el licito - Elcosto de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
684-2024-  Colusion Procurad  Séptimo Juzgado S/ a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- Agravada uria de Investigacion 500,000.00 (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Publica Preparatoria b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
ada en Especializado en capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Delitos de Delitos de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Corrupcié  Corrupcion de subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca publico por el licito - El costo de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
645-2024- Cohecho  Procurad Séptimo Juzgado S/ 50,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- Activo uria de Investigacion en el delito (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Genérico  Publica Preparatoria de Cohecho b. La posicion del - Elcosto en que incurre el Poder Judicial
y Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
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Cohecho ada en Especializado en Pasivo capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Pasivo Delitos de Delitos de Propio al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Propio Corrupcié  Corrupcion de S/ 50, subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de 000.00 en el c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca delito de publico por el licito - Elcosto de revertir la desconfianza de la
ios Cohecho (criterio social) sociedad.
Activo
Genérico
S/ 30,000.00
en el delito
de colusién
801-2024- Peculado Procurad Séptimo Juzgado S/10,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- de Uso uria de Investigacion (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 Publica Preparatoria b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
ada en Especializado en capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Delitos de Delitos de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Corrupcié  Corrupcion de subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca publico por el licito - El costo de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
835-2024- Cohecho Procurad Séptimo Juzgado S/15,000.00 a. Gravedad del ilicito - El costo del Ministerio Publico para
0-0601-JR- Activo en uria de Investigacion (criterio objetivo) investigar el caso
PE-07 el Ambito Publica Preparatoria b. La posicion del - El costo en que incurre el Poder Judicial
de la Especializ Permanente funcionario publico y su para resolver el caso
Funcién ada en Especializado en capacidad de representar - El costo en que incurre la Procuraduria
Policial Delitos de Delitos de al Estado (criterio  en defender los intereses del Estado.
Corrupcié  Corrupcion de subjetivo) - El dafio a la imagen y al prestigio de la
n de Funcionarios de c. Impacto ocasionado al institucion.
Funcionar Cajamarca publico por el licito - El costo de revertir la desconfianza de la
ios (criterio social) sociedad.
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597-2024- Negociaci Procurad
0-0601-JR- 6n uria
PE-03 Incompati  Publica
ble Especializ
ada en
Delitos de
Corrupcié
n de
Funcionar
ios

Tercer Juzgado
de Investigacion
Preparatoria de la
Corte Superior de
Justicia de
Cajamarca

S/
30,000.00

a. Gravedad del ilicito
(criterio objetivo)

b. La posicion del
funcionario publico y su
capacidad de representar al
Estado (criterio subjetivo)

c. Impacto ocasionado al
publico por el ilicito (criterio
social)

- El costo del Ministerio Publico para
investigar el caso

- El costo en que incurre el Poder Judicial
para resolver el caso

- El costo en que incurre la Procuraduria
en defender los intereses del Estado.

- El dafio a la imagen vy al prestigio de la
institucion.

- El costo de revertir la desconfianza de la
sociedad.

Nota: Elaboracion propia.



CAPIiTULO 1l

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En la presente investigacion se aplicara una contrastacion por objetivos, siendo
su soporte tedrico el desarrollo de un problema de interpretacién normativa de
los articulos 1985 del Cddigo Civil y 93 del Codigo Penal en la legislacion

peruana.

Metodolégicamente, como respuesta tentativa a la pregunta: ;cuales son los
principios juridicos vulnerados con la determinacidn del dafio extrapatrimonial en
el delito de peculado?, se postuld que estos serian: (i) el principio ne bis in idem,
(ii) el principio de legalidad; vy, (iii) el principio de seguridad juridica.

Analogamente; desintegrando, vinculando y desarrollando los componentes
hipotéticos, se plantearon los objetivos especificos detallados a continuacion: (i)
explicar la figura de responsabilidad civil y los tipos de dafios en el Ordenamiento
Juridico peruano, con énfasis en el dafo extrapatrimonial en el delito de
peculado; (ii) explicar los alcances dogmaticos de los elementos descriptivos y
normativos del delito de peculado contemplados en los articulos 387 y 388 del
Caodigo Penal, para identificar el contenido y los componentes del bien o bienes
juridicos protegidos; (iii) analizar los alcances legales y teoricos del principio ne
bis in idem, para determinar su vulneracion respecto a su contenido material en
relacion con la valoracién del criterio subjetivo de la determinacién del dafio
extrapatrimonial en el delito de peculado; (iv) analizar el contenido normativo y
dogmatico del principio de legalidad, para verificar su afectacion respecto a la
aplicacidn de criterios no establecidos en norma juridica para determinar el
quantum indemnizatorio por concepto de dano extrapatrimonial en el delito de
peculado; (v) explicar el contenido dogmatico y normativo de la seguridad
juridica, para determinar su vulneracion ante la predictibilidad de decisiones
judiciales en la determinacion del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado;
(vi) analizar el contenido de la Casacion N.° 189-2019 y los criterios para la
determinacién del monto de la reparacion civil en los delitos de corrupcion en el
Peru; vy, (vii) elaborar una propuesta de acuerdo plenario que uniformice la
aplicacién del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado.
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Como se anticipd, el presente capitulo se orienta a la contrastaciéon de las
hipotesis sobre la base del desarrollo de los objetivos planteados (general y
especificos), dado que aquellos presentan cohesion y correlacion directa con las
premisas dispuestas a demostrar.

En linea, con la aplicacién de los métodos hipotético-deductivo, sintético y
analitico, y en especial la hermenéutica y la dogmatica como métodos de
investigacion juridica, y con una elaboracion parafraseada, sistematizada vy
organizada del estado de la cuestion, se logré explicar los alcances dogmaticos
de los elementos descriptivos y normativos del delito de peculado en el
Ordenamiento Juridico peruano, identificando su contenido y los bienes juridicos
que el legislador protege mediante la potestad punitiva (criminalizacidén primaria)
y el juzgador efectiviza a través del juicio de tipicidad y antijuridicidad

(criminalizacion secundaria).

Asi pues, no solo se logro analizar el contenido legal y tedrico de los principios
ne bis in idem en sus dos manifestaciones, tanto en su vertiente sustantiva -
material como adjetiva; el principio de legalidad del cual derivan diversas
garantias y el principio de seguridad juridica relacionado con la predictibilidad de
las decisiones judiciales; sino que también se explico la institucion de la
reparacion civil y los tipos de dafos (dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial);
en estricto, las figuras de dafio moral y dafio a la persona. En ultimas, se
consiguio individualizar los criterios — tedricos y practicos — utilizados para
determinar el quantum indemnizatorio por dafio extrapatrimonial en los delitos de
corrupcion de funcionarios, analizandolos tanto en su vertiente dogmatica como
en su aplicacion concreta en el ano 2024 por la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Cajamarca.

El método dogmatico y la hermenéutica juridica constituyen el aspecto central de
este constructo argumentativo. Es mediante su aplicacion que se logré formular
el concepto “perjuicio no patrimonial”, cuya construccidn discursiva responde a
la fuente y finalidad de la norma contenida en el articulo 1985 del Cédigo Civil,
la naturaleza juridica del vocablo “dafio a la persona” y el contenido normativo
de la categoria “dafio moral’. Se excluye la posibilidad de aplicar dichas
categorias a determinados sujetos de derecho (personas juridicas de derecho
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publico y personas juridicas sin fines de lucro) debido a razones historicas, por
la influencia europea en nuestra codificacion civil, teleolégicas que responden a
la tendencia protectora de la persona humana, normativas que analizan los
términos y descripciones juridicas legisladas; conceptuales y probatorias con la
finalidad de evitar enriquecimientos indebidos o abuso del derecho.

La investigacion realizada es de tipo cualitativo, basico, explicativo y propositivo.
Por lo tanto, debe anticiparse que el uso de la casuistica citada no convierte el
presente estudio en uno de tipo estadistico o cuantitativo, dado que los casos
citados se refieren unicamente a la problematica planteada, su impacto en la
aplicacion judicial y la individualizacién de criterios valorados para determinar el
dafio extrapatrimonial en la persona juridica (ejercicio del Derecho, o “derecho
en accidén”); no para ser utilizados como universo o conjunto de muestras
capaces por si solas de generalizar conclusiones. Por lo tanto, se precisa que

aquellas son el resultado de constructos estrictamente tedricos.

Siendo asi, el criterio comun de los componentes hipotéticos desarrollados es la
institucion del dafio extrapatrimonial; en estricto sentido, la interpretacion de los
vocablos contenidos en el articulo 1985 (dafio moral y dafio a la persona) y
articulo 93 de las vigentes codificaciones peruanas, tanto civil como penal,

respectivamente.

Por esa razén, se considera que el efecto de la hipdtesis contrastada es la
determinacién del contenido de las figuras de dafio moral y dafio a la persona, y
su aplicacion en la determinacion del quantum indemnizatorio por concepto de
dafo extrapatrimonial en los delitos contra la Administracion Publica y la
afectacion tanto a personas juridicas de Derecho Publico como a las constituidas
sin fines lucrativos (el Estado, en este caso, al ser una persona juridica estatal).
Dicho de otro modo, la verificacidn de las hipétesis propuestas esta subordinada
a la determinacion de la interpretacion normativa del articulo 1985 del Cddigo
Civil.

En sintesis, bajo la denominacién “la determinacion del dafio extrapatrimonial en
los delitos contra la Administracidon Publica a partir de la interpretacion del
articulo 1985 del Codigo Civil”, analizaremos la aplicacién, interpretacién e
innegable influencia de la responsabilidad civil en el ambito del Derecho penal y
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su codificacion de 1991, posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Civil de
1984, centrandonos en las instituciones relacionadas con el dafio
extrapatrimonial. Posteriormente, se demostrara que, con ese contenido, se
estan vulnerando los principios ne bis idem y el principio de legalidad con
incidencia en la seguridad juridica, en los apartados 3.3., y 3.4., de este capitulo.

Por ultimo, con la intencion de visibilizar la coherencia metodoldgica, se
esquematizan a continuacién los apartados desarrollados y su correspondencia
con los objetivos disefiados en relacion con las hipétesis a demostrar, en los que:

Tabla 33
Acapites desarrollados

Acapite desarrollado (AD)

AD1 La determinacion del daino extrapatrimonial en los delitos contra la
Administracion Publica a partir de la interpretacion del articulo 1985
del Cddigo Civil.

AD:; Estudio de la capacidad de las personas juridicas de experimentar
dafio moral.

AD3 La vulneracion del principio ne bis in idem con la determinacién del
dafo extrapatrimonial en el delito de peculado.

ADy4 La vulneracion del principio de legalidad y seguridad juridica con la

determinacién del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado.
Nota: Elaboracion propia

Tabla 34
Objetivos especificos

Objetivo especifico (OE)

OE; Explicar la figura de responsabilidad civil y los tipos de dafos en el
Ordenamiento Juridico peruano, con énfasis en el dafo
extrapatrimonial en el delito de peculado.

