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I. Introduccion

La reparacion civil puede ser analizada desde diferentes perspectivas.
Primero, la concepcion tradicional la comprende como consecuencia ju-
ridico civil derivada de la comisién del hecho punible. Segundo, una con-
cepcion moderna la considera una modalidad de sancién del delito que
se presenta como alternativa eficaz a las penas privativas de libertad. Por
ultimo, se le caracteriza como una opcion destinada a mejorar la posicion
de la victima en los procesos de criminalizacién primaria o secundaria.

Para describir y analizar de manera critica la regulaciéon de la reparacién
civil en la legislacion penal vigente y su aplicacion por parte de los 6rganos
de administracion de justicia es indispensable tener en cuenta las tres pers-
pectivas indicadas.

II. Derecho de resarcimiento de la victima

Desde una perspectiva tradicional, se ha comprendido que la presencia de
la victima en la dinamica del sistema penal se limita a la comunicacién
de la notitia criminis. Por esto, mas que como una persona afectada por
la comision del delito, los 6rganos y operadores del sistema penal la han
considerado como un tercero cuasi ajeno al proceso, cuya participacién
en el mismo se limitaba al de ser un simple medio de prueba. Por tanto, su
capacidad procesal, dirigida a exigir una indemnizacion, se encontraba dis-
minuida en relacién con la participacion de otros sujetos procesales, tanto
en la fase de investigacién como en el juzgamiento del imputado que la
perjudicé. Asi, tanto la pretension punitiva del Estado como la pretension
absolutoria del imputado marginaban la pretension indemnizatoria de la
victima, a un nivel secundario o accesorio.
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§ 28 REPARACION CIVIL

Con razén se ha sostenido que la victima ha sido desplazada por el impu-
tado, “figura central del procedimiento penal’, en la medida que el proceso
penal fue dirigido al acopio y al andlisis de las pruebas para confirmar o
negar que se habia cometido el hecho delictivo, atribuir éste al imputado
y determinar o no su culpabilidad. Asi, se ha sostenido que, a diferencia
del procedimiento civil, en el que la victima desempena el papel decisivo
de “demandante’, éste ha sido, en el procedimiento penal, en gran parte
desplazado por el Ministerio Publico. Por esto, por regla general, sélo actia
como testigo del hecho o de sus consecuencias®*. De alli, se ha afirmado
con razon que el desarrollo del caracter publico del ordenamiento penal
ha implicado, asi mismo, una pérdida de importancia del papel de la vic-
tima*”.

En las dltimas décadas, tanto la posicion del agraviado en el proceso penal
como el mayor reconocimiento de sus derechos dirigidos a la obtencién de
una indemnizacién han constituido una de las principales preocupaciones
de la politica criminal contemporanea. Lo cual constituye un notable avan-
ce de la teoria penal moderna®*. En nuestro medio se ha sostenido que “el
rol de la victima en el proceso penal se ha manifestado fundamentalmente
a través de dos corrientes: la primera busca incrementar las facultades y la
participacién del agraviado tanto en el desarrollo del proceso como en el
ejercicio de la accion penal. La segunda, de mayor arraigo en la actualidad,
se encuentra con frecuencia vinculada con el intento de otorgarle un mayor
espacio al resarcimiento del dafio ocasionado por el delito™”.

I1l. Concepto e indole juridica de la reparacion

El delito genera, por un lado, el dafio penal constituido por la lesion o pues-
ta en riesgo del bien juridico y, por otro, ocasiona un dafio civil que debe
ser resarcido o indemnizado en favor de la victima. La reparacion civil es
una consecuencia juridica distinta de la sancién penal (pena, medida de
seguridad o consecuencias accesorias aplicables a personas juridicas). En
sentido amplio, el concepto de “reparaciéon” puede comprender las diferen-
tes medidas realizadas por el infractor, las cuales pueden tener un conte-
nido simbolico (presentacion de disculpas), econdmico (restitutorio, com-

294 ArBIN ESER, 1998, p- 44.
25 Cancio MELIA, 2000, p. 132.
2% DE VICENTE REMESAL, 1997, p. 174.

297 ORE GUARDIA, 1997, p- 89.
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III. CONCEPTO E INDOLE JURIDICA DE LA REPARACION

pensatorio o indemninzatorio) o material (prestaciéon de un servicio) en
favor de la victima (individual o colectiva)®®.

El fundamento de la reparacion civil es el dafio patrimonial, personal o
moral, ocasionado por la comision de un hecho punible. Por tanto, no es
el hecho en si el que afecta los intereses patrimoniales o privados de la
victima, la cual sin duda merece un resarcimiento, sino el hecho calificado
de ilicito penal el que, al mismo tiempo, que genera una responsabilidad
delictual produce también una de indole civil. Se trata de dos valoraciones
distintas que si bien poseen un vinculo de conexién, no pueden confun-
dirse®”.

El dafio ocasionado a la victima por la comision del hecho delictivo, im-
pone la exigencia de una indemnizacién. Asi, en el art. 1969 del CC se
dispone que quien “por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo..”. En el mismo sentido, el art. 1970, del citado c6digo senala
que quien “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”. La responsabilidad civil subsiste, a pesar del castigo impuesto al
responsable. Por tanto, la ultima consecuencia de un delito no es la pena,
sino la obligacién de reparar los perjuicios causados®®.

Sobre la indole juridica de la reparacion civil la discusién contintia. Los
planteamientos siguen dos criterios. Segtn el primero, a partir de su vin-
culacién con el delito y su concretizacion en el proceso penal, la repara-
cidn civil es de naturaleza penal y publica. En este sentido, Larrauri afirma
que puede ser calificada como una sancién penal, incluso de tipo principal,
aunque reconoce que en el debate contemporaneo “late un escepticismo
acerca de que la reparacion deba ser incluida en el repertorio de penas
como sancion penal auténoma™*'. De manera menos tajante Roxin admite,
a pesar de que niega que sea una forma de pena, que en determinados casos
la reparacion civil puede ser considerada “como sancién auténoma, como
tercera respuesta posible al delito junto a la pena y a la medida, a las que
puede moderar, pero también, en su caso sustituir’>*.

2% LARRAURI P1joan, 1997, p. 171.

