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La Reparacion civil derivada de los delitos de corrupcién en
agravio del Estado: ;qué derecho no patrimonial se lesiona?
Parte 1

(*) (*)
1. Introduccion

Desde la caida del régimen de Alberto Fujimori, el Estado ha iniciado una serie de denuncias penales por delitos
de corrupcion. El comun denominador de las mismas, asi como de los dictamenes fiscales y las sentencias es la
carencia de fundamentacion juridica de la reparacion civil en agravio del Estado. Ello redunda en el hecho que no
se otorguen indemnizaciones o estas sean infimas (por no decir risibles), lo cual genera un incentivo perverso
para seguir delinquiendo. La causa de este problema es el desconocimiento, por parte de los operadores
juridicos penales, de las nociones basicas de la responsabilidad civil, asi como de la individualizacion del derechao
no patrimonial que se lesiona, aunado a una falta de criterios para cuantificar este tipo de dafno.

Veamos algunos ejemplos:

i) La Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, con Resolucion No. 05-02-2008 (Lima), del
4 de mayo del 2009, impuso solidariamente a cuatro ex parlamentarios (transfugas a sueldo subvencionados por
Vladimiro Montesinos con el dinero del Estado) el pago de S/. 1°000,000.00 por reparacion civil derivada del delito
de cohecho pasivo impropio y receptacion.

ii) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, con Resolucién No. 984-2005 (Junin), del
07.06.05, impuso a un ex Director de un centro educativo de menores que se apodero del US $ 1,900.00,
destinados a la adquisicion de computadoras, el pago de S/. 1,000.00 por reparacion civil derivada del delito
contra la administracion publica -peculado- en agravio del Estado y del centro educativo, pagando S/. 500.00 a
cada uno.

iii) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, con Resolucién No. 07-2007, del 7 de octubre del
2009, impuso a una ex parlamentaria, por el delito de nombramiento ilegal para cargo publico, el pago de S/.
30,000.00 a favor del Estado.

iv) La Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, en el Expediente AV-23-2001, con Resolucion del 20
de julio del 2009, impuso a una ex presidente de la Republica, por los delitos contra la administracion publica -
peculado doloso en agravio del Estado y contra la fe publica- falsedad ideoldgica en agravio del Estado, el pago
de S/. 3°000,000.00 solidariamente con otros tres encausados.

Se observa que es comun que en las denuncias por estos delitos, en el caso que el Estado se constituye como
parte civil, se pide una cantidad de dinero “por todo concepto” (y que las sentencias también siguen ese tenor al
otorgar la indemnizacion); pero lo que se tiene que hacer es identificar cada uno de los dafos, vale decir, dafo
emergente, lucro cesante y dafio a la persona, fundamentarlos y solicitar el monto respectivo. Ello, a efectos de
una correcta administracion de justicia en beneficio de la parte civil y de la misma sociedad. El juez penal no debe
ser una suerte de adivino de las pretensiones de la parte civil en el proceso penal. A efectos de una adecuada
reparacion, la parte civil debe individualizar y fundamentar exactamente los dafios de los cuales se esta
solicitando indemnizacion.

Si bien es cierto que el articulo 1 de la Ley Organica del Ministerio Publico establece que éste tiene como
obligacién velar por la reparacion civil en un proceso penal y en su articulo 92 que la acusacion escrita debe
contener el pedido reparatorio, asi como el articulo 285 del Cédigo de Procedimientos Penales que la sentencia
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condenatoria debera fijar el monto de la reparacion civil, fiscales y jueces solo establecen un monto sin

individualizar los danos ni motivarlos([1]). Los fiscales y los jueces penales no estan exentos del deber de
fundamentar sus decisiones en lo que a la reparacion civil se refiere.