OE: Explicar los alcances dogmaticos de los elementos descriptivos y
normativos del delito de peculado contemplado en los articulos 387 y
388 del Codigo Penal, para identificar el contenido y los componentes
del bien o bienes juridicos protegidos.

OE:; Analizar los alcances legales y teoricos del principio ne bis in idem,
para determinar su vulneracién respecto a su contenido material en
relacion con la valoracion del criterio subjetivo de la determinacion del
dafio extrapatrimonial en el delito de peculado

OEs Analizar el contenido normativo y dogmatico del principio de legalidad,
para verificar su afectacion respecto a la aplicacion de criterios no
establecidos en norma juridica para determinar el quantum
indemnizatorio por concepto de dafio extrapatrimonial en el delito de
peculado.
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OEs Explicar el contenido dogmatico y normativo de la seguridad juridica,
para determinar su vulneracion ante la predictibilidad de decisiones
judiciales en la determinacion del dano extrapatrimonial en el delito de
peculado.

OE¢ analizar el contenido de la Casacion N.° 189-2019 y los criterios para

la determinacion del monto de la reparacion civil en los delitos de
corrupcién en el Peru.

Nota: Elaboracion propia

Y,

Tabla 35
Hipotesis planteadas

Hipétesis planteada (H)

H1 El principio ne bis in idem
H2 El principio de legalidad
Hs El principio de seguridad juridica

Nota: Elaboracion propia

Por lo tanto:
Tabla 36
Correspondencia en el desarrollo de la contrastacion de hipotesis
Acapite Desarrolla: Contrasta:
AD; OE+ Base argumentativa
AD: OEs
AD3 OE2 H1
OE3
AD4 OE4 Ha
OE5 H3

Nota: Elaboracion propia

3.1.

LA DETERMINACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL EN LOS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA A PARTIR DE LA
INTERPRETACION DEL ARTICULO 1985 DEL CODIGO CIVIL

En un intento de formular doctrina, diversos juristas nacionales, como
Espinoza Espinoza (2014) y, a nivel local, Leodn Aguilar (2021), partiendo
acertadamente del postulado que distingue el analisis de la
responsabilidad penal del analisis de la responsabilidad civil, debido a sus
diferentes categorias y elementos, han concebido que la responsabilidad
civil derivada de los delitos contra la Administracion Publica implica, desde
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el ambito de la responsabilidad no patrimonial o extrapatrimonial, un dafio
a la persona, concretamente, una lesidén a su derecho a la identidad y a
su derecho al honor, los cuales se hallan constitucionalmente
reconocidos. En tanto, las personas juridicas, al ser sujetos de derechos,
gozan no solo de capacidad juridica, sino también de capacidad de

ejercicio de los derechos inherentes a su naturaleza.

En efecto, como se ha anticipado, la presente investigacion no pretende
negar el status de sujetos de derechos a las personas juridicas ni su
condicion como centros de imputacidon de derechos, asi como su
capacidad para adquirir obligaciones y deberes, en tanto el articulo 76 del
Cddigo Civil establece que la existencia, capacidad, derechos,
obligaciones y objetivos de la persona juridica en el Peru, estan regulados
por las normas civiles que contiene el Codigo o, en su defecto, por las
leyes especiales o las leyes de su creacion. Asimismo, lege data se
refuerza la nocion de la persona juridica como ente juridico al que se le
atribuye existencia, independientemente de las personas naturales que lo
componen. Asi pues, el articulo 78 del Codigo Civil prescribe que la
persona juridica posee existencia distinta a la de sus miembros; razén por
la cual, ninguna persona natural que se constituya como miembro, ni todos
ellos; tienen derecho al patrimonio de aquella. Por consiguiente, no estan

obligados a satisfacer sus deudas.

En el derecho internacional, con fecha el 28 de abril de 2014, aplicando
el articulo 64.1 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
la Republica de Panama promueve solicitud de opinién consultiva sobre
la interpretacion y alcance del articulo 1, parrafo segundo, de la
Convencidon. A este propésito, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha proporcionado un extenso desarrollo sobre los derechos
convencionales de la persona juridica, aplicando, para tal fin, la regla
general y consuetudinaria de interpretacion de los tratados proporcionada
por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados;
concluyendo, mediante  Opinion  Consultiva 0OC-22/16, que

hermenéuticamente, segun los articulos 31 y 32 de la Convencion de
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Viena y una interpretacion que sigue los lineamientos de la buena fe,
coherente con el sentido natural de los términos utilizados en la
Convencidn (parrafos 37 a 39), ubicada en el contexto (parrafos 44 a 67),
el objeto y fin (parrafos 40 a 43) del articulo 1, inciso 2, de la Convencién
Americana, las personas juridicas no son titulares de derechos

convencionales.

Apartandonos de dicha posicion, consideramos que las personas juridicas
en el Ordenamiento Juridico peruano indiscutiblemente poseen derechos,
no solo por su reconocimiento expreso (seccion segunda del Libro | del
Cddigo Civil peruano), sino porque jurisprudencialmente el Tribunal
Constitucional lo ha reconocido a través de la sentencia recaida en el
Expediente signado con el N.° 4972-2006-PA/TC, fundamento 14, al
establecer que, sin animo de ensayar una enumeracion taxativa de los
derechos que puedan resultar compatibles con la naturaleza o estatus de
las personas juridicas, cabe citar, entre otros, los siguientes: (i) el derecho
a la igualdad ante la ley (articulos 2, incisos 2; 60, 63 de la Constitucion
Politica del Peru), (ii) las libertades de informacién, opinidn, expresion y
difusién del pensamiento. El derecho a fundar medios de comunicacion
(articulo 2, inciso 4 eiusdem), (iii) el derecho de acceso a la informacion
publica (articulo 2, inciso 5 eiusdem), (iv) el derecho al secreto bancario y
la reserva tributaria (articulo 2, inciso 5, parrafo segundo eiusdem), (v) el
derecho a la autodeterminacion informativa (articulo 2, inciso 6 eiusdem),
(vi) el derecho a la buena reputacién (articulo 2, inciso 7 eiusdem), (vii) la
libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2,
inciso 8 eiusdem), la inviolabilidad de domicilio (articulo 2, inciso 9
eiusdem), (viii) el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados (articulo 2, inciso 10 eiusdem), (ix) el derecho de
reunion (articulo 2, inciso 12 eiusdem), (x) el derecho de asociacion
(articulo 2, inciso 13 eiusdem), (xi) el derecho a la participacion en la vida
de la nacion (articulo 2, inciso 17 eiusdem), (xii) el derecho a la
nacionalidad (articulo 2, inciso 21 eiusdem); y, (xiii) el derecho al debido

proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3 eiusdem).
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Por lo tanto, se asume que las personas juridicas en el ordenamiento
juridico interno gozan de derechos y obligaciones inherentes a su

naturaleza.

Sin embargo, contrariamente a lo descrito y en oposicion a ciertos
postulados dogmaticos, como el de Espinoza Espinoza (2014) o el de
Ledn Aguilar (2021) en sede regional, la presente investigacion se opone
al errado argumento de considerar que, por su sola condicion de personas
juridicas (al poseer derechos propios a su naturaleza juridica), el
resarcimiento a su esfera extrapatrimonial se efectua automaticamente,
aplicando las instituciones de “dafio a la persona” o “dafio moral”, que se
configuraria, segun dichos criterios, con la sola vulneracion del honor y
buena reputacidén contemplados en el articulo 2, inciso 7 de la Constitucion

Politica del Peru.

Se sostiene, no obstante, que, a fin de afirmar o negar la configuracion
del dafo no patrimonial en las personas juridicas a partir de la posibilidad
de experimentar dafio moral o dafo a la persona y su efectiva
cuantificacion, el analisis no debe agotarse en determinar la probable
vulneracion de los derechos de la persona juridica — o en dirimir la
discusion de si estas poseen derechos fundamentales- atribuyéndolos
ligeramente a la categoria de dafio a la persona. Por el contrario, se
postula que su contenido intrinseco esta orientado a la verificacion de la
correcta aplicacion de las categorias “dafio moral” y “dafio a la persona” a
estos sujetos derecho dentro de los alcances legales y conceptuales que

adopta nuestro ordenamiento juridico.

Como se ha sefialado, la negligencia legislativa de incorporar el término
‘dafo a la persona” en el vigente Cddigo Civil, como una categoria
normativa (debido a una equivocada interpretacion por parte del legislador
peruano de la influencia europea), prima facie obliga a que se expresen
esfuerzos dogmaticos vy jurisprudenciales para determinar su contenido
conceptual, generando confusion aplicativa e interpretativa. Siendo asi,
contradiciendo los postulados dogmaticos que consideran la diferencia
entre los conceptos “dafio a la persona” y “dafio moral” y acogiéndonos a
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su evolucion juridica, sostenemos que ambas instituciones parten y se
agotan en una misma premisa: el dafo provocado a la esfera
psicosomatica o psicofisica de la persona, es decir, el perjuicio a su
semblanza objetiva (como lesiones corporales) y aspecto subjetivo (lesion
animica). Se sugiere que a la descrita concepcion restringida y tradicional
del dafio moral que parte de la doctrina defiende, deben incorporarse
todos aquellos dafnos sufridos por la persona humana, que afecten, tanto

a su ambito fisico, como a su dimensién animica.

En ese sentido, refuerza la posicion asumida la abrupta incorporacion de
la expresion “dafio a la persona” en la codificacion peruana, para excluirla
del conjunto de instituciones de un derecho de la responsabilidad civil que
tenga como base el Codigo Civil peruano. En consecuencia, coherentes
con Leysser Leon (2017, pp. 377 — 378, 427 - 429), debemos entender a
la locucién “dafio a la persona” como un mero pleonasmo o reiteracion de
la naturaleza resarcible del dafo a la integridad fisica y psicoldgica de la

persona.

En efecto, el Ordenamiento Juridico peruano, desde el Cddigo Civil
derogado, resarce los dafios no patrimoniales aplicando unicamente la
figura del dafio moral (mas no el “dafio a la persona”); nétese inclusive la
redaccion del Codigo Civil de 1936 en el articulo 79, cuyo tenor literal
referia que, ante el incumplimiento de celebracibn de matrimonio y
siempre que dicho acto dafie de forma grave los derechos a la
personalidad del otro contrayente, el juez podra concederle una suma de
dinero en concepto de reparaciéon del dafio moral. Asimismo, el articulo
111 hacia referencia a la oposicion infundada de un sujeto por denuncia
maliciosa en la celebracién de un matrimonio, estableciendo que este
quedara obligado a la indemnizacion de dafos y perjuicios fijados por un
juez, quien debera valorar el dafio moral. El articulo 156, por su parte,
sefalaba que las indemnizaciones por dafio moral o a titulo de pension
alimenticia dada por los conyuges, se rigen por las normas del divorcio. A
su turno, el articulo 370 enunciaba que la madre debe ser indemnizada

por dafio moral en los casos de promesa de matrimonio, de cohabitacion
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delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepcion; finalmente, el
articulo 1148 establecia que el juez debe fijar la indemnizacion, pudiendo

considerar el daino moral sufrido por la victima.