299 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 313.
39 PpRa CABRERA, 1987, p. 458.
31 LARRAURI P1joaN, 1997, p. 179.

302 Roxin, 1991, p. 63.
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§ 28 REPARACION CIVIL

Conforme al segundo criterio, la reparacion es de naturaleza civil y privada
en razon a la propia condicion de la pretension indemnizatoria y del marco
normativo que la regula: el llamado “derecho de dafos™®. Sus promoto-
res argumentan, principalmente, que desde sus origenes facticos o juridi-
cos tiene una finalidad de resarcir los perjuicios causados, diferente de la
que tiene la persecucion penal y la imposicion de la pena. En ese sentido,
Hirsch rechaza identificar o relacionar pena y reparacion: “pena y resarci-
miento civil son cosas diferentes y no manipulables a través de un cambio
de etiquetas™.

Estos intentos por convertir a la reparacién en una nueva modalidad de
sancion penal son inaceptables. La posibilidad de utilizarla como medio
para solucionar conflictos o para atender las necesidades de la victima de
un delito no contradice su caracter eminentemente privado. En efecto, la
reparacion civil se sustenta en un interés particular y, por tanto, no puede
cumplir con las funciones atribuidas a la pena**. Tampoco puede afirmarse
lo contrario por el hecho de que, como sucede en nuestro pais, se atribuye
al Ministerio Publico la funcién de perseguir también la reparacion civil**.
Esto obedece a razones fundamentalmente practicas y de tradicion histéri-
ca, mas no a una penalizacion de las funciones de indemnizar a la victima.

En el AP N°6-2006/CJ-116, del 13 de octubre de 2006, la Corte Suprema*”
ha afirmado que la reparacidn civil se diferencia de la sancion penal, fun-
damentalmente porque sus finalidades y criterios de imputacién son dis-
tintos, ain cuando ambas tienen como presupuesto el dano ilicito causado
por un hecho punible. Al respecto, sostuvo que: “el fundamento de la res-
ponsabilidad civil que origina la obligacidon de reparar es la existencia de un
daio civil causado por un ilicito penal el que obviamente no puede identifi-
carse con ofensa penal -lesién o puesta en peligro de un bien juridicamente
protegido, cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente- [la causa
inmediata de la responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccién / dafio,
es distinta]; el resultado dafioso y el objeto sobre el que recae la lesién son
distintos”.

3 Castirro ALva, 2001, p. 73.

3% Hirsch, 1990, p. 565.
35 GALVEZ VILLEGAS, 1999, p. 69.
306 Conforme se establece en el art. 1 del DLeg N° 52, LOMP.

307 AP N° 6-2006/CJ-116, del 13 de octubre de 2006, EJ. 7.
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IV. REGULACION LEGISLATIVA

IV. Regulacion legislativa

1. Evolucioén

Siguiendo el modelo espaiiol, nuestros cédigos penales han incluido siem-
pre disposiciones destinadas a regular el resarcimiento de la victima del
delito. No obstante, éstas no han sido siempre reguladas bajo la misma de-
nominacion legal.

Asi, en el CP de Santa Cruz de 1836, vigente en el Estado Sud Peruano
durante la Confederacion Peruano Boliviana, el legislador sistematizé tales
reglas en su Capitulo V intitulado “De la satisfaccion” (arts. 18 a 25). Segtin
el art. 18 de este codigo: “Los delincuentes o culpables satisfaran el daino
que hubieran causado por un delito o culpa, aunque sean indultados o reci-
ban la conmutacion de la pena. Si fueren dos o mas los delincuentes o cul-
pables, todos y cada uno de ellos estaran obligados mancomunadamente a
la satisfaccion. Desde el momento en que se cometa un delito o culpa, los
bienes de los delincuentes y culpables se tendran por hipotecados especial-
mente para la satisfaccion”.

En su art. 19 se precisaban los alcances del resarcimiento en los siguientes
términos: “La satisfaccion comprendera: 1) La restitucidon de los bienes al
ofendido, que le seran entregados aunque sea por un tercero poseedor. 2)
La indemnizacién de los males ocasionados a la persona y bienes del ofen-
dido en todas sus partes y consecuencias, comprendiéndose entre estas los
intereses ordinarios y compuestos, que el ofendido hubiese dejado de ga-
nar desde el momento del delito. 3) La pension a la viuda e hijos menores
de la persona muerta por el delincuente, mientras no lleguen a casarse,
equivalente al importe de uno a tres jornales diarios divisibles entre aque-
llos. 4) La pensién al herido o maltratado durante su incapacidad para el
trabajo equivalente al importe de uno a tres jornales diarios. Para calificar
los jueces la pension prevenida en los dos tltimos nimeros de este articulo
atenderan a las facultades del delincuente, a las ganancias que hubiese de-
jado de percibir el ofendido, su viuda e hijos, y al nimero y situacién de su
familia”.

Finalmente, también preveia, por un lado, reglas sobre la responsabilidad
civil de terceros (art. 21) y la aplicacion de costas (art. 25). Por otro lado,
autorizaba la sustitucion de la reparacion sefialada en la sentencia por una
pena de reclusion, cuando el condenado no tenia los medios para pagarla.
En este ultimo caso, el imputado era “condenado a trabajar en un oficio
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§ 28 REPARACION CIVIL

u otro trabajo para el que fuere considerado mds a propdsito, por todo el
tiempo necesario para pagarla, salvo que otorgue fianza de satisfaccion a
gusto del ofendido, o que éste se dé por satisfecho”

El CP de 1863 regulaba el resarcimiento en dos titulos de su parte general:
“De los que tienen responsabilidad civil” (arts. 18 a 22) y “Del modo de
hacer efectiva la responsabilidad civil” (arts. 87 a 91). En cuanto al primero,
es interesante destacar, en primer lugar, el art. 21, en el que se disponia que
tienen “también responsabilidad civil subsidiaria, los directores de estable-
cimientos publicos, como posadas, fondas, bafios, casas de recreo u otras
semejantes, por los delitos cometidos dentro de ellos, siempre que, por su
parte, hayan dado ocasién infringiendo los reglamentos de policia” En se-
gundo lugar, el art. 22, en el que se sefialaba que los “posaderos restituiran
las cosas hurtadas o su valor cuando el hurto se hubiere cometido en la
posada, y el duefio de lo hurtado hubiese puesto sus efectos bajo la inspec-
cion de aquellos. En caso de robo con intimidacion o violencia, respondera
también el posadero, si el que lo comete es dependiente suyo”

Entre las normas concernientes a las maneras de hacer efectiva la repara-
cion, hay que relevar el art. 89, en el que se disponia que ésta se realizara
“valorando la entidad del dafo, por medio de peritos si fuere practicable,
o por el prudente arbitrio del juez”. Asi mismo, el art. 87, en el que se pre-
cisaba que la responsabilidad civil comprendia la restitucién de la cosa, la
reparacion del dafo causado y la indemnizacion de perjuicios.

