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RESUMEN

La presente investigacion de pregrado busca analizar la reparacion civil por la comision delito de
peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas; donde se ha demostrado que dicho ilicito
afecta el derecho a la educacion. El objetivo primordial es brindar criterios a los jueces en el momento
de imponer el monto reparatorio. El tipo de investigacion por su aplicabilidad fue basico, por su
naturaleza o profundidad fue descriptiva, por su enfoque fue cualitativo. Se emplearon métodos
generales de investigacién como son el descriptivo e inductivo, asimismo, se emplearon métodos propios
de la investigacion juridica: método funcional, y los métodos de interpretacion como es el de ratio legis,
sistematico, teleologico. El disefio es descriptivo. Todo ello nos permitié los resultados: 1) La
determinacion de la reparacion civil en las sentencias se sustentan en los articulos del Cddigo Penal,
correspondientes a esta institucion; ademas, de la remision de los mismos a las reglas del Cédigo Civil.
2) La jurisprudencia nacional vinculante hasta el momento no ha establecido criterios para la
determinacion de la reparacion civil en delitos contra la administracién pablica. 3) En el derecho
comparado no ha desarrollado criterios especificos para determinar la reparacion civil por afectacion de
derechos fundamentales por delitos contra la administracién publica. 4) Segun la encuesta aplicada a los
abogados de la Procuraduria Pablica Anticorrupcién Descentralizada del Santa se colige que no
consideran la afectacion de los derechos fundamentales como criterios para la reparacion civil.
Palabras claves: reparacion civil, instituciones educativas publicas, derecho a la educacion delitos
contra la administracion publica.

Las autoras
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ABSTRACT

The present undergraduate research seeks to analyze civil reparation for the commission of the crime of
embezzlement to the detriment of public educational institutions; where it has been shown that said
crime affects the right to education. The primary objective is to provide criteria to the judges when
imposing the reparatory amount. The type of research due to its applicability was basic, due to its nature
or depth it was descriptive, due to its approach it was qualitative. General research methods such as
descriptive and inductive were used, and methods of legal research were also used: functional method,
and interpretation methods such as ratio legis, systematic, teleological. The design was descriptive. All
this allowed us the results: 1) The determination of the civil reparation in the sentences are based on the
articles of the Penal Code, corresponding to this institution; in addition, their reference to the rules of
the Civil Code. 2) The binding national jurisprudence so far has not established criteria for determining
civil reparation in crimes against the public administration. 3) In comparative law, it has not developed
specific criteria to determine civil reparation for violation of fundamental rights for crimes against the
public administration. 4) According to the survey applied to the lawyers of the Santa Decentralized
Anticorruption Public Prosecutor's Office, it is stated that they do not consider the affectation of
fundamental rights as criteria for civil reparation.

Key words: civil reparation, public educational institutions, right to education, crimes against public

administration.
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1. INTRODUCCION

1.1. PLAN DE INVESTIGACION

1.1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

A partir de las sentencias recabadas de la Procuraduria Publica Anticorrupcion

Descentralizada del Santa, durante el periodo 2017, emitidas por la Corte Superior de Justicia
del Santa, relativas al delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas, se
ha detectado que la determinacion de la reparacion civil es distinta, en algunos casos los jueces
optan por distintos parametros como: la capacidad econémica suficiente, el dafio a la imagen
de la administracién publica, dafio irrogado a la victima, en tanto que otros recurren al principio

de equidad.

No obstante, en dichas sentencias no se alude a la afectacion del derecho fundamental a
la educacion o servicio educativo a causa de este tipo de delitos contra la administracion
publica. Si bien el Estado se configura como perjudicado directo, no es menos cierto que los

estudiantes, resultan siendo los perjudicados indirectos de estos ilicitos.

Las lineas precedentes, nos anuncian una primera fase del problema a estudiar, ¢qué
sucede cuando un delito de corrupcion afecta servicios basicos -agua, educacion, salud- que
tienen sustento en los derechos fundamentales?, ;qué criterios se deberian emplear para

cuantificar la reparacion civil?

En julio de 2018, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos publicé un Manual de

criterios para la determinacién del monto de la reparacién civil en los delitos de corrupcidn, en
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este manual se proponen criterios objetivos, subjetivos y sociales. Estos tltimos estan referidos

a los derechos vulnerados con relacion al servicio publico afectado.

Ahora bien, la educacion es un derecho fundamental, el cual forma parte de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Nuestra Constitucion establece en su articulo 13 que la

educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona humana.