Se aclara que no debe confundirse el vocablo “dafios personales”
(mencionado en el articulo 177, inciso 4) que utiliza el Cédigo Civil de
1936, con la categoria de “dafio a la persona” y la definicion que en la
actualidad parte de la doctrina le atribuye; pues, mientras el segundo, a
decir de Espinoza Espinoza (2019) y Taboada Cordova (2013), se refiere
a la lesion de los derechos de caracter no patrimonial de una persona
(dafio a la integridad psicofisica), la primera, desde nuestras
consideraciones, se refiere tanto al dafio patrimonial y no patrimonial que
experimenta una persona debido a una conducta antijuridica, y no a una

suerte de simil con “dafos corporales” exclusivamente.

Siendo asi, el razonamiento judicial sobre el dafio no patrimonial
trascendid, en algunos casos, del pretérito Codigo Civil de 1936 al vigente
Cadigo Civil de 1984, tal como demuestra la Resolucién Veintidos emitida
por el Tercer Juzgado Civil de Chimbote (citada por Espinoza Espinoza,
2003, p. 755) de fecha 24 de noviembre de 1999 (en la vigencia del actual
Cadigo Civil), al afirmar que en el caso no se acredité la relacién de causa
- efecto generadora de un dafio economico o un dafio moral en la persona

del demandante y su familia.

Recapitulando, se postula como primera idea central, entonces, que los
alcances legales que irroga el articulo 1985 del Codigo Civil, constituyen
un problema de interpretacion normativa, en tanto la imprudencia
legislativa que malinterpretd la encomiable influencia europea, incorporo
como “término normativo”, a lado del dafio moral, el vocablo “dafo a la
persona’; siendo necesario afirmar que el “dafio a la persona” (como mero
término descriptivo y conceptual) se ve subsumido por el “dafio moral”

(término con contenido normativo).

Aquella labor, sin lugar a dudas, se manifesto en la redaccién del posterior
Cddigo Penal de 1991, en especial en el articulo 93, que se refiere al
contenido de la Reparacion Civil, previniendo que esta comprende tanto
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la restitucion o valor del bien como la indemnizacion por dafios y perjuicios
ocasionados, cuyo contenido es derivado al articulo 1985 del Codigo Civil,

al poseer caracteristicas de ser una norma penal en blanco.

ESTUDIO DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS DE
EXPERIMENTAR DANO MORAL

La interpretacion hermenéutica del articulo 1984 del Cddigo Civil es otro
argumento que, concatenado con el anterior, refuerza la tesis planteada.
Semejante a la legislacidon espaiiola, la ley peruana establece que “el dafio
moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo
producido a la victima o a su familia” (articulo 1984 del Codigo Civil

peruano).

Aquel menoscabo al que se refiere el legislador no se agota en la
literalidad de los dispositivos normativos, sino que trasciende a otros
provocados indirectamente; pues el Ordenamiento Juridico, no solo el
derecho de danos, aun cuando no los positivice, da cuenta de su
observancia. Por ejemplo, el inciso 12 del articulo 333 del Cddigo Civil
establece como causal de divorcio la separacion de hecho de los
cényuges durante un periodo ininterrumpido de cuatro afos si tuviesen
hijos menores de edad; supuesto en el que no solo se valoré la posicion
subjetiva de los conyuges, sino que indirectamente considera los
sentimientos legitimos de los menores. Analogamente, se estructuro el
articulo 145 del Codigo Penal al penalizar el supuesto en el que se
atribuya falsa filiacion, con pena privativa de libertad no menor de uno ni

mayor de cinco afos.

Por otro lado, el articulo 90 del Codigo de Nifios, Nifias y Adolescentes
prevé que el régimen de visitas puede extenderse a parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a
terceros no parientes cuando el interés superior del nifio o adolescente lo
justifique; advirtiéndose que el derecho reconoce y legitima relaciones

intersubjetivas no reguladas expresamente, como podria ser el caso de la
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novedosa posesion constante de estado que origina una filiacion

socioafectiva.

En consecuencia, siguiendo el razonamiento expuesto, el daino moral
juridicamente no se limita a la semblanza psicosomatica del sujeto pasivo
del hecho antijuridico (dafio directo), sino que también se extiende al
sufrimiento de los miembros de su familia y a otros sentimientos que,
social y juridicamente, son considerados legitimos, como los de una novia,
una madre socioafectiva, un hijo politico, un ahijado, entre otros (dafio
indirecto).

Del tenor literal y teleologico del citado articulo, no cabe duda de que, de
manera implicita, se deduce la exclusion de su ambito de aplicacion a las
personas juridicas, toda vez que la mera mencion legal de las expresiones

“victima” y “familia” o “ahijado”, “novia” (a nivel doctrinal), permite concluir

que la categoria de dafo moral solo encuentra sentido en el ser humano.

Sucede, pues, que los términos legalmente utilizados responden a la
tendencia histérica de proteccion al ser humano y al contexto de la
vigencia de la Constitucion Politica de 1979 que, en términos
constitucionales, establecia que la persona humana es el fin supremo de
la sociedad y del Estado (articulo 1), semejante a la redaccién de la
vigente Constitucion Politica de 1993, que contempla a la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la

sociedad y del Estado (articulo 1 ut supra).

En efecto, a fin de conocer la voluntad del legislador, y sin animo de
justificar la independencia de la figura “dafio a la persona”, nos allanamos
a lo postulado por Fernandez Sessarego (2002, p. 37) en el extremo en el
que afirma que, anteriormente, en la legislacion peruana, la cerrada
concepcion individualista y patrimonialista impedia la comprension de la
trascendencia y de la necesidad de proteger al ser humano de todo dafio
plausible de experimentar. Por lo tanto, la incorporacion del “dafio a la
persona” sustituye la concepcion individualista - patrimonialista por una

concepcion humanista del derecho.
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Ahora bien, ciertamente se ha establecido que, en la practica judicial, no
existe consenso en la presuncion o probanza del dafio moral; maxime si
el articulo 1332 del Cddigo Civil permite al juzgador establecer una

valoracion equitativa.

Sobre la presuncién del daio moral, es necesario aclarar que esta no se
agota en una mera actividad judicial subjetiva que determina la posibilidad
de sufrir o no un dafio, pues esta destinada a revelar cuales serian los
perjuicios que podrian haber sentido debido a un hecho que lesione sus
derechos (inclusive pudiendo aplicar las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos). Lo que queremos decir es que aquella
presuncion no esta referida a determinar si la persona es susceptible o no
de experimentar un dafo, sino mas bien, sobre el entendimiento de su
capacidad de sentirlos, cuales serian éstos y en qué magnitud se habrian
manifestado.

Pongamos por caso los hechos que motivaron la Casacion 2084-2015,
Lima. Félix Alméstar interpone demanda de indemnizacién por dafos y
perjuicios contra la Oficina de Normalizacion Previsional — ONP,
solicitando para tal fin, una determinada suma pecuniaria. Como
fundamento de la demanda, sostiene que la Oficina de Normalizacion
Previsional, mediante resolucion administrativa (04/10/1991), le otorgo
una pension de jubilacion bajo los alcances de la Ley 19990. No obstante,
dicha entidad no cumplié con reajustar la citada pension bajo los alcances
de la Ley 23908'?; asi como tampoco reajustd la pension de viudez del
demandante, afectando, segun Félix Alméstar, su derecho a la dignidad,
y ocasionando un severo dafio moral al provocar el fallecimiento de su
cényuge.
Al respecto, la Corte Suprema, a través del fundamento 6, considero:
(...) Ante ello, resulta comprensible que el accionante haya

podido sufrir dafio moral (lesion a su sentimiento), debido a
que se vio obligado a seguir el itinerario judicial en mencion,

12 que establecia en una cantidad igual a tres sueldos minimos vitales, determinados para la
actividad industrial en la Provincia de Lima, el monto minimo de las pensiones de jubilacién a
cargo del Sistema Nacional de Pensiones (SNP).
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ante la negativa (ilegitima) de la entidad demandada de
reajustar la pension que percibia, en consecuencia,
devendrian en irrelevantes los argumentos esgrimidos por el
Colegiado Superior tendientes a establecer una pretendida
falta de acreditacion del dafio moral. (énfasis nuestro)

Analoga fundamentacion realizo el juez laboral en la Casacién N.° 4977-

2015 Callao, en el extremo en el que afirmé:
(...) el dafio moral es uno de los multiples dafios
sicosomaticos que pueden lesionar a la persona, al afectar
la esfera sentimental del sujeto en su expresion de dolor,
sufrimiento (por lo tanto para efectos de su cuantificacion
debe recurrirse a los articulos 1322° y 1332° del cédigo Civil)
que en este caso en concreto resulta evidente que el
demandante ha sufrido la afliccion psicolégica causada por
el despido como lo siente cualquier ser humano que se ve

privado sorpresivamente de aquello que lo permite cubrir sus
necesidades basicas y las de su familia (...).

En linea, se cree, sin embargo, que, como consecuencia de la eventual
presuncion del dafio moral en las personas juridicas, es probable que se
produzcan situaciones de abuso del derecho y enriquecimiento indebido
o siguiendo los términos civiles, un “enriquecimiento sin causa”, pues en
algunos casos se indemnizaran perjuicios no ocurridos, sino presumidos;
situacion que indudablemente resulta inconstitucional, pues segun el
articulo 103 (Constitucion Politica del Peru), la Constitucion no ampara el

abuso del derecho.

Adicionalmente, aquella inseguridad en la norma podria transgredir la
naturaleza juridica de la indemnizacion en el derecho de la
responsabilidad civil, pues permitiria desproporcionalidad en la reparacion
al desconocer la identidad del dafio sujeto a reparar; pues bajo la idea de
indemnizar un perjuicio determinado (en tipologia y magnitud), se valora
un dafo determinable (solo en personas naturales). De hecho, piénsese
que, en personas juridicas con fines lucrativos, la lesion a sus intereses
no patrimoniales resulta ser rentable, cuyos haberes, a decir de Champo
y Serrano (2019), materializarian el espiritu burgués y el reduccionismo a

términos econdmicos.
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Siguiendo el enfoque iusfilosofico propuesto en esta investigacion,
evidentemente se transgrediria la tendencia constitucionalista
pospositivista al no cumplir con las condiciones de validez material y no
ser coherente con la moral construida discursivamente en el contexto de
un Estado Social y Democratico, sobre la base de los principios y el

contenido axiologico derivado de los derechos fundamentales.