No puedo dejar de citar la sugestiva doctrina en la cual se propone una diversa interpretacion de estas
coordenadas legislativas. Asi, “sélo cuando exista una voluntad expresa del agraviado (o, en general, de todo
perjudicado) de constituirse en parte civil dentro de un proceso penal, al sufrir un dafio como consecuencia de la

comision (u omision) de un delito, debe dictarse junto a la sentencia condenatoria la reparacion civil’(2), En este
mismo sentido, se afirma que, de sostener lo contrario, se nos lleva al absurdo de “una demanda sin

demandante™(3)). Frente a ello, autorizada doctrina penal observa que “el Ministerio Publico en estos casos
ostenta una legitimacion extraordinaria, dado que no es el titular del derecho subjetivo privado, pero por
disposicion de la ley actia en nombre propio aunque afirmando derechos subjetivos ajenos; la ley, pues, concede

al Fiscal una posicion habilitante para formular la oportuna pretension civir’((4), En mi opinion, si bien es cierto
gue no obstante se establezca legalmente la obligatoriedad de fijar la reparacion civil, haya o no constitucion en
parte civil, jueces y fiscales no cumplen con otra obligacién impuesta por ley que es la de la fundamentacion de
sus decisiones. Es hora que estos operadores juridicos asuman con responsabilidad sus funciones.

2. El forzoso andlisis desde la perspectiva de la responsabilidad civil

Tanto en las denuncias penales, como en las acusaciones fiscales y en las sentencias, abogados, fiscales y
jueces omiten el andlisis de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil, entendiendo que la reparacion
civil es un mero apéndice de la identificacion del tipo penal. El analisis de la responsabilidad penal es
independiente y distinto del analisis de la responsabilidad civil, por ello es imperativo efectuarlo. Sélo con el
animo de individualizar los elementos constitutivos de la responsabilidad civil, éstos son:

i) La imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el sujeto para hacerse responsable civilmente por los
dafios que ocasiona.

ii) La ilicitud o antijuridicidad, vale decir, la constatacion que el dafo causado no esta permitido por el
ordenamiento juridico.

iii) El factor de atribucién, o sea, el supuesto justificante de la atribucion de responsabilidad del sujeto.
iv) El nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento lesivo y el dafio producido.
v) El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas de la lesién de un bien juridico tutelado.

Creo pertinente incidir en el descuidado analisis causal, desde el punto de vista de la responsabilidad civil (no
penal). Asi, el objeto del nexo causal tiene doble relevancia(l®):

a) Para el aspecto del evento lesivo (causalidad de hecho o factica), se procede a la reconstruccion del hecho a
los efectos de imputacién de la responsabilidad.

b) Para el aspecto del dafio resarcible ( causalidad juridica), se determinan las consecuencias dafiosas que el
responsable debera resarcir(6)).

En efecto,

“una cosa es emplear la causalidad con el fin de imputar un hecho a un sujeto, en el concurso de otros factores,
como la culpa, el dolo, la preposicidon (de un tercero), el ejercicio de una actividad riesgosa, la custodia, el ser
propietario (aqui se debe responder a la pregunta: ;quién ha sido?) y otra cosa es emplear la causalidad para
estimar el dafio patrimonial, es decir, para determinar la relevancia juridica de las consecuencias
economicamente desfavorables dependientes del hecho ilicito (aqui se debe responder a la pregunta: ;cuanto

debe pagar el responsable?)([7]).

Como correlato de ello, la finalidad de la causa es doble: “imputar al responsable el hecho ilicito y establecer la



entidad de las consecuencias perjudiciales del hecho que se traducen en el dafio resarcible”(8]). Sin embargo, se
afirma que este binomio sdlo se trata de un uso linguistico aceptable, porque tanto la causalidad natural como la

juridica, son “criterios de calificacién normativa”(()).

Resulta importante distinguir([m]):
a) La causa, que produce el efecto.

b) La condicién, que si bien, no lo produce por si, de alguna manera permite o descarta un obstaculo. Es “todo
antecedente sin el cual el resultado no se habria producido, todo elemento que no puede ser eliminado con el

pensamiento sin que haga faltar el efecto™(11]),

El articulo 1985 del Cadigo Civil, invocado por el demandante, regula lo siguiente: “La indemnizacién comprende
las consecuencias que deriven de la accion u omisidn generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio
a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido. El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo”.

En materia de causalidad de hecho, vale decir, (frente al interrogante de quién es el responsable), este articulo
recoge la teoria de la causalidad adecuada. Esta teoria busca entre todas las condiciones aquella (o aquellas)
que ha(n) influido de manera decisiva en la produccién del evento danino. Hay una vision funcional del analisis
causal.