En este escenario, ¢queé criterios debe seguir el juez para imponer la reparacion civil
cuando se afecte el derecho fundamental a la educacion por el delito de peculado en perjuicio
de una institucion educativa pablica?, esta conjetura sera resuelta en el desarrollo del trabajo de

investigacion.

1.1.2. OBJETO DE LA INVESTIGACION
El presente tema de la investigacion tiene como objeto a la reparacion civil por la

comision del delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas.

1.1.3. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA
a) Internacionales
En Guatemala tenemos a Estrada (2016), “La reparacion digna en el proceso penal”,
tesis de posgrado, Universidad Rafael Landivar. La autora hace un analisis respecto al derecho
que tienen las victimas (reparacion digna) a partir de la reforma del Cédigo Procesal Penal

mediante decreto 7-2011.

Refiere que, existen caracteristicas minimas para que la reparacion digna sea objetiva
como son viabilidad, proporcionalidad, legalidad, acreditacidon del efecto propio del delito, a
fin de que exista una igualdad de condiciones, tal y como lo establece el articulo 4 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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También se ubica en dmbito internacional, donde menciona que las victimas cuentan
con una garantia de sea oidas, oportunidad de participar en los procesos llevados a cabo,
asimismo ser informadas en su oportunidad, a la indemnizacién y restitucién de los dafios

sufridos (reparacion integral).

Ademas, indica que, la reparacion civil en el proceso penal estd enfocada en resarcir el
dafio causado por la comision de un hecho ilicito y no es menos cierto que en los delitos contra
la administracion pablica, el perjudicado es el Estado (entidades). Sin embargo, no es ébice que

las victimas directas puedan ser los administrados.

Por otro lado, Azurdia (2011) “Aplicacion judicial de la reparacion civil en el proceso
penal guatemalteco” en la tesis para obtener el titulo de abogado, Universidad de San Carlos de
Guatemala. Refiere que, existe un vacio en la aplicacion de la reparacién civil en el proceso
penal, dado que no existiria un criterio unificado de cémo se cuantifica el dafio moral siendo

discrecional al juzgador.

Asi, concluye que la determinacion del dafio moral resulta ambigua. Si bien, en las
sentencias es requisito el pronunciamiento de los dafios, el cual debe ser reclamado por el actor
civil, reiteradamente no se da en la préactica judicial. Toda vez que, el perjudicado ignora esta

posibilidad.

Finalmente, recomienda que los peritos sean los llamados a cuantificar el dafio moral,
mediante procedimientos técnicos — cientificos. De esta manera, se llegaria a una determinacion
objetiva del dafio hacia la victima en un proceso penal, por lo que propone realizar reformas

legislativas tomando en cuenta el peritaje.
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Por ultimo, tenemos a De la Cruz (2010), “Analisis juridico y doctrinario de la
reparacion del dafio a la victima del delito en el proceso penal guatemalteco”, tesis para obtener
el titulo de abogada, Universidad de San Carlos de Guatemala. Aborda el estudio de la victima
desde la criminologia, el derecho penal y procesal penal a fin de lograr una tutela efectiva y la

importancia de la reparacion del dafio.

Concluye que, las victimas no cuentan con un adecuado resarcimiento de los dafios
ocasionados al delito. Asimismo, refiere que, no existen procedimientos judiciales
administrativos que vayan en consonancia a la reparacion del dafio, asegurando de esta manera

una justa indemnizacion.

Concluye también que, en Guatemala no existe una aplicacion de politicas sociales,
sanitarias, educativas y econdmicas que permitan la prevencion del delito. Lo cual atentaria con

la asistencia a las victimas y la reparacion del dafio ocasionado.

Estos son los antecedentes internacionales a la fecha de realizacion del proyecto de
investigacion. De esta manera, se corrobora que existen problemas en la determinacion
reparacion civil en el proceso penal. Asi, hemos rescatado los argumentos mas importantes y

que dan sostenibilidad para investigar este tema.

b) Nacionales

En este apartado referenciaremos los trabajos que anteceden a la presente investigacion
a nivel peruano. Para tal efecto, indagamos en las tesis de pregrado y posgrado de los
repositorios institucionales de las universidades mas prestigiosas del pais y extranjero. Sin

embargo, dejamos constancia de las escasas investigaciones que desarrollan el tema planteado.
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Bajo este orden de ideas citamos a Campoblanco (2017), “La reparacion civil y los
criterios que utilizan los magistrados en el principio de proporcionalidad en delitos de peculado
doloso, en la segunda sala penal de la C.S.J.A; periodo 2011 - 2012”, en la tesis para obtener el

grado de magister, Universidad Santiago Antinez de Mayolo.