Sobre el particular, el articulo 1954 del Codigo Civil establece que la
accién por enriquecimiento sin causa recae en aquel que, indebidamente
incrementa su patrimonio a expensas de otros. Ciertamente, desde el
Derecho Romano, todo desplazamiento positivo que amplifique el
patrimonio debe ser producto de una causa cierta, debida, licita y justa (en
términos de correspondencia); de lo contrario, estos deben ser repetidos

o regresados a la fuente de su obtencion (in rem verso).

Lo anotado no contiene mayor dificultad de comprension, puesto que el
Derecho ampara conductas licitas que permiten la interrelacidn subjetiva
sin intromisiones ilegitimas a las esferas privadas de los particulares;
proscribiendo toda conducta o accion que atente contra sus fines, pues la
ley no ampara el ejercicio ni la omision abusiva de un derecho (articulo Il
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil referido al ejercicio abusivo del
derecho y articulo 103 de la Constitucion); o, si buscamos una justificacion
ius filosofica, como se anticipod precedentemente, toda actuacion regulada
por el Derecho debe estar sujeta a la maximizacién de un principio o valor
fundamental, en este caso, el principio de equidad e igualdad ante la ley
(articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru), y el principio
democratico mediante el cual el Estado establece la promocion del
bienestar general de la nacion fundamentada en la justicia (articulo 44 de
la Constitucion Politica del Peru).

En ese sentido, una vez mas se demuestra que no es adecuado aplicar la
categoria de “dafio moral’, pues tratandose de personas fisicas que se
tiene certeza de su capacidad de percibir sentimientos negativos cuando
se produce una intromision ilegitima, el perjuicio (y por tanto, la

presuncion) se dara cuando el agente, experimente lesiones animicas;
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pero en el caso de las personas juridicas, que carecen de semblanza
subjetiva (al ser un ente del Derecho con existencia unicamente para
efectos juridicos), no. Por supuesto que ello no implica que las mismas no
tengan ciertos derechos dignos de proteccion, sino simplemente que,
como hemos venido demostrando, los atentados ilegitimos a sus

derechos de naturaleza no patrimonial, no configurarian un “dafio moral”.

A propdsito de lo postulado, como hemos anotado en el apartado 2.2.6,
Fernandez Cruz (2023) sugiere la creacidén de otra categoria contigua al
dafio moral, denominada “dafio no patrimonial residual”’, con capacidad
aplicativa al concebido y a las personas juridicas en cuanto sujetos de
derecho, proponiendo la fidelidad al concepto tradicional de dafio moral
(que afecta unicamente a la persona humana). Siendo asi, vale cuestionar
si la implementacién de esta nueva categoria suprimiria la problematica
de identificar el dafio no patrimonial en las personas juridicas.

Analicémoslo.

Con fecha 12 de noviembre de 2020, a través de la Resolucion 2107-
2020/SPC, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal del Indecopi atribuyd responsabilidad administrativa a las
personas juridicas “Latam Airlines Peru S.A.” y “Latam Airlines Group S.A.
Sucursal Peru” por la reprogramacion y cancelaciéon de 276 vuelos,
imponiéndoles, a la primera, una multa de 454,51 UIT y una multa de
39,99 UIT a la segunda.

La Comision de Proteccion al Consumidor de Lima Norte, que incoé el
proceso de oficio, calculé que el numero aproximado de pasajeros
afectados por las empresas cuya responsabilidad administrativa fue
acreditada, fue de 2,568 en el caso de los vuelos operados por Latam
Airlines Group S.A. Sucursal Peru; y de 36,798 en el caso de los vuelos

operados por Latam Airlines Peru S.A.

Segun la Resolucion signada con el N.° 2107-2020/SPC, dichas
empresas vulneraron el articulo 19 del Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor en el Peru, ya que establece que el proveedor responde
por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos;
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asimismo, es garante de la autenticidad de las marcas y leyendas
exhibidas en sus productos; ademas, por la inconformidad entre la
publicidad comercial y los productos o servicios brindados.

Pues bien, evidentemente se ha configurado un dafio derivado del
incumplimiento de una obligacion (responsabilidad civil contractual) por
parte de las aerolineas, dafio que debe ser indemnizado, considerando
los perjuicios patrimoniales y no patrimoniales ocasionados a las personas
que adquirieron un boleto de viaje (patrimonial) con las expectativas de
realizar una movilidad necesaria o deseada (pudiendo configurarse dafo
extrapatrimonial afectando la semblanza subjetiva de los pasajeros). Sin
embargo, ¢qué pasaria si en el caso expuesto se agrega la hipotética
situacion en la que no se corrobora fehacientemente la vulneracién del
articulo 19 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, y pese a
ello la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal del
Indecopi aplica las multas expuestas, informando errébnea y masivamente

la falsa calidad de servicios prestados por aquellas personas juridicas?

En este supuesto, Espinoza Espinoza (2014) y probablemente Ledn Vidal
(2015) argumentarian el dafio no patrimonial ocasionado a estos entes
juridicos de derecho privado, al afectar su imagen o su derecho al honor.
O Fernandez Cruz (2023) se esforzaria en demostrar la configuracién del

“dafio no patrimonial residual” a la persona juridica.

No obstante, sostenemos que, en el caso expuesto y en otros mas, no
existe un “dafio no patrimonial” per se (aun cuando se afecte el derecho
al honor de la persona juridica), ya que las consecuencias no estan
atribuidas al perjuicio de bienes juridicos que, por la naturaleza de este
sujeto de derecho, sean considerados “no patrimoniales”. Al contrario, nos
situamos mas bien, indirectamente, en un dafio patrimonial de tipo lucro
cesante, pues existe gran probabilidad de que, debido a la informacién
difundida, los usuarios de aerolineas decidan adquirir los servicios de
otras empresas ajenas a Latam Airlines Group S.A. Sucursal Peru y Latam
Airlines Peru S.A., ocasionando una disminucién o pérdida de ingresos o
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beneficios que se habrian obtenido si la informacién falsa no hubiese sido

difundida (lucro cesante).

Empero, ¢qué pasa con las personas juridicas de derecho publico o
aquellas cuya naturaleza no es patrimonial o no persiguen fines

lucrativos?

Sostenemos que, en esos casos, si es posible hablar de la configuracion
de un perjuicio “no patrimonial” (mas no “dafio moral”, e incluso, tampoco
puede denominarse “dafio”, como demostraremos posteriormente). Esto
es claro, por ejemplo, en los Expedientes en materia de peculado de uso
N.° 811-2024- 0-0601-JR-PE-07, 801-2024- 0-0601-JR-PE-07"3, donde la
consecuencia mediata e inmediata del perjuicio no oneroso no es la
reduccion del patrimonio en el evento lesivo (dafio emergente) o como
consecuencia de este (lucro cesante), sino que, tal como sefiala la
Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Cajamarca, el dafio a la imagen, el prestigio de la
institucion, y la desconfianza de la sociedad hacia la Administracion
Publica, al incumplir sus presupuestos teleologicos de representacion,
promocién de la adecuada prestacion de servicios locales y el desarrollo
integral, sostenible y armodnico, tal como establece el articulo IV de la Ley
Organica de Municipalidades, Ley N.° 27972.

Siendo asi, se demuestra que se logr6 desarrollar el objetivo especifico
“‘explicar la figura de responsabilidad civil y los tipos de dafios en el
ordenamiento juridico peruano, con énfasis en el dafio extrapatrimonial en
el delito de peculado” y su vinculacion con las personas juridicas en el
Ordenamiento Juridico peruano.

'3 Analizados en el apartado 2.2.7.
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LA VULNERACION DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM CON LA
DETERMINACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL EN EL DELITO
DE PECULADO

Desde la constitucionalizacién del Derecho Penal, como se ha establecido
in supra, los principios, concebidos como categorias contenedoras de
ideas que determinan la validez y coherencia de las normas que
componen el orden juridico, se posicionan sustancialmente como la fuente
principal de creacidn, interpretacion y aplicacion del Derecho. Es el caso
del principio ne bis in idem, como manifestacion del Debido Proceso e
informador de la potestad punitiva del Estado (articulo Il del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal).

La vigencia del ne bis in idem no solo se encuentra sustentada en la
criminalizacién primaria ejercida por el legislativo, sino que se refuerza en
la aplicacion de la norma penal y procesal (criminalizacion secundaria),
proscribiendo juridicamente la posibilidad de juzgar y sancionar en mas
de una ocasion un hecho que ya haya sido objeto de un proceso concluido
y ejecutoriado (excluyendo con ello la antijuridicidad de los recursos

impugnatorios).

Asi pues, sus alcances se expresan mediante una manifestacion
sustantiva o material y una adjetiva o procesal. Sobre la primera, el
Derecho impide que una persona sea sancionada dos veces por un mismo
hecho comisivo u omisivo, al verificar la concurrencia de tres elementos:
uno subjetivo, el segundo objetivo y otro referido al fundamento en el
proceso. Se identifica como elemento subjetivo a la identidad del agente
imputable, la identidad factica referida a la causa o hecho que motivo el
proceso, y finalmente, la unidad de fundamento orientada a la justificacion
juridica de punicion. Por su parte, desde su manifestacion adjetiva
proscribe la probabilidad de que un supuesto factico sea objeto de dos
procesos distintos, ya sean sucesivos o paralelos.

El principio comentado no solo encuentra sustento en el Codigo Procesal
Penal, ya que la Constitucion Politica regula la prohibicion de resurgir
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procesos fenecidos que contengan resolucion ejecutoriada, citando la
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcidn cuyos

efectos son denominados “cosa juzgada”.

Ahora bien, del marco conceptual descrito en el apartado 2.3.1.,
deducimos notas caracteristicas de este principio, siendo estas la
colacion, preclusividad, obligatoriedad, estaticidad e interceptabilidad.

La caracteristica de preclusividad se desprende del contenido del inciso
13 del articulo 138 de la Constitucion, referido a la proscripcion de revivir
procesos que contengan resoluciones ejecutoriadas alegando el mismo
supuesto factico, en contra del mismo sujeto juzgado y apelando a la
misma justificacion de persecucion. La obligatoriedad, paralelamente,
sugiere dos contenidos, por un lado, la autoridad de la decision judicial y
por el otro, la imposibilidad de emitir decisiones contradictorias respecto a
un mismo caso u otro que esté vinculado a este; es decir, la coercitividad
de la ejecucion de la decision en el caso conocido por los juzgadores y la
vinculatoriedad en la prejudicialidad.

La estaticidad se refiere a la seguridad juridica que adquiere una decision
judicial debidamente motivada y obtenida como resultado de un debido
proceso, denominandose también la inmutabilidad de la cosa juzgada. A
su turno, la interceptabilidad se traduce en el contenido del articulo Il del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal, en el entendido que ningun
sujeto debe ser procesado ni sancionado en mas de una ocasidn por un
mismo hecho y sustentandose en el mismo fundamento; garantizando no
solo la preclusividad, sino también proscribiendo la posibilidad de que una
persona sea perseguida por la misma causa y bajo el mismo fundamento

en dos vias distintas (paralelamente); garantizando la unidad de proceso.