En el CP de 1924, el resarcimiento fue denominado reparacion civil y se le
reguld en el Titulo VII del Libro Primero (arts. 65 a 80). Lo mds importante
de esta regulacion fue la regla prevista en el art. 65, por la que se obligaba al
Ministerio Publico a perseguir “conjuntamente con la represion, la efecti-
vidad de la reparacidn civil”. Al respecto, en la Exposicion de Motivos, con
referencia a la experiencia adquirida durante la vigencia del CP de 1863, se
subrayd que los “hechos han demostrado sin embargo que esta legislacion
es muy defectuosa dadas las dificultades con que tropiezan las victimas del
delito para obtener la reparacion de los dafos. Es absolutamente necesario
convertir en accidn publica la que se refiere a la reparacion civil. Es esta la
principal innovacién introducida por el proyecto”

Vale, igualmente, relevar el art. 70, en el que se estableci6 el caracter solidario
de la obligacién de la reparacion civil entre todos “los participes en el hecho
punible”. Es también de destacar el art. 75 en cuanto declaraba “nulo todo
contrato entre el damnificado y el delincuente sobre la reparacién civil”
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Esta regulacion fue modificada mediante la Ley N° 9014, del 23 de noviem-
bre de 1939. Por ejemplo, en cuanto al régimen de los sujetos obligados, se
sefialé que la “reparacion civil puede obligar también a personas distintas
del delincuente cuando éste se encuentre en relacion de dependencia o de
parentesco, o cuando al cometer la infraccion penal los autores ejecutaban
actividades explotadas o propulsadas por dichos terceros, ya sean personas
morales o naturales” (art. 3). Asi, se establecié un mejor marco legal para
imputar obligaciones a los terceros civilmente responsables. También, se
declar¢ la preeminencia del Codigo Civil respecto a la reparacion y la in-
demnizacion civil (art. 2).

Durante el régimen militar de Velasco Alvarado, en relacién con los delitos
contra la administracion publica, se incluy? el inc. 4 del art. 66, mediante el
art. 1 del DLN° 17106, del 8 de noviembre de 1968, en el que se sefialaba que
la reparacion civil comprendia también “la pérdida, en favor del Estado, de
los bienes que se hubiera recibido indebidamente, como consecuencia de
la comisién de alguno de los delitos de que trata la Seccion Décima Cuarta
del Libro Segundo de este cddigo. En caso de que el condenado hubiera
dispuesto de ellos, su valor en dinero a la fecha de la sentencia”

Durante el proceso de reforma del codigo de 1924 no se promovieron cam-
bios relevantes en la regulacion de la reparacion civil. En efecto, los proyec-
tos sucesivos de setiembre (arts. 44 a 56) y octubre (arts. 95 a 104) de 1984,
asi como los de 1985 (arts. 99 a 108), 1986 (arts. 98 a 107), 1989 (arts. 94
a 105), 1990 (arts. 95 a 103) y enero de 1991 (arts. 92 a 101), mantuvieron
una estructura y contenidos sobre la reparacion civil muy similares a los
que existian en el Céddigo Maurtua.

Sin embargo, cabe destacar que el legislador incluyé en algunos de estos
proyectos reglas para mejorar la determinacién del contenido de la repara-
cion civil. Asi, por ejemplo, en el texto de setiembre de 1984, el art. 47 pre-
cisaba que “el resarcimiento del dafio y la indemnizacién del perjuicio se fi-
jara teniendo en cuenta los siguientes criterios considerados conjuntamen-
te: 1) La naturaleza del bien lesionado o puesto en peligro; 2) La situacién
econdmica del agraviado o de sus herederos; 3) La situacién econdémica del
autor o complice del delito” Y siguiendo el CP tipo para Latinoamérica,
concretamente su art. 96, se incorporaron disposiciones que regulaban la
autonomia de la obligacién de reparar frente a las causales de extincion de
la accion penal y de la pena, tal como ocurrié en el proyecto de 1985, cuyo
art. 107 establecia en su parrafo final que “las causas de extincion de la ac-
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§ 28 REPARACION CIVIL

cién penal y de la pena no se extienden a las obligaciones civiles derivadas
del hecho punible”.

2. Reparacion civil en el Cédigo Penal de 1991
a. Marco legal

La reparacion civil esta regulada en el Titulo VI del Libro Primero, mas pre-
cisamente en el Capitulo I (arts. 92 a 101). A pesar de la falta de relacion en
cuanto al fin o a la funcidn, junto a ella han sido previstas las consecuencias
accesorias. En el art. 101, se prevé con claridad que la reparacion civil se rige,
ademas, por las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil; es decir por los
arts. 1969 a 1988 y 2001, referentes a la responsabilidad extracontractual.

b. Alcances de la reparacion civil

El art. 93, de contenido similar al art. 66 del CP de 1924, indica que la re-
paracion civil comprende la restitucion del bien y la indemnizacién de los
dafos y perjuicios. De esta manera, se conservan los dos componentes que
tradicionalmente le ha asignado nuestra legislacion.

Se entiende por restitucion la accién de retornar el bien afectado a su con-
dicién anterior al delito. Esto implica que la “restitucion se hace con el mis-
mo bien aunque se halle en poder de terceros” (art. 94). Por consiguiente es
acertado afirmar que “la via mds sencilla para afrontar la responsabilidad
civil dimanante del delito o falta es la de restablecer la situacion al momen-
to anterior a la comision delictiva. Es decir, si el delito ha supuesto privar o
desposeer a otro de una cosa, nada mas légico que devolverle la misma™*®.