En este trabajo se realiz6 un andlisis exhaustivo de sentencias de la Segunda Sala Penal.
A fin de verificar si la reparacion civil cumplia con los estandares minimos de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad. Es asi que, se arrojo como resultado que los jueces carecian de

fundamentacion y motivacion en sus sentencias.

Concluye que, la reparacion debe guardar con los bienes juridicos que afectan, a fin de
determinar cual es el criterio a seguir al momento de cuantificar. Por lo que, la reparacion debe

fijarse acorde al dafio producido y no en el agente o sujeto activo.

Luego, encontramos a Bermejo (2017), “Reparacion civil, persecucion penal y delitos
contra la administracion publica en el distrito judicial de Moquegua en los afios 2009-2014”,
tesis para obtener el grado de magister, Universidad José Carlos Mariategui. Menciona que,

existe una relacién entre los montos afectados por delitos y la reparacion civil en un 58, 6%.

También demostré que, los montos afectados por el delito contra administracion
publica, solo explican en 34% las reparaciones civiles en la corte de justicia de Moquegua

durante los afios 2009-2014. Esto acreditaria que las reparaciones son infimas.

Concluye que, los magistrados no cuentan con la capacitacion suficiente sobre pericias
contables. Es asi que, recomienda que se efectué las capacitaciones correspondientes a fin de
que determinen correctamente la reparacion civil en correlacion con la pena y el monto

afectado.
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Seguidamente, encontramos a Tiravanti (2015), “La necesidad de establecer criterios
para cuantificar la reparacion civil en los delitos contra la administracion publica en la
modalidad de peculado de uso suscitado en la Municipalidad Provincial de Chiclayo periodo

2014”, tesis para obtener el titulo de abogado, Universidad Sefior de Sipan.

Concluye que, la ausencia de criterios es altamente cuestionable. Refiere que, en el caso
de los delitos contra la administracion pablica se hace mas evidente. Pues no se ha evidenciado
la existencia de credibilidad sino mas bien contradiccién en las resoluciones de los distintos
tribunales de justicia. Pues no existen criterios uniformes que justifiquen los montos

reparatorios.

En el trabajo realizado por Chipana (2017), en su tesis de posgrado intitulada: “Pruecba
pericial contable y delito de peculado doloso en sentencias de Juzgados Penales de Moguegua
— 20177, estudia la preponderancia de la prueba pericial para determinar la configuracion del
delito de peculado doloso, ademas la forma en que esta prueba resulta determinante a la hora
de analizar el perjuicio econémico, finalmente analiza otros elementos probatorios que
sustentan la acreditacion de la comision del delito de peculado. Lo que se obtiene de esta
investigacion es que, la prueba pericial si bien no forma parte de tipo penal para su
configuracién, en la modalidad del delito de peculado por apropiacion, los jueces penales
indican que, es esta prueba es esencial para determinar el perjuicio patrimonial, siendo que

cumplen un rol ilustrativo para la parte acusadora como para el juzgador.

Ademas, los jueces penales indicaron que este medio de prueba tiene un estandar

superior frente a otros medios de prueba, como consecuencia en los procesos donde no se
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emplean este medio de prueba los jueces moqueguanos se inclinan por una sentencia

absolutoria.

Respecto a la reparacion civil se menciona que esta corresponde al 50% de su poblacion
analizada, donde si se impuso como consecuencia accesoria, sin embargo, en el resto no, dado
que se dictaron sentencias absolutorias, las cuales a su vez se dictaban por insuficiencia
probatoria, acaecia por la ausencia de la prueba pericial ofrecida por el Ministerio Publico. En
suma, se prueba que la prueba pericial resulta esencial para dictaminar la responsabilidad del
imputado. Asimismo, se hallé también que no seria necesario el informe pericial, sino un
documento oficial que determine el monto que asciende a la apropiacion por parte del servidor

o funcionario publico.

Concluye que, efectivamente la prueba pericial es preponderante para emitir una
condena por el delito de peculado doloso en los Juzgados Penales de Moguegua, es decir resulta
imprescindible, asimismo es esencial para establecer el monto del perjuicio econémico, sin

embargo, este no es un elemento tipico del delito de peculado.