Por ultimo, la caracteristica de colacion. Esta funcion incide mayormente
en la vertiente material o, como nosotros hemos denominado, en la
manifestacion sustantiva del principio ne bis in idem; al centrarse en los
hechos investigados, conocidos, valorados y, en su oportunidad,

sancionados.
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En efecto, puede estar referida a elementos descriptivos o elementos
normativos del tipo, a situaciones relevantes a fin de determinar la
responsabilidad penal del agente, por ejemplo, error de tipo o error de
prohibicion (articulo 14 del Codigo Penal), causas de justificacion o
exculpacion (articulo 20 ibidem); e individualizar la consecuencia juridica
proporcional a la causa delictiva, como la tentativa (articulo 16 ibidem), la
habitualidad (articulo 46- C ibidem), reincidencia (articulo 46- B ibidem),
concurso de delitos (articulos 49 a 51 ibidem), bonificaciones procesales;

entre ofras.

De ese modo, el principio ne bis in idem, mediante esta caracteristica,
estructura una valoracidén ordenada de los juicios de subsuncidn
realizados por el aplicador del derecho (en este caso, por la Procuraduria
Publica, Ministerio Publico, Poder Judicial y quien ejerza la defensa del
investigado, sea defensa privada o publica), valorando los elementos que
componen la teoria del delito, la determinacidn de la pena y su adecuada

ejecucion.

La denominamos “valoracién ordenada”, en tanto permite que se
conozcan y consideren las categorias y circunstancias facticas o juridicas
referidas al caso, planteando la regla poco estudiada, pero legitimamente
aplicada: “no se puede valorar doblemente una misma situacion o un

mismo elemento” en virtud de la misma finalidad.

Por ejemplo, en materia de determinacion judicial de la pena, el articulo
46, inciso 2 del vigente Cddigo Penal, dispone que las circunstancias
agravantes son aplicables, siempre y cuando no estén previstas de
manera especifica para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible; por lo tanto, no es juridico que, al
momento de individualizar la pena concreta por el delito de peculado, se
apligue como agravante la situacion de “ejecutar la conducta punible
sobre bienes o recursos publicos” (articulo 46, inciso 2, literal b, del Codigo
Penal), pues la descripcion tipica del delito ubicado en el articulo 387
eiusdem, ya valora dicha situacion, estableciendo que “el funcionario o

servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para
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otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le
estén confiados por razdn de su cargo sera reprimido con pena privativa
de libertad (...)".

Semejante situacion se evidencia en los literales “c” y el articulo 108 inciso
1 que regula el homicidio calificado por ferocidad; el literal “d” y el articulo
108 — B (feminicidio) y el literal “h” del articulo 46, inciso 2, contrapuesto
al articulo 170 relativo a la violacion sexual cuyas agravantes especificas

estan contenidas en el tipo.

No obstante, bajo ese razonamiento, si se podria aplicar el articulo 22
del Codigo Penal respecto a la responsabilidad restringida por la edad,
juntamente con el articulo 57'® que regula los requisitos para la
suspension de la ejecucion de la pena, pues aun cuando se esté
valorando en el mismo sujeto, reiteradamente la situacién de la edad, la
determinacién de la pena y la suspensién de la pena concreta; como se
sabe, no comparten el mismo fundamento u objetivo (se cumplen los
requisitos de entidad objetiva, entidad subjetiva, pero no la identidad en el

fundamento).

El resultado de la caracteristica de colacion, entonces, es prevenir la
redundancia en la valoracion judicial de las categorias, elementos y
circunstancias que componen el delito y las consecuencias juridicas

derivadas de este.

Aclaramos que no debe confundirse el principio ne bis in idem con la

institucion de la cosa juzgada, aun cuando se haya desarrollado doctrina

4 Articulo 22.- Responsabilidad restringida por la edad

Podra reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintitin anos o mas de sesenta y cinco afos al
momento de realizar la infraccion, salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos
previstos en los articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo. (énfasis nuestro)

'S Articulo 57.- Requisitos

El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se reunan los requisitos siguientes:
(...)

Excepcionalmente, puede aplicarse lo establecido en el presente articulo cuando la condena se
refiera a pena privativa de libertad no mayor de ocho afios y el autor o participe del delito carezca
de antecedentes penales y sea menor de 25 afios al momento de cometer el delito. Para este
supuesto es aplicable lo previsto en el numeral 2 del parrafo anterior, exigiéndose una motivacion
reforzada. (énfasis nuestro)
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que les atribuye una relacion de sinonimia (Reyna Alfaro, 2020'6) u otra
que argumenta que la cosa juzgada comprende al ne bis in idem (Oré
Guardia, 2016'7).

Contrariamente, sostenemos que el principio ne bis in idem es el que
contiene a la institucion de la cosa juzgada, pues mientras el primero se
caracteriza por la colacién, preclusividad, obligatoriedad, estaticidad e
interceptabilidad; en la segunda es posible hablar unicamente de
preclusividad, obligatoriedad y estaticidad, mas no de colacidon e
interceptabilidad.

Por lo tanto, a efectos de demostrar la vulneracién a este principio con la
determinacién del quantum indemnizatorio por concepto de dano
extrapatrimonial en el delito de peculado, nos centraremos en el ne bis in

idem material — sustantivo y en su caracteristica de colacion.

Recapitulemos. Superando la tradicional discusién dogmatica sobre el
bien juridico tutelado, el Acuerdo Plenario N.° 04-2005 sefiala que el delito
de peculado tiene un caracter pluriofensivo y protege, por un lado, el
principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la
Administracion Publica, y por el otro, evita el abuso de poder del
funcionario o servidor publico que quebranta los deberes funcionariales
de lealtad y probidad (Cédigo de Etica de la Funcién Publica, Ley N.°
27815).

Legalmente, se define a la probidad como la aptitud para actuar con
rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general
y desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por si o por
interposita persona (articulo 6, inciso 2 de la Ley del Cédigo de Etica de
la Funcion Publica, Ley N.° 27815).

16 Al considerar que el fundamento del ne bis in idem es la limitacion del poder jurisdiccional en
los casos que conoce, explicando que con un fallo judicial con calidad de cosa juzgada el poder
jurisdiccional del Estado fenece.

7 En tanto describe presupuestos para la interposicion de la excepcion de cosa juzgada siendo
uno de ellos que se configure una triple identidad entre el proceso finalizado y el iniciado (principio
ne bis in idem).
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De la normativa se desprende que el deber de probidad es esencial es un
Estado Social y Democratico de Derecho, en tanto se concibe a la
Administracion Publica no solo como un sistema de orden econdmico,
destinado a fiscalizar, organizar y suministrar los caudales estatales, sino
como una correspondencia entre Nacidén, Gobierno Publico, asuntos
publicos y politicas publicas. Este argumento se refuerza con el articulo 1
de la Constitucion Politica, que sefala que la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo del Estado y la
sociedad.

Lo afirmado nos lleva a considerar la premisa leviatanesa hobbesiana en
términos modernos y geograficamente reducidos: la Nacion, entendida
como el conjunto de ciudadanos, mantiene una funcionalidad dinamica
con el Gobierno Publico; por un lado, cimentando el deber de contribuir
(capacidad contributiva de los administrados) en favor de la
Administracion Publica, y por el otro, el Estado garantizando el
cumplimiento de los fines constitucionales y los objetivos descritos, entre
otras normas, por el articulo 3 de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién
Pdblica, Ley N.° 27815 y por el articulo 4 de la Ley Marco de
Modernizacién de la Gestién del Estado, Ley N.° 27658, referidos a la
obtencion de altos niveles de eficiencia del aparato estatal, logrando una
mejor atencion a la ciudadania, priorizando y optimizando el uso de los

recursos publicos.

Ahora bien, la constitucionalizacion del proceso penal no se agota en su
formacion normativa; sino que, ademas, conduce las actuaciones

institucionalizadas de los agentes juridicos.

Asi pues, siguiendo la secuencia légica de la teoria del delito para
determinar la responsabilidad penal del agente, una vez realizado el juicio
de tipicidad del hecho que compone la noticia criminal y al tener un indicio
de que aquella conducta contradice el derecho, se procedera a analizar
su antijuridicidad, valorando, en principio, si el hecho se opone al mandato
normativo (antijuridicidad formal), y paralelamente, si se concibe como

una ofensa socialmente nociva al bien juridico que la norma protege
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(antijuridicidad material). Si se superan todas las categorias descritas,
incluyendo la culpabilidad y punibilidad, tal como prevé el articulo 92 del
Cddigo Penal, debe determinarse la reparacion civil juntamente con la
pena, obedeciendo a los elementos que el Ordenamiento Juridico civil ha
establecido y que detenidamente se han desarrollado en el apartado 2.5.
(imputabilidad, antijuridicidad de la conducta, el dafio causado, la relacion

de causalidad y el factor de atribucion).

No es sino en este procedimiento en el que los aplicadores del derecho,
atendiendo a la falta de criterios establecidos legalmente, adoptan los
alcances que la jurisprudencia desarroll6 a través de la Casacion N.° 189-
2019, como el cargo o posicion de los funcionarios o servidores sindicados
como responsables (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2020, pp.

17-20) quienes inobservaron los deberes de lealtad y probidad.

Lo descrito, prima facie, es juridicamente posible, pues como se ha
mencionado, para constatar la vulneracién del principio ne bis in idem, es
necesaria la verificacion de la identidad de tres componentes: (i) identidad
de la persona fisica o identidad de sujeto; (ii) identidad del objeto o
identidad objetiva; e, (iii) identidad de la causa de persecucion o identidad

de fundamento.

Similar al razonamiento de la aplicacion conjunta de los articulos 22 y 57
del Codigo Penal, el articulo 92 eiusdem no vulneraria dicho principio,
pues como es evidente, no comparten identidad en el fundamento;
mientras uno aplica la facultad sancionadora del Estado, el otro efectiviza
la funcidén aflictiva-consolatoria (y otras funciones analizadas en el
apartado 2.6.) de la responsabilidad civil. Lo dicho, creemos, encuentra
mayor sustento en el articulo 12, inciso 3 del Cdédigo Procesal Penal,
norma que concede al juzgador la facultad para fijjar un monto por
concepto de reparacion civil, aun cuando haya absolucion o
sobreseimiento de la causa.

Pues bien, en los apartados 3.1., y 3.2., de este capitulo; al analizar los
alcances historicos, dogmaticos, hermenéuticos, y probatorios del articulo
1985 del Cddigo Civil y la posibilidad de que las personas juridicas
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experimenten “dafio moral”, se ha demostrado que aquel vocablo engloba
al denominado dafo a la persona, concibiéndose como toda afectacion a
la esfera fisica o psicologica de la persona humana. Asimismo, se ha
corroborado que las personas juridicas, aun cuando puedan experimentar
intromisiones ilegitimas dada su naturaleza de sujetos de derecho, estas
no deben ser resarcidas mediante la aplicacion de la categoria “dafo

moral’.