Se trata pues de la denominada reparacion en especie o in natura. Asi, se
busca desvanecer el dafo a través del restablecimiento del estado origi-
nal del bien. Si bien esta opcion reparadora es la ideal, presenta, en ciertos
casos, dificultades importantes que pueden hacerle perder su sentido de
equidad. Esto ocurre, por ejemplo, cuando “el bien dafiado es usado y no
se puede devolver el mismo bien, por lo que la devolucién de uno nuevo
supondria un enriquecimiento de parte de la victima, o cuando el costo de
la reposicion del bien resultara demasiado oneroso para el responsable, etc.
Frente a estas situaciones es preferible la indemnizacion pecuniaria™®.

3% MoriLLas CUEVA, 1991, p. 170.

39 GALvEZ VILLEGAS, 1999, p. 219.
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La indemnizacién es el pago de una cantidad de dinero en compensacion
por el dafno y los perjuicios ocasionados con el delito a la victima o a su
familia. En la indemnizacién se aprecian los efectos del dafio emergente y
del lucro cesante®’’. De esta manera, se crea una situacion diferente aunque
equivalente en lo econdémico a la que fue afectada con la conducta dafiosa.
Mediante esta indemnizacién pecuniaria, se busca compensar la diferencia
que el hecho dafoso crea entre el patrimonio actual del perjudicado y el
que existiria si el hecho dafioso no se hubiera cometido®.

Ambos contenidos de la reparacién civil son complementarios y no alter-
nativos. Sin embargo, salvo en el caso de dafos contra la vida (homicidio)
o contra la integridad fisica (lesiones), la restituciéon predomina sobre la
indemnizacién. Esta prelacién ya era destacada por Soler, quien afirméd
que “la restitucion es preferente a la indemnizacion y, en consecuencia,
se substituye por indemnizacién de dafios solamente cuando aquélla no
es posible”'?. En el ambito de ciertas infracciones penales, como los deli-
tos patrimoniales que tienen por objeto de accién bienes muebles (hurto,
apropiaciones ilicitas) o inmuebles (usurpacién), “el agente del daio, ilici-
tamente entra en posesion de un bien, privando a su titular de la propiedad,
posesidn, tenencia o del ejercicio de cualquier otro derecho real; por lo que
resulta racional y equitativo que, como primera accion para lograr el equi-
librio, quebrado por el acto dafioso y delictivo, se proceda a la restitucion
del bien que en forma ilicita se encontrara en poder del agente del delito.
Pues, la restitucion en estos casos configuraria la manera mas adecuada de
buscar la reparacion del dafo, dejando a salvo sin embargo, la posibilidad
de realizar la valorizacion del dafo adicional que la accion delictiva hubiera
causado con la privacién del bien a su titular™".

Cuando el bien objeto del delito se encuentre en poder de terceros ajenos
a su realizacion u origen, el art. 94 prevé que éstos pueden demandar una
compensacion de su valor a quienes se los suministraron o transfirieron.
Solo si el bien afectado resulta insustituible, el juez puede imponer el pago
de su valor. Siendo asi, cabe entender, entonces, que la restitucion se llevara
a cabo siempre mediante la coaccion directa del juez para que se restituya
la cosa, por tanto es inaceptable la propuesta del condenado de pagar el
precio de la misma o la indemnizacion correspondiente®*.

319 BRaAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 316 ss.

3 GALvEZ VILLEGAS, 1999, p. 221.
312 SOLER, 1956, p. 531.
313 GALVEZ VILLEGAS, 1999, p. 178 ss.

314 PERA CABRERA, 1987, p. 465.
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Segun la doctrina mayoritaria, la indemnizacién econémica tiene un rol
subsidiario y de complemento frente a la restituciéon. Pero hay que re-
conocer que la indemnizacion tiene un alcance mas amplio que la resti-
tucion®®, debido a que su capacidad reparadora comprende no sélo los
dafos sobre bienes materiales, sino también los dafios inmateriales o0 mo-
rales.

La valoracién de la indemnizacion debe hacerse mediante una evaluacion
ponderada de la naturaleza del dafio y de los perjuicios que éste ha gene-
rado a la victima®'®. Sobre el particular, es importante recordar que el art.
1985 del CC, dispone que la “indemnizacién comprende las consecuen-
cias que deriven de la accién u omisién generadora del dafo, incluyendo
el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir
relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafo producido. El
monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en
que se produjo el dano”

Los jueces no han logrado determinar y aplicar de manera equilibrada y
equitativa las indemnizaciones pecuniarias. Son muy escasas las ejecu-
torias supremas que contienen, en linea de precedente, directivas orien-
tadoras en este dominio. En una decision del 17 de agosto de 1943, se
sefialaba, por ejemplo, que “para fijar la reparacidn civil debe tenerse en
consideracion la situacion en que queda la familia del agraviado, si éste
falleci6 a consecuencia del delito™". Y en la ejecutoria del 28 de enero de
1943, se afirma que “la reparacidn civil por delito de lesiones, debe pagar-
se sin deducir lo invertido por el autor en la curacién del agraviado™®.

Estimamos que para superar esta situacion, debe recurrirse a uno de los
criterios empleados para fundamentar la pena y, a nuestro entender, toda
consecuencia juridica del delito, el mismo que se refiere a “los intereses
de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependen” (art.
45, inc. 3). Por consiguiente, los criterios expuestos en las ejecutorias ci-
tadas no solo resultan pertinentes para la solucién del caso concreto al
cual aluden, sino que sobre ellos debe edificarse una nueva dinamica va-
lorativa del dafo y de su indemnizacién reparadora.

315 Castirro Arva, 2001, p. 140.
316 GALVEZ VILLEGAS, 1999, p. 225 ss.
317" publicada en RT, 1944, p- 25 ss.

318 publicada en RT, 1944, p. 63.
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c. Determinacién de la reparacion civil

El Cédigo carece de reglas especificas sobre los criterios de determinacion
de los aspectos cualitativos y cuantitativos de la reparacién civil. Falta en-
tonces una regla como el art. 69 del CP de 1924 y en la cual se establecia
que “la reparacidn se hara valorando, la entidad del dafo, por medio de
peritos si fuere practicable, o por el prudente arbitrio del juez”. Es lamen-
table también que el legislador haya renunciado a mantener en el cédigo
vigente una disposicion similar a la que propuso el art. 47 del proyecto de
setiembre de 1984.