Esta teoria entiende como causa de un evento, aquella conducta que, segun un juicio ex ante, resulte adecuada

para determinar el efecto sobre la base del id quod prelumque accidit!'2]). Asi, en la causalidad adecuada, “la
relevancia juridica de la condicion esta en funcién del incremento, producido por ésta, de la objetiva posibilidad de

un evento del tipo de aquel efectivamente verificado™(13)). Hay causalidad adecuada, “entre un acto o actividad y
un dafio, cuando concluimos, sobre la base de la evidencia disponible, que la recurrencia de ese acto o actividad

incrementara las posibilidades de que el dafio también ocurrira”([4]). Para esta teoria, “no es causa cada
condicion del evento, sino solo la condicion que sea ‘adecuada’, ‘idonea’ para determinarlo. No se consideran, por
tanto, causados por la conducta, aquellos efectos que se han verificado de manera disforme del curso normal de
las cosas. El procedimiento para individualizar la adecuacion se vale de un juicio ex ante: se remonta al momento

de la accion y se juzga como si el evento debiese aun producirse”([15]). Asi, “para establecer cual es la causa de
un dafio conforme a esta teoria es necesario formular un juicio de probabilidad, o sea considerar si tal accién u
omision del presunto responsable era idénea para producir o regular normalmente, un resultado; y ese juicio de
probabilidad no puede hacerse sino en funcién de lo que un hombre de mentalidad normal, juzgada ella en

abstracto, hubiese podido prever como resultado de su acto™([16]).

3. Sobre el bien juridico tutelado en este tipo de delitos y su correspondencia con el derecho de la
persona juridica-Estado lesionado

Se observa que el titular del bien juridico es la administracion publica o el Estado. Asi, “es interesante destacar
que si bien el derecho penal toma a la administracion publica como objeto de tutela en su dimensién objetiva o
material, es decir, como actividad funcional, sin embargo es el Estado como érgano global —y la diversidad de
instituciones (dimension subjetiva)- quien asume la titularidad del sujeto pasivo. Se produce asi el fenémeno de la
integracion de los dos ambitos de la administracién publica a través del derecho penal”([m). En este orden de
ideas, se afirma que “no se trata de proteger a la Administracion per se, ni a su prestigio o dignidad, sino a

la actividad publica’, concretamente, su “correcto funcionamiento”((18]). Por ello, “se busca proteger penalmente
el normal, correcto y transparente desenvolvimiento o desempefio de la administracién publica, orientada siempre

al logro de su fin ultimo cual es el bien comun”(19]),

Existe un sujeto pasivo genérico, que es el Estado y un sujeto pasivo especifico, que recae en la entidad estatal
afectada o el funcionario “en determinados casos delictivos cometidos por particulares”([zo]). No siempre
coinciden el sujeto pasivo (titular del bien juridico) con la victima del delito (aquel que resulta directamente
agraviado),



“esto ocurre en algunas de las modalidades delictivas cometidas por funcionarios y servidores publicos donde
existen agraviados directos distintos a los entes estatales (generalmente los particulares) que resultan lesionados
en sus derechos o intereses con los actos vulneratorios del bien juridico administracion publica. Es el caso, por
ejemplo, del abuso de autoridad (articulos del 376 al 378, segundo parrafo), de la concusion (articulo 382) o con
opiniones dispares en el trafico de influencias (articulo 400), en tales situaciones se habla de sujeto pasivo y

victima por separado”((21),

De los ejemplos vistos, se individualizan los delitos de cohecho, peculado y nombramiento ilegal del cargo
publico. El delito de nombramiento ilegal para cargo publico esta tipificado en el articulo 381 del Cédigo
Penal((22]). El bien juridico tutelado es “preservar la legalidad de los nombramientos de los sujetos publicos,
protegiendo a la administracion publica de irregularidades en el ingreso, afirmando el prestigio de la
administracion publica, que debe hallarse al margen de cuestionamientos sobre la idoneidad y calidad de sus
cuadros y componentes humanos”((23)).

El delito de peculado doloso esta tipificado en el articulo 387 del Codigo Penal((24]), Se afirma que:

“el objeto genérico de la tutela penal es proteger el normal desarrollo de las actividades de la administracién
publica. Por tratarse el peculado de un delito pluriofensivo, el bien juridico se desdobla en garantizar el principio
de no lesividad de los intereses patrimoniales de la administracidén publica, asegurando una correcta
administracion del patrimonio publico, y b) evitar el abuso que quebranta los deberes de lealtad y probidad,
garantizando el principio constitucional de fidelidad a los intereses publicos a que estan obligados los

funcionarios y servidores™([25)).