Entonces, ¢ cual es la consecuencia tedrico-practica de considerar que el
“‘dafno a la persona” esta contenido en la institucion del “dafio moral” (o
que dichas categorias presentan una relacion de sinonimia) y esta ultima
solo encuentra sentido en la persona humana y que las personas juridicas,
dentro del ordenamiento juridico peruano, aun cuando puedan sufrir
perjuicio “no patrimonial”, no son susceptibles de ser sujetos pasivos de
“‘dafo moral” y, por ende, no deben ser resarcidas aplicando tal categoria?

La vulneracién al principio ne bis in idem.

En efecto, si partimos del entendimiento de que las personas juridicas
carecen de semblanza subjetiva al tener unicamente personalidad
impuesta por el Derecho, cualquier atentado en contra de su honor o, a
su derecho a la identidad no se considera per se dafio moral, por lo tanto,

no es subsumible juridicamente en esta categoria.

Lo que se pretende demostrar es que al no estar comprendidas aquellas
lesiones no patrimoniales en el “dafio moral” (previsto en el articulo 1985
del Caodigo Civil), juridicamente no habria un dafio que deba ser resarcido
bajo los términos que la norma civil emplea. Maxime si, como hemos
sefalado, para que un perjuicio sea considerado como dafio, es necesario
que concurran cuatro requisitos: que la lesion sea cierta, subsistente, que

contenga especialidad y, sea injusta.

No hay duda de que aquel perjuicio no patrimonial sufrido por la persona
juridica (entiéndase persona juridica de Derecho Publico o aquellas
constituidas sin fines de lucro) tiene individualizado al sujeto pasivo, es

subsistente en cuanto vulnera su honor, y ademas seria injusto; no
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obstante, juridicamente no contiene certeza (puede que facticamente si),
ya que se ha demostrado que no se encuentran subsumidos en la
categoria de “dafio moral”; por lo tanto, el Derecho de dafios desconoceria
dicho supuesto.

Aun asi, el apartado 2.9., da cuenta de la aplicacion de los criterios
postulados por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2018) y por
la Corte Suprema, en la Casacion N.° 189-2019 a efectos de cuantificar
un monto indemnizatorio, aplicando, una vez mas, de manera errone la
figura del “dafio moral” y valorando injustificadamente aquellas pautas
establecidas infralegalmente, como (i) la gravedad del hecho ilicito, (ii) las
circunstancias de la comision de la conducta antijuridica, (iii) el
aprovechamiento obtenido por los sujetos responsables, (iv) el nivel de
difusién publica del hecho ilicito, (v) la afectaciéon o impacto social del
hecho ilicito, (vi) la naturaleza y el rol funcional de la entidad publica
perjudicada, (vii) el alcance competencial de la entidad publica
perjudicada; vy, (viii) el cargo o posicion de los funcionarios publicos que

faltan a sus deberes de probidad y lealtad.

Centrémonos en el ultimo criterio, criterio que, por cierto, esta contenido
en los bienes juridicos tutelados por el delito de peculado, intereses
sociales que, debido a su importancia para proteger el sistema social, el
legislador mediante la criminalizacion primaria fija dicha conducta como
delictiva dentro del catalogo penal, haciéndola acreedora de una

determinada consecuencia juridica.

Adviértase que, a causa de lo sefalado, el criterio “el cargo o posicion de
los funcionarios publicos” que inobservan sus deberes juridicos de
probidad y lealtad, pese a que ya esta considerado en la descripcion tipica
del delito (en la antijuridicidad material, concretamente); la criminalizacion
secundaria reitera su valoracion (excediendo inmotivadamente la colacion
del ne bis in idem) a fin de establecer un monto por concepto de dafio
extrapatrimonial; aplicando injustificadamente dichos criterios so pretexto

de demostrar un “dano moral”.
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Finalmente, lo demostrado no se agota en identificar una mala practica
judicial (al aplicar dichos criterios) o doctrinal (al dar por sentado que las
personas juridicas pueden experimentar daio moral, sin antes estudiar
los alcances conceptuales de dicha figura dentro del derecho interno),
pues como es evidente, se esta vulnerando una garantia constitucional de
caracter implicito, que forma parte del contenido del Debido Proceso
reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de nuestra Constitucion Politica;
situacion que lleva a transgredir los pilares fundamentales del Estado
Social y Democratico, a la par de la nueva concepcion de derecho que
postula el Constitucionalismo Pospositivista, en tanto pregona la
coherencia del Ordenamiento Juridico con los principios y el contenido
axiolégico derivado de los derechos fundamentales.

La posicion argumentada (ademas de utilizar los métodos propios del
derecho para obtener conclusiones dogmaticas) responde al proceso de
razonamiento hipotético deductivo descrito por Zenteno y Osorno (2016),
el cual hemos adoptado como esquema metodolégico. Por lo tanto, se
demuestra que se logré desarrollar los objetivos especificos: “explicar los
alcances dogmaticos de los elementos descriptivos y normativos del delito
de peculado contemplado en los articulos 387 y 388 del Cédigo Penal,
para identificar el contenido y los componentes del bien o bienes juridicos
protegidos” y “analizar los alcances legales y tedricos del principio ne bis
in idem, para determinar su vulneracién respecto del criterio subjetivo de

la determinacion del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado”.

Paralelamente, hemos demostrado la primera hipétesis referida al ne bis
in idem como principio juridico vulnerado con la determinacion del dafio

extrapatrimonial en el delito de peculado.

LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD
JURIDICA CON LA DETERMINACION DEL DANO
EXTRAPATRIMONIAL EN EL DELITO DE PECULADO

Los siguientes componentes hipotéticos por desarrollar estan referidos al
principio de legalidad y al principio de seguridad juridica.
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Dogmaticamente, no hay conflicto en considerar que el principio de
legalidad proviene del Estado de derecho, con el objeto de fortalecer la
seguridad juridica ante la historica inestabilidad del sistema normativo; es
debido a su relevancia que se encuentra regulado por el Derecho Privado,
el Derecho Publico, y los ordenamientos juridicos internos, como es el

caso peruano.

Se ha descrito en el apartado correspondiente, que gran parte de la
doctrina posiciona al principio de legalidad como contenido del principio
de seguridad juridica, es el caso de Mir Puig (2011), Castillo Alva (2004)
y Villavicencio Terreros (2016). Por el contrario, otros autores consideran
que la legalidad contiene a la seguridad juridica, como Salazar Sanchez
(2019) al afirmar que el fundamento axiologico del principio de legalidad

es la creacion de la seguridad juridica (p. 44).

Distintamente, habiendo desarrollado los alcances conceptuales y
normativos de ambos principios, consideramos que ni el principio de
legalidad esta contenido en el principio de seguridad juridica, ni el principio
de seguridad juridica esta subsumido en el principio de legalidad. Pasa
pues, que no ostentan una relacidon de sinonimia o pertenencia, sino mas
bien, estan vinculados por una correspondencia de causa (principio de
legalidad) — efecto (principio de seguridad juridica).

Es asi, en tanto la seguridad juridica obliga a los poderes publicos a hacer
predecibles sus decisiones y a actuar respetando los limites de
proporcionalidad y razonabilidad, estructurandose como un derecho
subjetivo que supone la expectativa razonable de que los margenes de
actuacion, libertad y autonomia privada estan respaldados por el
Ordenamiento Juridico y no seran arbitrariamente modificados e
interrumpidos por el Estado o por los particulares; mientras que el principio
de legalidad es quien delimita positivamente las directrices para que dicha
predictibilidad y dichas expectativas sean posibles. Por lo tanto, en lo
sucesivo nos referiremos unicamente al principio de legalidad, sin
embargo, debe entenderse que este, como efecto inmediato, genera la
vigencia del principio de seguridad juridica (efecto mediato del principio
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de legalidad); razon por la cual, al vulnerarse el primero, automaticamente

se esta contraviniendo al segundo.

Pues bien, ciertamente el principio de legalidad es considerado como el
limite juridico mas importante para el legislador al momento de establecer
conductas punibles y para los agentes juridicos, en tanto estan obligados
a investigar, procesar y sentenciar a un individuo siguiendo las normas

legales que el Derecho prevé.

Se han citado, asimismo, autores que consideran que el principio de
legalidad es la garantia mas importante en el Derecho Penal, como es el
caso de Castillo Alva (2004) y otros juristas, como Hurtado Pozo (2005)
quien comentando lo denominado por Franz von Liszt, lo cataloga como

la “Carta Magna del delincuente”.

En efecto, este principio se erige como uno de los mas relevantes en la
constitucionalizacion del Derecho Penal, manteniéndose no solo como la
norma fundamental del delincuente, sino como la directriz de actuacion
estatal y privada, que establece exigencias al legislador, al ejecutivo, al
judicial y a los demas actores sociales, individualizados u organizados.

Formulamos que su vigencia abarca dos enfoques referidos a la
vinculatoriedad de la ley, uno vertical y otro horizontal. A su vez, este

ultimo incluye un plano institucional y otro subjetivo.

La perspectiva vertical alude a la relacion entre ciudadanos, el Estado y
el Derecho, siendo la Ley la que delimita el poder publico y las actuaciones
de los particulares respecto al Estado. En este enfoque se ubica la
criminalizacién primaria, es decir, la potestad de crear delitos y penas
(cobrando importancia el principio de reserva de ley). Asimismo, se
desprende de esta perspectiva la sujecion de los particulares (entiéndase
individualizados o colegiados) y los sujetos procesales al imperio de la
Ley, los primeros direccionando sus actuaciones conforme al fin
comunicativo de la norma, y los segundos, respetando las normas

procesales.
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La vinculacion entre particulares y la ley, asi como entre instituciones
estales y el Derecho, se ubica en el enfoque horizontal del principio de
legalidad, especificamente en su interrelacién, conociendo veridicamente

los limites de sus esferas de libertades protegidas respecto a otros.

Mediante este principio, la doctrina ha identificado diversas garantias,
como la criminal, la garantia penal, la garantia jurisdiccional y la garantia
de ejecucion. La primera de ellas es la exigencia de la previa definicion
tipica de las conductas punibles, la garantia penal permite describir
abstractamente las consecuencias juridicas atribuidas a los supuestos
punibles. Por garantia jurisdiccional se entiende a la exigencia de un
proceso penal preestablecido por el orden juridico, la subsuncion de las
conductas al supuesto de hecho y aplicacion concreta de la consecuencia
juridica a través de una sentencia judicial debidamente motivada.
Finalmente, la garantia de ejecucion busca que la efectivizacion de la

decision judicial (sentencia) se realice con sujecién a la Ley.