La reparacion civil debe determinarse, en primer lugar, mediante una valo-
racion objetiva del dafio, es decir del perjuicio material y/o moral ocasiona-
do ala victima. No procede subordinar o mediatizar estas consideraciones
a otros factores (p. ej., la capacidad econémica del autor del delito) o la
concurrencia de circunstancias atenuantes especificas (p. ej., la confesion
sincera mencionada en el art. 136 in fine del CdePP y en el art. 161 del
NCPP). Ese mismo criterio debe primar en el juzgador al momento de de-
finir y cuantificar los alcances de la reparacién civil, especialmente ante la
presencia de dafos graves como la pérdida de la vida, el sufrimiento de
lesiones fisicas o psiquicas o atentados contra la libertad sexual; incluso en
los casos en que la valoracion judicial debe proyectarse hacia condiciones
de contenido ético-social, por ejemplo al decidir el resarcimiento en delitos
contra la intimidad o contra el honor de las personas.

También debe tenerse en cuenta, en coherencia con la objetividad del juicio
de reparacion, el grado de realizacién del injusto penal. Esto implica que
la reparacidn civil tiene que ser menor en una tentativa que en un delito
consumado; en un delito de lesién que en uno de peligro. No comparti-
mos, pues, la posicion doctrinaria y jurisprudencial que estima que al no
producirse un dafio material en la tentativa o en los delitos de peligro, el
perjudicado no tiene derecho a la reparacion®”. En la jurisprudencia nacio-
nal*® se ha afirmado respecto a los delitos de peligro, por ejemplo, “no cabe
negar a priori la posibilidad de que surja responsabilidad civil, puesto que
en ellos se produce una alteracién del ordenamiento juridico con entidad
suficiente, segtin los casos, para ocasionar dafios civiles, sobre el que obvia-
mente incide el interés tutelado por la norma penal que, por lo general y
que siempre sea asi, es de caracter supraindividual. Esta delictiva alteracion

319 MoriLLas CUEVA, 1991, p. 143.

320 AP N° 6-2006/CJ-116, EJ. 10.
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o perturbacién del ordenamiento juridico se debe procurar restablecer, asi
como los efectos que directa o causalmente ha ocasionado su comision”

d. Reglas especiales

El marco legal de la reparacion civil comprende también reglas especiales
que estan destinadas a garantizar su efectividad. Estas disposiciones son las
siguientes:

d.1.Reparacion civil solidaria

Asi lo establece el art. 95, el cual supone que si son dos o mas las personas
responsables del dafo causado a la victima, el pago total de la obligacién
podra exigirse a cualquiera de ellas®'. Esta regla coincide con lo dispuesto
en el art. 1983 del CC. Segun esta norma, en caso de pluralidad de res-
ponsables del dafio, éstos “responderan solidariamente. Empero, aquél que
pago la totalidad de la indemnizacién puede repetir contra los otros, co-
rrespondiendo al juez fijar la proporcién segun la gravedad de la falta de
cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado
de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hard por partes iguales”

La solidaridad del pago de la reparacion civil concierne tanto a los coauto-
res del delito, como también a los participes sean complices o instigadores.
Sin embargo, lo esencial, no es la participacion en el delito sino en la cau-
sacion del dano*?. Al respecto, el art. 1978 del CC presupone esta relacion
al precisar que “también es responsable del dafio aquél que incita o ayuda
a causarlo. El grado de responsabilidad sera determinado por el juez de
acuerdo a las circunstancias”

Es asi mismo responsable solidario el tercero civilmente responsable. Se
trata de quien, sin haber participado en la comisiéon del delito, responde
civilmente por el dafo causado. Esta responsabilidad debe cumplir dos
requisitos: a) que el responsable directo o principal se encuentre en una
relacién de dependencia; lo cual quiere decir que el responsable principal
no debe actuar segtin su propio arbitrio, sino sometido -aunque sea poten-
cialmente- a la direccion y posible intervencion del tercero; y, b) que el acto
generador de la responsabilidad haya sido cometido por el dependiente en
el desempefio de sus obligaciones y servicios. Sobre la relacién de depen-

321 pgxa CABRERA, 1987, Pp- 468 ss.

322 CastiLLo ALva, 2001, p. 156.
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dencia, la doctrina ha sostenido que “ésta puede ser onerosa o gratuita, du-
radera o permanente o puramente circunstancial y esporadica de su prin-
cipal o, al menos, la tarea, actividad, mision, servicio o funcidon que realiza
cuenten, como se ha precisado, con beneplacito, anuencia o aquiescencia
del tercero civil obligado™*.

En este sentido, el art. 1981 del CC declara también la responsabilidad so-
lidaria de aquél que tiene a otro bajo sus 6rdenes “por el dafio que este ulti-
mo cause, si ese dafio se realizo en el ejercicio del cargo o en cumplimiento
del servicio respectivo”

En la medida en que un tercero sea considerado responsable de las conse-
cuencias perjudiciales, debe ser formalmente comprendido en el proceso
para que ejerza su derecho de defensa y, de esta manera, evitar un vicio de
nulidad insubsanable en el proceso.

d.2. Transmicion por herencia de la reparacion civil

A diferencia de la pena, que se extingue por la muerte del condenado, la
reparacion civil se transmite a la sucesion del obligado o del acreedor del
monto indemnizatorio. El art. 96, sin embargo, limita esta transmision
“hasta donde alcancen los bienes de la herencia”. Esto tiene su fundamento
en el art. 1218 del CC, que establece que “la obligacion se transmite a los
herederos, salvo cuando es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha
pactado en contrario”

En base al art. 71 del CP de 1924, se sostuvo, entre nosotros, la transmision
hereditaria de la reparacion civil no alcanzaba al tercero civilmente respon-
sable*. Esto es, actualmente inadmisible porque el Cédigo no diferencia
entre sujetos obligados. En su art. 96, se refiere de modo genérico a los
“herederos del responsable” y no al “ofensor” como ocurria en el Codigo
de 1924.