En el delito de malversacion de dinero o de bienes, tipificado en el articulo 389 del Cédigo Penal ((26]), el bien

juridico tutelado es: “la regularidad y buena marcha de la administracién publica. El objeto especifico de la tutela
penal es preservar la correcta y funcional aplicaciéon de los fondos publicos, es decir, la racional organizacién en
la ejecucién del gasto y en la utilizacion y/o empleo del dinero y bienes publicos. En suma, se trata de afirmar el

principio de legalidad presupuestal, esto es, la disciplina y racionalidad funcional en el servicio((27]),

En el delito de cohecho o corrupcion, concretamente, el cohecho pasivo propio, que esta tipificado en el articulo

393 del Caodigo Penal(28)), el bien juridico tutelado es “proteger el principio de imparcialidad en el
desenvolvimiento de las funciones y servicios por parte de los sujetos publicos, lo que se expresa en la
necesidad de asegurar un marco ideal caracterizado por la ausencia de interferencias en la adopcion de las

decisiones publicas”(29). En el delito de enriquecimiento ilicito, tipificado en el articulo 401 del Codigo Penal ((30))
el bien juridico tutelado es:

“garantizar el normal y correcto ejercicio de los cargos y empleos publicos, conminando juridico-penalmente a
funcionarios y servidores a que se ajusten sus actos a las pautas de lealtad y servicio a la nacion. No es el
patrimonio el punto de atencidén de la norma penal, no obstante que el sujeto publico se haya enriquecido
ilicitamente con los dineros del Estado o de procedencia particular y que de su incremento significativo como dato
material se concluya por la existencia objetiva del delito, sino la necesidad de controlar los intereses

crematisticos desmedidos del funcionario y servidor publico”((31),
4. ¢Qué derecho no patrimonial del Estado se lesiona?

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. En efecto, lo que el
funcionario publico lesiona es la institucionalidad, entendida como un atributo basico del Estado de Derecho, en e
cual sus drganos y representantes, tienen el imperativo de actuar en pos del bien comun, aplicando las normas
imparcialmente y sirviendo a los ciudadanos. Es hora que los operadores juridicos (abogados y jueces)
comiencen a internalizar que esta es una mision ineludible de los servidores publicos y reclamen e impongan,
respectivamente, indemnizaciones (se entiende, adecuadamente fundamentadas) que verdaderamente sean
disuasivas y no hagan que dicha institucionalidad sea un escenario de ciencia-ficcion.

He de precisar que la identificacion del derecho no patrimonial lesionado no es pacifica. En efecto, un sector de la



doctrina y jurisprudencia individualiza la lesion del derecho a la imagen. Respecto de este derecho, se entiende
que existe:

“una duplice forma de tutela por parte del ordenamiento juridico: una, denominada directa, dirigida a garantizar a
los ciudadanos el derecho a no ser lesionados por parte de terceros en la utilizacion de la propia imagen,
entendida como reproduccion o representacion del aspecto fisico corporal; la otra, denominada indirecta, dirigida,
en cambio, a tutelar el prestigio de la persona, entendido como consideracién que la sociedad tienen de cada

individuo”(132]),

En este orden de ideas, “cuando se habla de dafio a la imagen de la Administracion Publica solitamente se hace

referencia a un dano que es ontolégicamente diverso del dafio a la imagen del privado”([33]). Se agrega que la
configuracion civilista del ilicito del abuso de la imagen ajena “puede ser concebida, no sélo como
aprovechamiento de la imagen material, sino también como abuso de la imagen, entendida en sentido
metafdrico”((34]). Metaforas aparte, cuesta entender como se puede subsumir en una sola categoria dos dafios
ontolégicamente distintos.

Otro sector de la doctrina opina que, “viciando la relacidon de confianza con la Comunidad administrada, el dafio a
la imagen de la administracion ocasiona una disminucion de la funcionalidad de la misma administracion™(3%)). se
agrega que, “el comportamiento ilicito del dependiente publico lesiona en ultimo analisis el interés de la
colectividad a una administracion eficiente, eficaz, econdmica e imparcial, a la cual debe corresponder, por

expreso dictado constitucional, la imagen de la Administracion Publica”((36]).