Aquellas garantias, a su vez, contienen exigencias. Ley escrita, ley
precisa, ley estricta y ley previa. Por ley escrita (principio de reserva de
ley), se expresa el caracter formal del Derecho Penal, por la precision
(principio de taxatividad), la ley debe ser redactada con la mayor
determinacién posible; debe ser estricta (principio de prohibicién de la
analogia) pues se considera como una de las unicas fuentes que tiene el
juez para su actuacion; y, finalmente, la exigencia de ser previa (principio
de prohibicion de la retroactividad), referida a que el contenido punible de
una conducta debe estar redactado anticipadamente a efectos de que la

misma sea conocida.

Debe precisarse, sin embargo, que, a nuestro criterio, las garantias del
principio de legalidad no se agotan en un proceso penal, pues como se
ve, las descritas estan referidas a las etapas procesales, sea investigacion
e imputacién (garantia criminal y garantia penal), acusacion,
enjuiciamiento (garantia jurisdiccional) o ejecucion de la sentencia emitida

(garantia de ejecucion).
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Por lo tanto, partiendo del enfoque horizontal del principio de legalidad y
su caracter universal en el Ordenamiento Juridico (no unicamente en el
Derecho Penal); postulamos que en el derecho civil sustantivo la legalidad
delimita la autonomia privada de los sujetos de derecho, informando el
radio de accién positivo entre la interrelacidén de las esferas de libertades;
haciendo posible que estos conozcan las actuaciones permitidas y las
consecuencias producidas por sus conductas fuera de ese ambito
privado. Por lo tanto, se puede concluir que el principio de legalidad funge
no solo como barrera a la potestad punitiva del Estado, sino también, a la
autonomia privada de los particulares (y la libertad contractual en muchos
supuestos).

Por ejemplo, el ordenamiento civil peruano declara nulo el acto celebrado
por un particular sin observar las formas prescritas por la Ley; es el caso
del articulo 1625 referido a la donacién de bienes inmuebles, cuyo acto
debe realizarse a través de escritura publica individualizando el bien
donado, su valor real y las cargas que deben ser satisfechas por el
donatario (articulo 1625 del Cdédigo Civil). Siendo asi, notese que el
particular conoce — 0 deberia conocer — la expansién de su autonomia
privada para celebrar positivamente actos juridicos (en este supuesto, una
donacion cumpliendo las formalidades exigidas por Ley) y comprende,
asimismo, los limites a esa autonomia, entendiendo que, si no cumple con
aquellas formalidades, las normas de orden publico declararan dicho acto
como nulo. La garantia del principio de legalidad a la que nos referimos,

la llamaremos garantia de actuacion.

En el ambito del Derecho Penal, la garantia de actuacién facilmente puede
ser identificada con las garantias criminal y penal, pues las tres estan
referidas a limitar la libertad y la autonomia privada. La garantia de
actuacion tiene fines civiles, mientras que las garantias criminal y penal
tienen objetivos penales, describiendo conductas prohibidas y sus
consecuencias juridicas; contrario sensu, informando cuales son las
actuaciones exentas de responsabilidad penal; o en el caso del derecho

privado, qué conductas son capaces de producir efectos juridicos.
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Veamos el caso del articulo 274 del Codigo Penal, el cual prescribe que
si un individuo, encontrandose con presencia de alcohol en la sangre en
proporcion mayor de 0.5 gramos litro; conduce, opera o maniobra
vehiculos motorizados privados (garantia criminal), sera reprimido con
pena privativa de la libertad (garantia penal); norma que no solo contiene
una prohibicion, segun la literalidad del tipo penal, sino que también, tacita
e inferencialmente, incluye un operador dedntico permisivo, es decir, la
posibilidad de conducir un vehiculo motorizado particular con presencia
de alcohol en la sangre en proporcion menor de 0.5 gramos litro, cuya
accidon no constituye delito (sin perjuicio de vulnerar normas contenidas
en el Reglamento Nacional de Transito, que ameriten la imposicién de un
monto por concepto de multa al ser conductas calificadas como “muy

graves”).

Entonces, sobre lo mencionado se concluye que la garantia de actuacion
(que, desde nuestros postulados, es aplicada en el ambito del Derecho
Civil) incluye tanto a la garantia criminal como a la garantia penal (propias

del sistema penal).

Recapitulemos. El principio de legalidad como uno de los pilares
fundamentales del sistema juridico, en sede penal se manifiesta mediante
garantias que la doctrina ha denominado garantia criminal, garantia
penal, garantia jurisdiccional y garantia de ejecucion; mientras que, en el
ambito del Derecho Civil sustantivo, se identifica la vigencia de la garantia
de actuacion, cuya nocion coincide con las garantias criminal y penal, pero

con efectos en las normas civiles.

Como se ha descrito, segun el articulo 92 del Codigo Penal, la comision
de un hecho punible trae consigo, cuando menos, dos tipos de
responsabilidad, por un lado, la responsabilidad penal referida al bien
juridico tutelado que, segun el legislador, resulta vital para la convivencia
social; y por otro, la responsabilidad civil que segun el articulo 93
comprende la restitucion o pago del valor del bien dafado y la
indemnizacion de dafos y perjuicios (articulo 93 del Codigo Penal, incisos

1y 2).
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Siendo asi, el Codigo Penal mediante los articulos mencionados, deriva
al aplicador del derecho- y al particular- a las normas civiles a efectos de
determinar los alcances interpretativos de la institucion de la
responsabilidad civil, informando sobre los tipos de dafios y los criterios

para establecer un monto concreto que cumpla la funcién resarcitoria.

No obstante, como se ha demostrado tedricamente, la problematica radica
en que el articulo 1985 del Codigo Civil peruano realiza una erronea
interpretacion de su contenido, permitiendo que los aplicadores del
derecho, siguiendo ese desacierto, determinen el quantum indemnizatorio
de perjuicios no patrimoniales (llamandolos dafio moral) sufridos por las
personas juridicas, valorando criterios incorporados no por la Ley, como
principal fuente del derecho, sino por la doctrina y la jurisprudencia;
situacion que vulnera las garantias del principio de legalidad y las

exigencias de ley previa, ley escrita y ley estricta.

En efecto, al ser la categoria del “dafio moral” (normativamente
reconocida en el Cédigo Civil) inaplicable a las personas juridicas, todo
criterio para establecer el monto indemnizatorio por dicho concepto resulta
cuestionable e injustificado, pues como se ha establecido, no hay,
propiamente, un “dafio moral” que se deba indemnizar; por lo tanto, si no
hay dafio (al ser el elemento central de la responsabilidad civil), es inutil

que el juzgador fije un monto reparador.

Sin embargo, hemos demostrado que las personas juridicas estatales y
las personas juridicas sin fines de lucro o con actividades que posean esa
naturaleza, son pasibles de experimentar perjuicios de orden no
patrimonial. Empero, la indemnizacion que deberian recibir no se
encuentra tedricamente justificada al aplicar criterios como (i) la gravedad
del hecho ilicito, (ii) las circunstancias de la comision de la conducta
antijuridica, (iii) el aprovechamiento obtenido por los sujetos
responsables, (iv) el nivel de difusion publica del hecho ilicito, (v) la
afectacion o impacto social del hecho ilicito, (vi) la naturaleza y el rol
funcional de la entidad publica perjudicada, (vii) el alcance competencial

de la entidad publica perjudicada; y, (viii) el cargo o posicion de los
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funcionarios publicos (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2020,
pp. 17-20); los cuales, evidentemente, carecen de legalidad al no ser

subsumibles en el “dafio moral”, que el Derecho reconoce.

En consecuencia, fieles al esquema metodolégico y al proceso de
razonamiento hipotético deductivo, se asegura que el juez, sin razon
normativa y tedrica, aplica criterios no positivizados (y no contenidos en
categorias juridicas) que limitan los derechos de los procesados, al
calcular un monto por concepto de dafio moral; infringiendo no solo el
principio comentado; que como efecto, genera inestabilidad,
incertidumbre e inseguridad juridica y la garantia de actuacion, al estar
determinada por el contenido de la norma y su fin comunicativo e
informador; si no que contraviene todo el orden Constitucional
Postpositivista al no adecuar las actuaciones judiciales a la maximizacion
y realizacién de los principios que finalmente determinan la validez de las
normas legales y actuaciones publicas. Pues, como se ha expresado, no
solo se busca que el Estado proteja a la sociedad mediante la aplicacion
del Derecho Penal, sino que ademas, este debe proteger a la sociedad de
la agresividad de la disciplina mas violenta del sistema juridico.

En suma, al haberse establecido el errado contenido e interpretacion
normativa de la categoria “dafio moral” en el ordenamiento juridico civil, y
en la norma penal; los individuos, en especial el funcionario o servidor
publico, se generan una infundada representacién de los perjuicios de
orden no patrimonial que consideran deben proteger (garantia penal) o
eventualmente  indemnizar  (garantia  criminal);  generandose,

indiscutiblemente, una inseguridad juridica.

Situacidon que no solo necesita ser descrita por el académico, sino que,
urgentemente, debe ser evidenciada por el operador juridico. Con esa
esperanza, finalmente, concluimos afirmando que se ha demostrado la
segunda y tercera hipétesis de la investigacion, referida a la legalidad y
seguridad juridica como principios juridicos vulnerados con la
determinacién del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado.
Asimismo, se lograron desarrollar los objetivos especificos “analizar el
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contenido normativo y dogmatico del principio de legalidad, para verificar
su afectacion respecto a la aplicacién de criterios no establecidos en la
norma juridica para determinar el quantum indemnizatorio por concepto
de dafio extrapatrimonial en el delito de peculado” y “explicar el contenido
dogmatico y normativo de la seguridad juridica, para determinar su
vulneracion ante la predictibilidad de decisiones judiciales en la
determinacién del dafio extrapatrimonial en el delito de peculado”.
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CAPITULO IV
PROPUESTA DE ACUERDO PLENARIO

Habiendo demostrado que determinadas personas juridicas son suceptibles de
experimentar perjuicios con contenido no patrimonial, consideramos que
negarles los mecanismos juridicos para salvaguardar sus intereses y que estos
sean resarcidos, no solo afectaria sus derechos conferidos por su condicién de
sujetos de derecho, sino también, vulneraria el fundamento politico y econdémico
de nuestro modelo de Estado. Por lo tanto, su afectacion y no realizacion plena
trascienden axiologicamente a los fines constitucionales que la Republica
Peruana persigue; razon por la cual, a fin de no provocar la impunidad de
aquellos perjuicios debido a la inexistencia de categoria normativa que determine
su resarcimiento; se formula a continuacion una propuesta juridica, dando
cumplimiento, a vez, al objetivo especifico “elaborar una propuesta de acuerdo
plenario que uniformice la aplicacion del dafio extrapatrimonial en el delito de

peculado”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTES,
TRANSITORIA'Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 01-2025/ClJ - 112

Base legal: Articulo 12 de la Ley Organica del
Poder Judicial, segun la Ley 31595, del 26 de
diciembre de 2022

Asunto: Fijar criterios para determinar el monto
indemnizatorio por conceto de dafio
extrapatrimonial en los delitos de peculado.