La obligacion debe haber sido fijada en una sentencia anterior al falleci-
miento del imputado. Por tanto, si el procesado fallece antes de dicha reso-
lucién judicial no cabe demandar a sus herederos el pago de la reparacion
civil que se establezca para otros agentes del delito en forma solidaria. Al
respecto, la jurisprudencia nacional ha mantenido, de manera constante,

323 SaN MARTiN CASTRO, 1999, p. 209.

324 PgefNa CABRERA, 1987, Pp- 469 ss.
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una posicion coherente y que fue inicialmente expresada por la ES del 6 de
mayo de 1939. Segun esta resolucion: “la disposicion del art. 71, que esta-
blece que la obligacién de la reparacion civil pasa a los herederos del ofen-
sor, no puede entenderse sino en el sentido de que este fallezca después de
condenado y con la obligacién preexistente de esa responsabilidad, por lo
que si uno de los acusados fallece en el curso de la instruccién no se puede
condenar a sus herederos al pago de la reparacién civil™.

d.3. Nulidad de los actos de disposicion patrimonial que afec-
tan la reparacion civil

El art. 97 contiene una importante garantia para la efectividad de la re-
paracion civil y que también fue prevista en el art. 74 del CP de 1924.
Consiste en considerar nulos todos los negocios juridicos que, con pos-
terioridad a la produccion del dafo, realice el sujeto obligado y que estdn
dirigidos a disminuir su capacidad de responder civilmente. En ese senti-
do, se ha destacado que la disposicién que comentamos “estd encaminada
a evitar los fraudes, sustracciones o simulaciones patrimoniales de los
imputados, con la finalidad de evitar el cumplimiento de la reparacidon
civil™**,

Esta nulidad comprende incluso el crédito de terceros, salvo que éstos ha-
yan obrado de buena fe. En la ES del 28 de abril de 1947, ya se afirmé que la
“reparacion civil mandada pagar por sentencia ejecutoriada, tiene caracter
privilegiado, conforme a los arts. 65 y 74, sin que sea pertinente promo-
ver terceria fundada en obligaciones posteriores a la comision del hecho
delictivo™?.

Para reforzar la garantia establecida en el art. 97, se ha declarado que es
punible “el responsable civil por un hecho delictivo que, con posterioridad
a la realizacion del mismo y con la finalidad de eludir total o parcialmen-
te el cumplimiento de la reparacion civil correspondiente, realiza actos de
disposicién o contrae obligaciones que disminuyan su patrimonio, hacién-
dose total o parcialmente insolvente” (delito de insolvencia provocada, art.
417-A).

325 RT, 1939, p. 242.
326 PERA CABRERA, 1987, p. 472.
327 RJP, 1947, p. 460.
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d.4. Capacidad de accion contra terceros no incluidos en la
sentencia penal

Mediante el art. 99 se otorga al agraviado, la facultad de iniciar una accién
civil contra terceros obligados a resarcir, pero que no fueron considerados
en la sentencia emitida en el fuero penal. Es una norma innovadora, pues
no se preveia disposicion similar en el CP de 1924. Ese derecho de accién
implica el ejercicio de una litis complementaria en la via procesal corres-
pondiente. Es de estimar, sin embargo, que la demanda contra el tercero
debera partir de las constataciones procesales que se hayan verificado en
el proceso penal y que lo vinculen con las consecuencias civiles del delito.
De modo que esta disposicion esta también referida al tercero civilmente
responsable®®.

d.5. Retencion para asegurar el pago de la reparacion civil

La regla establecida en el art. 98, tampoco prevista en el Céddigo Maurtua,
busca asegurar el pago de la reparacion civil, afectando directamente, los
ingresos ordinarios que obtiene el sujeto responsable con su remuneracion
laboral. Cabe recordar que medidas de esta naturaleza se aplican también
en otros casos, como en el pago de la pena de multa (art. 44). Sin embargo,
el articulo citado limita la posibilidad de la retencién hasta un tercio de la
remuneracion del obligado; de manera que la reparacion civil puede ser cu-
bierta de modo fraccionado, lo que hace compatible el derecho a la repara-
cion del agraviado con las necesidades basicas del obligado y de su familia.

Finalmente, sefialemos que la utilizaciéon de esta medida es subsidiaria y
esta condicionada a que el sujeto obligado carezca de bienes realizables,
lo cual, sin embargo, no equivale, necesariamente, a una situacién de in-
solvencia absoluta o relativa como parece entender un sector de nuestra
doctrina®”.

d.6. Obligacion de resarcimiento existe en tanto subsista la
accion penal

En el art. 100, se establece una excepcion a las reglas sobre prescripcion
de las acciones civiles de naturaleza extracontractual. La cual concuerda
con lo estatuido en el parrafo ab initio del art. 2001, inc. 4, del CC. En esta

328 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 318.

329 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 319.
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disposicidn se establece que “prescriben, salvo disposicion diversa de la ley
(...). Alos dos afios, la accion de anulabilidad, la accién revocatoria, la que
proviene de pensién alimenticia, la accién indemnizatoria por responsa-
bilidad extracontractual y la que corresponda contra los representantes de
incapaces derivadas del ejercicio del cargo™.

Lo dispuesto por el art. 100 —con el fin de preservar el derecho de accién
indemnizatoria del afectado por el delito- no debe ser desnaturalizado me-
diante la declaracion de formas de extincion de la accién penal que res-
pondan a dudosas razones de “politica criminal”. Pensamos, por ejemplo,
en normas coyunturales como la derogada Ley N° 26832, del 03 de julio de
1997, que introdujo una modalidad de sobreseimiento en el art. 51 (sobre
concurso real retrospectivo). Esta disposicion autorizaba extinguir la ac-
cién penal cuando el delito, posteriormente descubierto, tuviera una pena-
lidad conminada menor que la pena impuesta por el delito materia de un
primer juzgamiento. Por tanto, no cabe inferir de la categérica aseveracion
que se hace de que “si se considera que la accidn civil sélo puede funcionar
con correlacion con la accién penal, es natural que si esta ultima deja de
producir efectos juridicos por cualquier causa legal, aquella, como conse-
cuencia tenga que extinguirse, salvo los casos en que por expresa disposi-
cién legal subsiste la obligaciéon de la reparacion civil ™.