Entonces, “la lesion a la imagen se configura como dafo publico en cuanto lesién al buen andamiento -en razén
de la pérdida de confianza y credibilidad de la Administracion-, y como tal, se convierte en fuente de
responsabilidad administrativa para el dependiente publico que ha realizado un comportamiento gravemente

ilicito idéneo a producir una pérdida de prestigio y una grave disminucion de la personalidad pL’Jinca”([37]).

Se individualiza en los empleados y funcionarios publicos un deber de tutelar la imagen de la Administracion,
como “un valor de ética publica objetivado normalmente en los cédigos de comportamiento de los empleados

publicos([38)). Es el caso del punto 2, del articulo 6 de la Ley 27815, del Cédigo de Etica de la Funcion Publica,
del 12 de agosto del 2002, el cual establece que el servidor publico actua de acuerdo, entre otros, al principio de
probidad, en los siguientes términos: “Actua con rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés
general y desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por si o por interpésita persona”.

La razon de ser de la observancia de este principio, como los demas que estan consagrados en la ley, la
encontramos en el articulo 5 del Reglamento de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica, Decreto
Supremo No. 033-2005-PCM, del 18 de abril del 2005, el cual establece que: “Los principios, deberes y
prohibiciones éticas establecidas en la Ley y en el presente Reglamento, son el conjunto de preceptos que sirven
para generar la confianza y credibilidad de la comunidad en la funcion publica y en quienes lo ejercen.

Los empleados publicos estan obligados a observar los principios, deberes y prohibiciones que se sefialan en el
capitulo Il de la Ley”.

Entonces, no sélo es un imperativo ético, sino también una obligacién del empleado publico, el ser honesto, a
efectos de generar en la colectividad confianza y credibilidad en la administracion publica: la razén de ser de esta
prescripcion es la tutela de la identidad institucional del Estado.

Creo que es necesario depurar los siguientes conceptos:

1. El derecho a la imagen es la situacion juridica en la que se tutela la semblanza fisica del sujeto,
protegiéndola a efectos que su reproduccidon sea exacta sin que se extraiga de su contexto y sin que sufra
alteraciones. Como tal, este derecho es una manifestacion de la identidad en su sentido estatico. Esta
regulado en el articulo 15 del Cadigo Civil, el cual prescribe que:

“Laimagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto
sin el asentimiento de su cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.



Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad de
la persona, por el cargo que desempefie, por hechos de importancia o interés publico o por motivos de indole
cientifica, didactica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que se
celebren en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacion de la imagen o la voz atente contra el
honor, el decoro o la reputacion de la persona a quien corresponden”.

2. El derecho a la identidad es una situacion juridica en la que se tutela la identificacion de los sujetos de
derecho (identidad estatica), en la que se encuentran datos como el nombre, el domicilio, las generales de
ley, entre otros, asi como su proyeccion social (identidad dinamica), vale decir, el conglomerado ideoldgico
de una persona, sus experiencias, sus vivencias, tanto su ser como su quehacer. Este derecho esta
reconocido expresamente en el articulo 2.1 de la Constitucion Politica del Peru.

3. El derecho al honor es la situacion juridica en la que se reconoce a la persona en tanto un valor en si
misma y depositaria de una especial dignidad y frente a ello se la protege respecto de los juicios de valor
que se puedan hacer de ella. El honor puede ser subjetivo (cuando el juicio de valor lo hace la propia
persona), denominado también honra y objetivo (cuando el juicio de valor lo hace la colectividad),
conocido ademas con el nombre de reputacion. Este derecho esta reconocido expresamente en el articulo
5 del Caodigo Civil. Piénsese en el caso de una casa cinematografica (Racing Pictures) que, en algunas
secuencias cinematograficas, particularmente crudas en sus imagenes y por su contenido, principalmente
falso, ofendia el régimen de la republica islamica de Iran, a propésito de las atrocidades cometidas por las
milicias irregulares de ese pais (Corte de Casacion, Seccion |, No. 12951, del 5 de setiembre de