En la tesis de posgrado realizada por Huaynates (2017) titulada “Los delitos de peculado
y colusion desleal en la administracion publica en el distrito judicial de Junin”, se analiz6 el
impacto que tienen dichos delitos en la administracion publica, exactamente en el distrito
Judicial de Junin. De esta investigacion obtiene como resultados que estos delitos tiene un
efecto negativo en el desenvolvimiento de la administracién publica en el distrito judicial,
provocando una mala apreciacion de la poblacion hacia las instituciones publicas, pues el
funcionario abusa de su poder publico para obtener beneficios. Ademas, la aplicacion de penas

mas rigidas no ha cesado la comisidon de estos delitos; de igual manera, los servidores y
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funcionarios publicos deben desempefiar sus funciones con arreglo a las diferentes

disposiciones de que los obligan.

En el estudio de pregrado realizado por Caballero (2017) "Criterios para la
configuracién del delito de peculado doloso por apropiacion de viaticos otorgados a
funcionarios y servidores publicos en el Perd", en este trabajo se analizan las observaciones de
omisiones e irregularidades en los viaticos a fin de determinar la configuracion del delito de
peculado por apropiacién. Donde nos indica que, los viaticos pueden configurar el delito en
cuestion, pues se estarian involucrando deberes de percepcion, custodia, y administracion de
los caudales por parte de los funcionarios. Asimismo, no interesaria la intensidad del dafio para
la configuracion de dicha conducta, pues deberian ventilarse en sede penal. Finalmente, la
calificacion del autor para este delito no interesaria dado que, el elemento importante es “en

razon de su cargo”, para la configuracién de peculado por apropiacion de viaticos.

1.2. ENUNCIADO DE PROBLEMA
¢ Qué criterios son necesarios para cuantificar y determinar judicialmente la reparacion

civil por la comisién de peculado doloso y culposo en perjuicio Instituciones Educativas

Publicas?

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL
Desarrollar criterios para cuantificar y determinar judicialmente la reparacion civil por
la comision del delito de peculado doloso y culposo en perjuicio de Instituciones Educativas

Publicas.
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1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a. Describir los alcances de la reparacion civil desde la legislacion, doctrina, y
jurisprudencia, para determinar si existen criterios para su determinacién en el
proceso penal.

b. Estudiar el delito de peculado doloso y culposo en perjuicio de Instituciones
Educativas Publicas, a fin de vincular su incidencia en el contenido esencial del
derecho fundamental a la educacion.

c. Indagar si en el derecho comparado existen criterios para la determinacion de la
reparacion civil, referidos a la afectacion del contenido esencial del derecho
fundamental a la educacion.

d. Proponer criterios para cuantificar y determinar judicialmente la reparacion civil
por la comisién del delito de peculado doloso y culposo en perjuicio de

Instituciones Educativas Publicas.

1.4. FORMULACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS AFIRMATIVA:

Dado que si se evidencia la ausencia de criterios en la cuantificacion y determinacién
judicial de la reparacion civil por la comision de delito de peculado doloso y culposo en
perjuicio de Instituciones Educativas Publicas, entonces es probable que, los criterios esenciales
para reparar el dafio sean: valor referencial de los bienes, servicios y obras pablicas; posicion
del imputado en la entidad afectada; componente social del proyecto de inversién publica; y

vulneracion del derecho fundamental a la educacion.
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HIPOTESIS NEGATIVA:

No se evidencia la ausencia de criterios en la cuantificacion y determinacion judicial de
la reparacion civil por la comision de delito de peculado doloso y culposo en perjuicio de
Instituciones Educativas Publicas, entonces no es probable que, los criterios esenciales para
reparar el dafio sean: valor referencial de los bienes, servicios y obras publicas; posicion del
imputado en la entidad afectada; componente social del proyecto de inversion publica; y

vulneracion del derecho fundamental a la educacion.

1.5. VARIABLES DE LA INVESTIGACION
1.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

Delito de peculado doloso y culposo en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas
1.5.2. VARIABLE DEPENDIENTE

Criterios para cuantificar y determinar judicialmente la reparacion civil

1.6. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
Justificacidn préctica:
Tomando como punto de partida el enunciado del problema, la presente investigacion
permitird por un lado conocer los alcances, naturaleza, caracteristicas y perjudicados del delito
de peculado a fin de entender como este delito socaba los intereses Estado y sus instituciones

que lo representan, siendo una de ellas las Instituciones Educativas Publicas.

Asi, en el sector educativo son numerosos los dafios que se vislumbran a causa las
conductas corruptas parte de funcionario y servidores publico. En principio, estos dafios se
reparan a través del instituto denominado reparacion civil. Este caso, el juez penal al momento

de una emitir sentencia por la comision de delitos contra la administracion publica —peculado
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doloso y culposo- no cuenta con una vision panordmica —criterios- para determinar los dafios

causados.