Teniendo en cuenta lo expuesto, quizas hubiera sido mejor prever en el
Cédigo la regla propuesta en el art. 56 del proyecto del CP de setiembre de
1984, en cuyo parrafo final se disponia que “las causas de extincion de la
accion penal y de la pena no se extienden a las obligaciones civiles del de-
lito”. Esta disposicion figuro6 en los proyectos de octubre de 1984 (art. 104),
1985 (art. 107), 1986 (art. 105), 1989 (art. 102) y de 1990 (art. 102); pero,
sin mayor explicacion, no fue incluida en el proyecto definitivo de abril de
1991 (arts. 92 a 101).

e. Reparacion civil y eximentes de responsabilidad penal

El art. 20 define diferentes supuestos de atipicidad, justificacion e inculpa-
bilidad. Asi mismo, en la parte especial del Cddigo, se han regulando diver-

330 Ppara Roy Freyre el art. 100 ha modificado esta disposicion civil, Cfr. RoY FREYRE, 1998, p.

32. De otro lado, Castillo Alva sostiene que dicha norma mantiene su efectividad extintiva
sdlo en tanto el perjudicado haga valer su pretension resarcitoria en la jurisdiccion civil y
renuncie a la penal, Cfr. CASTILLO ALVA, 2001, p. 162 ss.

331 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 319.
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sas causales de exclusion de pena o excusas absolutorias. Sus efectos se dan,
esencialmente, sobre la configuracion del delito (injusto culpable) o sobre la
consecuencia punitiva (pena, medida de seguridad o consecuencia acceso-
ria), pero no siempre afectan la obligacion de resarcir el dafo. Efectivamente,
en la medida que la conducta del agente sea tipica y antijuridica la obligacion
de reparar civilmente existe, ain cuando el imputado no haya obrado culpa-
blemente (p. ej., por falta de capacidad penal, error de prohibicién insupera-
ble). Por el contrario, no cabe responsabilidad civil si los hechos son atipicos
o si el agente obr6 bajo el amparo de una causa de justificacion®.

Si por razones de utilidad social, la pena deviene en innecesaria la repa-
racion civil subsiste. Asi, lo establece expresamente el art. 208. Lo mismo
debe admitirse respecto al art. 406 que se refiere a los delitos de encubri-
miento real y personal. Desafortunadamente, en la praxis judicial todos
estos criterios no son aplicados por los 6rganos jurisdiccionales. En ese
sentido, frecuentemente se omite aplicar la reparacion civil pese a que de
lo actuado en el proceso penal ha quedado acreditado un injusto del que
es autor el imputado, aun cuando no sea culpable o no sea necesario im-
ponerle una pena. Lo grave de esto es que el Ministerio Publico que por
mandato legal debe perseguir el pago de la reparacion civil suele convalidar
o allanarse a esta errada decision judicial.

3. Anteproyecto de CP de 2009

El Anteproyecto de CP de 2009 pone en evidencia que sus autores dieron
prioridad a la regulaciéon de la reparacion civil y voluntad para actualizar
sus contenidos y funciones.

Un primer aporte es el de independizar las reglas sobre la reparacién civil
de aquellas destinadas al decomiso y a las consecuencias accesorias aplica-
bles a personas juridicas (reunidas en un solo titulo en el cédigo vigente).
De esta manera se busca superar graves confusiones y errores practicos de
los jueces “como cuando se afectan bienes y ganancias del delito con fines
de pago de la reparacion civil, o cuando se traba embargo (y no incauta-
cién) sobre los efectos y ganancias del delito, o cuando se asume que la
reparacion civil o el decomiso tienen caracter de consecuencias penales del
delito™*.

332 BRAMONT AR1AS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 102; MORILLAS CUEVA, 1991, p. 149 ss.

333 GALvEZ VILLEGAS, 2009, p. 108.
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En cuanto a las normas especificas, por ejemplo, en el art. 101, referente
al accionar civilmente contra terceros no comprendidos en la sentencia u
otra resolucion definitiva, se prevé que se puedan demandar a los mismos
agentes del delito cuando tampoco hubiesen sido comprendidos por el fallo
condenatorio por diferentes razones (exclusion de responsabilidad penal).
En el art. 98, se incluye como responsables civiles directos a los asegurado-
resy se precisa que “en caso de que el monto asegurado no alcance para cu-
brir el integro de la reparacion civil fijada por el Juez, el saldo sera cubierto
solidariamente por el agente del delito o el tercero civil, de ser el caso”.

Lamentablemente, el anteproyecto ha omitido reglas orientadoras sobre
la determinacion judicial de la reparacion civil. Una disposicion con tales
contenidos hubiera sido de mucha ayuda para optimizar el quehacer juris-
diccional en este ambito.

V. Reparacion civil y jurisprudencia

En lo referente a la reparacion civil, las resoluciones judiciales muestran
muchas deficiencias. Al parecer, los jueces penales carecen todavia de una
adecuada aptitud técnica para fijar, con razonable acierto y equidad, las
restituciones e indemnizaciones que corresponden a los agraviados por la
comision de un hecho punible. Asi, nuestra jurisprudencia es incoherente
en la medida en que en algunos casos ampara el resarcimiento en deter-
minadas condiciones y magnitud y, en otros casos similares, se determina
la magnitud del dafio de manera totalmente distinta sin dar razén o moti-
vacion alguna. Asi mismo, los montos que establece a titulo de reparacion
civil son exiguos y no corresponden a la real magnitud del dafio causado y
probado en el proceso. Al respecto, “no se exponen los criterios seguidos
para determinar el hecho dafnoso, el dafo, la relaciéon de causalidad entre
ambos, el factor de atribucidon de responsabilidad y el resarcimiento. De
modo que puede pensarse que los jueces siguen pensando conforme a los
criterios esgrimidos en el derogado CP de 192475,