1992(1390)y,

Ahora bien, el origen de la confusion obedece a que se pretende dar el mismo nomen iuris a situaciones juridicas
ontolégicamente diversas: Por ejemplo, se pretende reconducir a una lesion al derecho a la imagen el

“comprometer la credibilidad de un ente publico™(“0)), o afectar “el buen andamiento de la Administracion

Publica”(*1]) o “al prestigio de la administracion” (#2)), cuando en puridad se trata de una lesion al derecho a la
identidad de la persona juridica: no se afecta la semblanza fisica, sino la proyeccion social del Estado. Ello queda
en evidencia cuando se afirma que “la tutela de la imagen publica debe ser garantizada en cuanto la
Administracion Publica, como persona juridica publica, tiene una propia identidad que una vez conseguida, a

través del cumplimiento de los principios sancionados por el articulo 97 de la Constitucion italiana((*3]), debe ser
reconocida y mantenida por sus funcionarios™([44)).

A continuacion haré una resefa de la experiencia juridica italiana, haciendo la salvedad que principalmente hace
referencia al derecho a la imagen de la persona juridica, cuando en realidad se trata del derecho a la identidad.
Asi, se afirma que “la doctrina y la jurisprudencia predominantes frecuentemente han vinculado el dafio a la
imagen a la comision de delitos, sea propios, como aquellos tipicamente configurados, como delitos contra la
Administracion Publica, cometidos necesariamente por sujetos relacionados a la administracion; sea comunes,

por ejemplo, los delitos con contenido sexual, que pueden ser cometidos por cualquier sujeto fisico”((45]),

Se ha considerado un dafio a la Administraciéon Publica, el comportamiento de quienes, contraviniendo los
principios morales y éticos, pero sobre todo penalmente relevantes, han cometido abuso sexual en menores. La
ciudad de Palermo, constituyéndose parte civil en un proceso por pedofilia, ha solicitado un resarcimiento por los
danos sufridos, “ocasionados al comun sentimiento del pudor”, sea tanto en calidad de ente exponencial de la
comunidad, como ente institucionalmente dedicado a la tutela de la infancia y el Tribunal de Palermo, con
Sentencia No. 733 del 11 de enero del 2001, “le ha reconocido una dafio a la imagen por el vasto eco y la difusion

de los medios de comunicacion de algunos aspectos penales”([46]). Debe tenerse en cuenta que, cuando se hace
referencia “al comun sentimiento del pudor” es a propdsito de la comunidad, de la cual la ciudad de Palermo es
representante y ello, es justamente, lo que afecta su identidad, en calidad presencia y credibilidad a propésito de
la proteccién a los menores.

Se afirma, a propésito de la Sentencia No. 698, de la Corte de Cuentas (7)), Region Lazio, seccion jurisdiccional,
del 4 de marzo del 2002, que:



“el dano a la imagen de la Administracion Publica se produce cuando los 6rganos de la misma son culpables de
concusion o de corrupcion pasiva, ya que el Estado y los entes publicos participan en la vida social y econdmica,
sea como sujetos que tanto imponen como erogan gastos y, por ello, una pérdida de credibilidad se traduciria en
un dafo patrimonial cierto, porque induciria a la evasion fiscal, alejaria a los contribuyentes mas honestos e

implicaria dispendiosos problemas de reorganizacion interna”([48)).

En efecto, en tanto dafio-evento, la lesion a la identidad del Estado, derivada de un delito de corrupcion de algunc
de sus funcionarios, produce dafios-consecuencia, tanto extrapatrimoniales (pérdida de credibilidad, afectacion
de la institucionalidad), como patrimoniales: no s6lo el monto del soborno, sino -como se pone de relieve en esta
decision- la disminucién de ingresos por recaudacion publica. En este ultimo supuesto, nos encontramos frente a
una pérdida de chance (que no basta invocarla, sino acreditarla) y el juez debera aplicar la equidad.