Lima, primero de enero de dos mil veinticinco

Los jueces supremos de lo penal, integrantes de las Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y del
Juzgado Supremo de la Investigacion Preparatoria, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112 de la Ley
Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
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I. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. TEMA MATERIA DE ANALISIS

Primero. El presente Acuerdo Plenario tiene el objetivo de uniformizar la
aplicacion del dano extrapatrimonial en los delitos de peculado, a partir de los
articulos 92 y 93 del Cédigo Penal, relativo al contenido de la reparacion civil.

Segundo. Ante la inexistencia legal de pautas para determinar el quantum
indemnizatorio por concepto de dafo extrapatrimonial en los delitos de peculado,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a través de la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion, estructurd la primera edicion del
“Manual de criterios para la determinacidén del monto de la reparacién civil en los
delitos de corrupcion”, considerando criterios objetivos, subjetivos y criterios
sociales. Dentro del primer grupo, se encuentra la gravedad del ilicito, modalidad
de realizacion, reincidencia y la ventaja obtenida por el funcionario. En el
segundo grupo, el Manual propone valorar la posicidn del funcionario en el
Estado y su capacidad de representacion; y finalmente, la naturaleza social de
la funcién que fue objeto de defraudacion e incumplimiento a causa de la
comisién del delito, asi como la difusion e impacto ocasionado al publico por el
ilicito, vinculado al impacto mediatico que podria generar la comisién de la
inconducta contraria a la Administracion Publica.

Tercero. Que, en el afo 2019, la Corte Suprema de Justicia, emite la Casacién
N.° 189-2019 Lima Norte, estableciendo diversos criterios de cuantificacion del
dano extrapatrimonial: (i) la gravedad del hecho ilicito, (ii) las circunstancias de
la comisién de la conducta antijuridica, (iii) el aprovechamiento obtenido por los
sujetos responsables, (iv) el nivel de difusion publica del hecho ilicito, (v) la
afectacion o impacto social del hecho ilicito, (vi) la naturaleza y el rol funcional
de la entidad publica perjudicada, (vii) el alcance competencial de la entidad
publica perjudicada; y, (viii) el cargo o posicion de los funcionarios publicos.

2. VULNERACION DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM AL APLICAR LOS
CRITERIOS PROPUESTOS PARA DETERMINAR EL MONTO
INDEMNIZATORIO POR CONCEPTO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL EN
EL DELITO DE PECULADO

Cuarto. Que, se ha determinado la vulneracion al principio ne bis in idem, en
tanto se parte del entendimiento de que las personas juridicas carecen de
semblanza subjetiva al tener unicamente personalidad impuesta por el Derecho.
Por lo tanto, cualquier atentado en contra su honor o, de su derecho a la identidad
(perjuicio “no patrimonial”) no es considerado per se dafio moral, por ende, no
seria subsumible juridicamente en esta categoria civil.

Quinto. Sin embargo, se ha identificado que las personas juridicas de derecho
publico y personas juridicas sin fines de lucro son susceptibles de experimentar
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perjuicio de caracter no patrimonial, no obstante, para que el perjuicio sea
considerado como dafo, segun Fernandez Cruz (2019), es necesario que
concurran cuatro requisitos, el dafo debe ser cierto, debe subsistir, debe
contener especialidad y, debe ser injusto. No hay duda en que aquel perjuicio no
patrimonial sufrido por la persona juridica tiene individualizada al sujeto pasivo,
es subsistente en cuanto vulneraria su honor, y ademas es injusto; sin embargo,
juridicamente no contiene certeza (puede que facticamente si), al no estar
comprendido dentro de los alcances de la categoria “dafio moral”.

Sexto. La problematica se ha identificado especialmente en el criterio “el cargo
o posicion de los funcionarios publicos que faltan a sus deberes de probidad y
lealtad”, en tanto ya esta contenido en los bienes juridicos que protege el delito
de peculado, intereses sociales que, debido a su importancia para proteger el
sistema social, aplicando el principio de proporcionalidad y el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, el legislador mediante la criminalizacion
primaria fija dicha conducta como delictiva dentro del catalogo penal, haciéndola
acreedora de una determinada consecuencia juridica.

Séptimo. Por lo tanto, “el cargo o posicion de los funcionarios publicos” que
faltan a sus deberes de probidad y lealtad, ya esta valorado por el legislador para
establecer dicha conducta como delictiva y aplicarle una pena, por lo que, al no
estar comprendida en la categoria de “dafno moral’, arbitraria e
injustificadamente se estaria valorando (nuevamente) por el juzgador (en la
criminalizacidn secundaria) para establecer un monto por concepto de dafio
extrapatrimonial, evidenciandose, indiscutiblemente, la doble valoracion de
aquella situacion; vulnerando el principio ne bis in idem, especificamente a su
manifestacion material.

3. CRITERIOS PARA DETERMINAR EL MONTO INDEMNIZATORIO POR
CONCEPTO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL EN LOS DELITOS DE
PECULADO

Octavo. Que, a fin de cumplir las finalidades de la categoria de responsabilidad
civil, y no dejar de administrar justicia respecto a los perjuicios de caracter no
patrimonial experimentados por las personas juridicas susceptibles de sufrirlos,
y garantizar la vigencia de sus derechos al honor y a la buen reputacion
constitucionalmente reconocidos, se establecen como criterios para determinar
el quantum indemnizatorio los siguientes: (i) la gravedad del hecho ilicito, (ii) las
circunstancias de la comision de la conducta antijuridica, (iii) el aprovechamiento
obtenido por los sujetos responsables, (iv) el nivel de difusion publica del hecho
ilicito, (v) la afectacion o impacto social del hecho ilicito, (vi) la naturaleza y el rol
funcional de la entidad publica perjudicada y (vii) el alcance competencial de la
entidad publica perjudicada, suprimiendo el criterio “el cargo o posicion de los
funcionarios publicos que faltan a sus deberes de probidad y lealtad” al ya estar
considerado en el bien juridico tutelado.
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Il DECISION

Noveno. En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria
y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112 de la LOPJ,
segun la Ley 31595:

ACORDARON

Décimo. Establecer como doctrina legal, los criterios expuestos en el
fundamento juridico octavo.

Décimo primero. Precisar que los principios jurisprudenciales que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas
las instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcidén que estipula el segundo
parrafo del articulo 22 del TUO de la LOPJ, aplicable extensivamente a los
Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 112 de la LOPJ, segun la Ley
31595, de veintiséis de octubre de dos mil veintidods.

Décimo segundo. Publicar el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El
Peruano. Hagase saber.
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CONCLUSIONES

A. Los principios juridicos vulnerados con la determinacion del dafo
extrapatrimonial en el delito de peculado son, el ne bis in idem, en su
vertiente sustantiva y en su caracteristica de colacion de valoracién de
elementos y situaciones juridicas y normativas; el principio de legalidad
en su garantia de actuacion y el principio de seguridad juridica, al ser el
efecto de la vigencia del principio de legalidad.

B. En el Ordenamiento Juridico civil peruano, categoria del “dafio moral”
contiene al vocablo “dafio a la persona” y se refiere a todos aquellos dafios
provocados a la esfera psicosomatica del ser humano. La persona
juridica, aunque pueda sufrir “perjuicios no patrimoniales” debido a su
naturaleza juridica, no se constituye como sujeto pasivo de dafio moral,
por lo tanto, su aplicacion carece de fundamento legal y dogmatico que lo
justifique.

C. La valoracion del criterio para determinar el monto indemnizatorio por
concepto de dafo extrapatrimonial en los delitos de peculado “el cargo de
los funcionarios o servidores” (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2020, pp. 17 - 20) que quebrantan los deberes funcionariales que rigen a
la Administracion Publica, vulnera el principio ne bis in idem en su
vertiente sustantiva y su caracteristica de colacion al valorarlo tanto para
establecer el quantum indemnizatorio por responsabilidad civil y para
definir, en la criminalizacion primaria (por el legislador) y secundaria (por
el juez al conocer un caso concreto y analizar la antijuridicidad material)
si la accion es punible, pues el tipo penal ya considera tal criterio dentro
del bien juridico protegido.

D. La ausencia de criterios positivizados para determinar el monto
indemnizatorio por concepto de reparacion civil en el delito de peculado y
su incorporacion en el Ordenamiento Juridico por la jurisprudencia y la
doctrina aplicando la categoria “dafio moral” o “dafio a la persona”, vulnera
el principio de legalidad, especificamente, a la garantia de actuacion, en
tanto genera en el particular una falsa representacion del contenido de los
vocablos propios de la Responsabilidad Civil, y por lo tanto, erradamente
conduce sus actuaciones sobre la vigencia del bien juridico protegido
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penalmente y la nocion del funcionario o servidor publico sobre lo que
debe indemnizar al cometer el delito de peculado. Vulnerando, asimismo,
la exigencia de ley previa y ley cierta.

. El principio de seguridad juridica que determina la predictibilidad de las
decisiones judiciales se constituye como efecto de la vigencia del principio
de legalidad a través de sus exigencias orientadas a la norma. Por lo
tanto, el Ordenamiento Juridico, al carecer de norma expresa que regule
los criterios para determinar el monto indemnizatorio por concepto de
dafio extrapatrimonial en el delito de peculado, vulnera la seguridad
juridica al no dotar de certeza al particular y al aplicador del derecho sobre
lo juridicamente protegido por el ambito no patrimonial de Ila
responsabilidad civil en el delito de peculado.
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RECOMENDACIONES

A. Se recomienda al Poder Legislativo peruano, considerar los alcances
argumentativos del presente trabajo para redefinir normativamente el
término “dafno moral” en el Ordenamiento Juridico Civil peruano e
implicancias en el Derecho Penal, en el marco de la Ley N.° 27658, Ley
de Modernizacion de la Gestion del Estado, a fin de garantizar la vigencia
de los Derechos Fundamentales de los ciudadanos en conflicto con las
leyes penales y la efectivizacidn de las finalidades propuestas por el
Constitucionalismo pospositivista y el Estado Social y Democratico de
Derecho.

B. Se invoca, en atencion al interés general, que el Poder Judicial considere
la propuesta de Acuerdo Plenario estructurada en el presente trabajo
para, uniformizar la aplicacion del dafio extrapatrimonial en el delito de
peculado y dirimir la vulneracion de los principios ne bis in idem, legalidad
y seguridad juridica en el sistema juridico; en virtud del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial que prescribe que los
integrantes de las Salas Especializadas, se reunan en plenos
jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar
jurisprudencia de su especialidad; y coherentes con el Capitulo VIII de la
Constitucion Politica del Peru.
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