Tal vez como se expuso anteriormente, un factor que limita de modo rele-
vante la determinacién adecuada de la reparacion civil sea, justamente, la
ausencia de normas que orienten al juez en dicha tarea. Como se recordara,
el CP de 1924, aunque de modo limitado, contenia en su art. 69 algunas
pautas generales para decidir sobre la magnitud de la reparacion civil, pero

3% GALvEZ VILLEGAS, 2005, p. 352.
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que no fueron reproducidas por el cédigo vigente. En efecto, en dicho dis-
positivo se precisaba que “La reparacion civil se hara, valorando la entidad
del dano, por medio de peritos si fuese practicable, o por el prudente arbi-
trio del juez”

Por consiguiente, ante la falta de disposiciones legales los jueces no tienen
otra posibilidad que recurrir a su “prudente arbitrio”. Sin embargo, en el
ejercicio de este criterio se han ido mezclando algunos factores ajenos al
dafio emergente o al lucro cesante, como la situacién econdémica del con-
denado, lo que ha distorsionado, en gran medida, la evaluacién cualitativa
y cuantitativa que corresponde hacer sobre la reparacion civil en términos
de responsabilidad extracontractual.

Ademas, es importante advertir que las reglas del art. 46 estan orientadas
a la determinacién de la pena y no a las consecuencias civiles de un delito
que exigen por su propia naturaleza una valoracién predominantemente
objetiva®.

Por lo tanto, es de considerar, de lege ferenda, que una reforma del Cédigo
debera incluir reglas similares a las que contuvo el art. 115 del CP espaiiol
de 1995 o en los arts. 45 a 47 del CP nicaragiiense. En el articulo espaiol,
se disponia que “Los jueces y tribunales, al declarar la existencia de respon-
sabilidad civil, estableceran razonadamente, en sus resoluciones las bases
en que fundamentan la cuantia de los dafos e indemnizaciones, pudiendo
fijarla en la propia resolucién o en el momento de su indemnizacion”.

Del analisis de la jurisprudencia sobre reparacion civil se constatan funda-
mentalmente dos tipos de problemas. En primer lugar, es frecuente que se
establezca un monto de reparacion civil que resulta desproporcionado en
relacion con la naturaleza y las caracteristicas del dafio ocasionado con el
delito. En segundo lugar, se aprecia también de modo reiterado que los jue-
ces recurren a férmulas generales y omiten sefalar las razones especificas
que justifican el monto de la reparacion civil**°.

Por ejemplo, en la ES del 21 de abril de 1998, Exp. N° 3897-97 Lima y la ES
del 1 de setiembre de 1997, Exp. N° 6363-96 La Libertad, se pone de relieve
la ausencia de criterios de valoracidon uniformes para decidir los alcances
de la indemnizacién aplicable. La primera resolucién cuestiona expresa-
mente que: “la reparacion civil fijada por la Sala Penal Superior a favor del

335 Diferente, al respecto BRAMONT AR1AS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 1995, p. 304 ss.

36 GALVEZ VILLEGAS, 2005, p. 352 ss.
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Estado no guarda proporcion con la magnitud de los dafios irrogados, por
lo que resulta pertinente aumentarla en forma prudencial”. El nuevo monto
establecido en esta misma sentencia representé un aumento de 150% con
relacion al monto establecido en la sentencia de primera instancia.

En la segunda resolucion, la Corte Suprema incluye, como un factor para
graduar prudentemente el monto de la reparacidn civil, la capacidad eco-
nomica del condenado, criterio que no tiene ninguna relacién con la exten-
sién o gravedad del dafo producido. En esta ocasién parece que el juzgador
decidié compensar el monto inicialmente fijado por la Sala Penal Superior,
en atencion a la débil situacién econdémica personal de los sentenciados, y
asi reducir el monto de la reparacion civil fijada en un 200%.

Con acierto, la Corte Suprema declard, mediante la ES del 13 de octubre
de 1992, Exp. N° 903-92-A Hudnuco, que la reparacién civil debe expre-
sarse siempre en moneda nacional y no en atencion a valores o unidades
de referencia como pueden ser las remuneraciones minimas vitales. Por el
contrario, vuelve a afirmar, incorrectamente, que debe tenerse en cuenta la
capacidad econdmica de los obligados.

Es interesante destacar, desde una perspectiva psicosocial, que la constante
preocupacion judicial por las condiciones econémicas del agente del delito
guarda relacion con el objetivo practico de hacer viable el pago de la repa-
racion civil. Esto es sobre todo evidente en los casos de suspension de la
ejecucion de la pena, donde la reparacidn civil se consigna como regla de
conducta. En nuestra praxis judicial este tipo de valoraciones y actitudes
afecta la aplicacion adecuada de las normas sobre reparacion civil.

La ES del 7 de junio de 2005, Exp. N° 948- 2005 Junin, es muy atinada en la
medida en que descarta todo efecto de la confesion sincera sobre el monto
de la reparacion civil. Se afirma “que la confesién sincera del encausado
no puede ser valorada como presupuesto para establecer la cuantia de la
reparacion civil -que no es una pena-, en tanto que esta reservada, de ser el
caso, para rebajar la pena del confeso a limites inferiores del minimo legal,
que la naturaleza de la accion civil ex delito es distinta pues tiene como
finalidad reparar el dafio o efecto que el delito ha tenido sobre la victima y,
consecuentemente, debe guardar proporcion con los bienes juridicos que
se afectan”

En cuanto los acuerdos plenarios de la Corte Suprema, se constata que no
existen a pesar de la importancia practica de los problemas presentados. La
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excepcion es el acuerdo en el que se afirma posibilidad legal de aplicar el re-
sarcimiento en delitos de peligro®”. En una ES de eficacia vinculante (del 14
de abril de 2005, RN N° 216-2005 Huanuco) se aborda aspectos relaciona-
dos con la reparacion civil y se afirma la condicion integral de la reparacion
civil que se establece en una primera sentencia contra varios procesados
que son juzgados por el mismo delito pero en juzgamientos sucesivos®*.

337 AP N° 6-2006/CJ-116, del 13 de octubre de 2006.
338 ES de la Sala Penal Permanente del 14 de abril de 2005, RN N° 216-2005 Hudnuco.
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