Con relacion a la Sentencia No. 2246, de la Corte de Cuentas, Region Lazio, seccion jurisdiccional, del 29 de
octubre de 1998, se advierte que: “ya los mismos reflejos negativos vinculados al inicio de un procedimiento
penal, las investigaciones posteriores y condenas, que suscitan en la opinion publica ‘desconcierto y alarma’
constituyen una dafo a la imagen de la Administracion Publica”*9). Incluso si la comisién de delitos contra la
Administracion Publica, como la corrupcion o el peculado facilita la configuracion de la responsabilidad por dafo
a la imagen, no resulta indispensable, como se observa en la Sentencia No. 38, de la Corte de Cuentas, Regién
Umbria, seccidn jurisdiccional, del 31 de enero del 2002, “siendo suficiente que se realice una actividad
objetivamente idonea para turbar el prestigio del cual goza la Administracion Publica, en la colectividad”(°0), o
que, como se advierte en la Sentencia No. 859, de la Corte de Cuentas, Regién Sardegna, seccion jurisdiccional,

del 13 de diciembre de 1999, “es suficiente que la noticia del evento lesivo sea pUinca”([51]).

Como se observa en la Sentencia No. 2246, de la Corte de Cuentas, Region Lazio, seccion jurisdiccional, ya
citada, “aunque ontolégicamente cierto, el dafio debe ser valorizado equitativamente por el juez, teniendo en

cuenta criterios objetivos, subjetivos y sociales”(°2]), En este sentido,

“siendo la tipologia del dafio a la imagen muy vasta, el dafio no puede ser configurado solo como descrédito
inmediato, consecuencia del ilicito penal, tanto que no se limita sélo a los dafios que se derivan de la ofensa a la
imagen, alias prestigio, de la Administracién Publica, en dependencia de la comision del delito, més bien debe ser
revisado en todos aquellos casos en los cuales haya un comportamiento que provoca un sentido de desconfianza
del privado frente a las instituciones y que se traduce en una turbacion del prestigio de la misma administracion,

aunque no subsista produccion del dafio, sea directo o indirecto™(53)).,

Estoy de acuerdo que no es necesario que se inicie un proceso penal por delito de corrupcién para que el Estado
esté legitimado para solicitar una indemnizacion; pero es requisito indispensable que se configure el dafio y que
se acredite.

Segun la Sentencia (f. 3,146), de la Corte de Cuentas, Region Puglia, seccion jurisdiccional, del 16 de junio de
1999, “junto a la produccion del delito se requiere también la verificacion de algunas circunstancias, como el

clamor suscitado y la importancia del cargo del quien ha producido el dafio”((54]). Se evaltia también, como se
sefala en la Sentencia No. 1839, de la Corte de Cuentas, Region Lombardia, seccién jurisdiccional, del 16 de
diciembre de 1998, “el impacto social del hecho, es decir, las reacciones que la comision del delito ha causado,
tanto en los medios de comunicacidn, como en la colectividad y en el ambiente de trabajo, en el ambito en el cual
se ha permitido la produccion del evento lesivo™((55)). En la Sentencia No. 39, de la Corte de Cuentas, Region
Umbria, seccién jurisdiccional, del 31 de enero del 2002, “se invoca una criterio ‘social’ para la configuracion del
dano a la imagen, en el sentido que la desconfianza que deriva de la negativa repercusion sobre la opinién

publica, se pone de relieve como elemento integrador de la conducta dafiina”([56]),

La configuracion del dafio a la identidad (o del dafo a la imagen, como ha sido identificado en la experiencia
juridica italiana), “constituye, sin lugar a dudas, un elemento disuasivo para los comportamientos de los
funcionarios, de los dependientes o de aquellos que se encuentran en relaciéon de servicio con el Estado; estos,
en efecto, deberan ser mas cautos en el actuar comportamientos poco honestos que, dirigidos a obtener mejores

condiciones sociales o laborales, pueden dafar, la imagen (rectius, la identidad) del Estado”((57]). El dafio a la



persona ocasionado al Estado, configurado por el evento lesivo:

“consiste en el descrédito del ente publico que deriva de la actividad ilicita de sus administradores y es
susceptible de valoracion patrimonial. Ha sido reconocido, en algunas sentencias (de la jurisprudencia italiana)
qgue puede existir un dafio publico, que no debe necesariamente consistir en un perjuicio patrimonial ‘en sentido
estricto’, directamente vinculado a los hechos de gestién; en efecto, también cuando no resulta alguna
disminucién o pérdida de valores relativos a los bienes que pertenecen a la Administracién Publica, puede, en
cambio, reconocerse y ser evaluado una dafio moral (rectius, dafio a la persona) por lesion del prestigio y de la
imagen de la Administracion Publica, sobre todo cuando esta se perjudique por la divulgacion del hecho ofensivo

consumado por el dependiente publico mediante el abuso de funciones (strepitus for/)”([58]).

Va dicho que, cuando la doctrina que vengo citando, se refiere al dafio moral, o hace en sentido amplio, llegando
a individualizar un “dafo existencial”. Asi, a proposito de la Sentencia de la Corte de Cuentas No. 10/Secciones
Reunidas/Q.M., del 23 de abril del 2003,

“el dafo a la imagen no se sacrifica en la angosta y tan usada como obsoleta categoria del dafio no

patrimonial, strictu sensu, coincidente con el dafio moral, entendido como sufrimiento consecuencia de un hecho
ilicito, sino se coloca en el ambito, mas amplio, como es aquel representado por la categoria general del dafo
existencial; este, en efecto, no toma en consideracion sélo el patrimonio del sujeto lesionado, sino la posibilidad

de realizarse de la cual, todos y también una persona juridica, disponen”((59)).

El dafio derivado de la coima o soborno (tangente) “en virtud que la misma debe ser considerada como la ilicita
percepcion de sumas por parte de sujetos, investidos institucionalmente de funciones publicas, configura, segun
parte de la jurisprudencia y de la doctrina (italianas), un supuesto de dafio a la imagen”(69)). Estas sumas de
dinero,

“representando para el empresario un costo, que debera necesariamente tener en cuenta en la determinacion del
precio ofrecido y no pudiendo ser configuradas como actos de liberalidad, en cuanto el contrayente habria podido
permitir un ‘descuento’ sobre el precio del mercado igual, al menos, a la suma prometida o entregada; son
claramente expresion de un fenédmeno, por una parte, de corrupcion y de la otra, de concusién, que reviste

respectivamente a los funcionarios y al ente, cuya imagen resulta gravemente comprometida”((61]).
Sin embargo, la doctrina que vengo citando critica esta posicién, explicando que:

“se podria, en linea de principio, afirmar que el dafio derivado por coima o corrupcion ( tangente) es seguramente
distinto del dafio a la imagen, en cuanto una cosa es la percepcion de sumas, que faltan directamente al erario y
que constituyen el dafio emergente, otra cosa es, en cambio, el dafio a la imagen que no necesariamente
requiere un dafio patrimonial directo; tal tipo de dafio, en cambio, puede encontrase, incluso cuando deberan
asumirse los gastos para enfrentar la reconstruccion de la imagen de la Administracién Publica, razén por la cual

se podria hablar, no sélo, de lucro cesante”(62]),

Debe tenerse presente que la responsabilidad civil por dafio a la imagen (en el sistema italiano, a la identidad en
el nuestro), no sélo deriva de un delito, sino también de una infraccion disciplinaria,

“porque justo por un comportamiento inobservante de los deberes propios del dependiente publico, que son los
de diligencia, correccion, fidelidad, que puede ser causado un dafio a la imagen de la Administracion Publica.
Sdlo la ‘descarada’ violacion de los deberes que derivan de la relacion del servicio publico provoca ex se un dafio
a la imagen de la Administracién Publica, porque demuestra la incapacidad de la administracion publica de

‘hacerse temer([63]),
Lee la segunda parte del articulo AQUI
(*) El presente articulo se basa en la ponencia del Dr. Espinoza Espinoza en el Congreso Internacional de

Derecho Civil: 30 afios del Codigo Civil, que tuvo lugar en el Auditorio de Derecho de la PUCP del 10 al 14 de
noviembre del presente afio. El mencionado Congreso Internacional fue organizado por la Facultad de Derecho y


http://www.ius360.com/jornada-por-los-30-anos-del-codigo-civil/la-reparacion-civil-derivada-de-los-delitos-de-corrupcion-en-agravio-del-estado-que-derecho-patrimonial-se-lesiona-parte-2/

por la Maestria en Derecho Civil de Graduados de la PUCP, con la colaboracién de la Asociacion Civil IUS ET
VERITAS.

(**) Este articulo es el resultado de la investigacion realizada durante el afo académico 2013 con el auspicio del
Instituto de Investigacion Cientifica de la Universidad de Lima.
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