Por esa razon, esta investigacion perfeccionara el sistema de administracion de justicia
porque permitird implementar criterios para fijar la reparacion civil por el delito de peculado
doloso y culposo en las Instituciones Educativas Publicas por existir afectacion al contenido

esencial derecho fundamental a la educacion de los estudiantes.

Ademas, garantizara una reparacion integral del dafio, la cual se sostendra en los
criterios que se van a desarrollar, los mismos que guiaran al juez para que logre un analisis
sesudo y global cuando cuantifique el dafio ocasionado. De esta manera, las pretensiones de los
perjudicados podran ser satisfechas plenamente. Recordemos que, el derecho a la educacién es
un derecho que permite desarrollarnos plenamente e incursionar la vida social, econémica y
politica del pais; bajo este contexto, el juez protegera este derecho mediante una reparacion

civil justa e integral.

De esta manera, se lograra ademas que la sociedad tenga confianza en el sistema de
justicia, pues las personas procesadas por delitos contra la administracion publica (en este caso
peculado), recibiran no solo una pena (en muchos de los casos es suspendida) sino un castigo
directamente a su patrimonio, por lo que deliberaran mucho antes de delinquir en perjuicio del

Estado, representado por sus instituciones.

En suma, esta investigacion tiene una amplia aplicabilidad préactica en el ambito
jurisdiccional y los operadores de Derecho, al momento de cuantificar y determinar
judicialmente la reparacion civil, por delitos contra la administracion publica, en este caso, por

el delito de peculado doloso y culposo, en agravio de las Instituciones Educativas Publicas.
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Justificacion cientifica:
Dada la variedad de los temas tratados en la presente tesis, el numeral 111 respecto a los
“Materiales y métodos” nos ocupamos detalladamente del tipo de investigacion de acuerdo a
su aplicabilidad o propoésito, que en este caso es basica, dado que permitira el desarrollo de

futuras doctrinas con los enfoques que le hemos dado al tema de investigacion.

Ahora bien, tiene un enfoque cualitativo dado que, se analizé el modo mediante el cual
los jueces y actor civil -de acuerdo a su rol en el proceso penal-, enfocan la reparacion civil, en
los casos seguidos por la comisién del delito de peculado en perjuicio de Instituciones
Educativas Publicas. Asimismo, respecto a los métodos de investigacion se emplearon métodos
generales como es el descriptivo; dado que se estudié la reparacion civil, naturaleza, funciones,
teorias que la determinacién de la reparacion civil derivada del delito, el delito de peculado en
concordancia su repercusion en las Instituciones Educativas Publicas con la finalidad de hallar
los vacios que existen en la doctrina predominante. A su vez, se empled el método inductivo
en el andlisis de las sentencias, todo ello con la finalidad hallar un criterio general mediante el

cual los jueces resolvian en casos con el mismo delito e igual entidad agraviada.

En cuanto a los métodos de investigacion juridica, se empleo el funcional, dado que
parte del hecho en si que se va a estudiar, esto es la reparacion civil en delitos de peculado que
tengan como sujeto agraviado a las Instituciones Educativas Publicas, de forma indirecta a los
estudiantes, dado que se afecta al contenido esencial de su derecho fundamental a la educacién.
Todo ello con la finalidad de no recaer solo en términos juridicos que no son verificables, es
decir, estudiar a estas instituciones desde su génesis y, no Unicamente como conceptos

abstractos de los cddigos, sino desde la realidad concreta, esto es a través de las sentencias.
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Por otro lado, se utiliz6 métodos de interpretacion juridica, como la ratio legis, a fin de
hallar las razones de legislador para regular la reparacion civil en el ordenamiento penal;
asimismo, método el sisteméatico dado que la presente investigacion se ha nutrido de distintas
instituciones del sistema juridico desde la legislacion, doctrina y jurisprudencia, a fin de

concretar los criterios materializados en la propuesta legislativa.

También se emple6 el método teleoldgico, a fin de comprender qué pretendié proteger
el legislador al momento de regular la reparacion civil, de igual forma el delito de peculado en
sus modalidades dolosa y culposa, finalmente cual seria el fin u objeto del derecho fundamental

a la educaciéon tomando en consideracion su contenido esencial.

Ademas, su disefio de la presente investigacion fue descriptiva, dado que se detalld la
cuantificacién y determinacion judicial de la reparacion civil en las sentencias analizadas,
asimismo, ello permitié que se evallen las caracteristicas similares y diferencias en estos casos

analizados.

Ahora bien, la poblacion muestra, fueron siete sentencias condenatorias por el delito de
peculado recabadas por la Procuraduria Publica Anticorrupcion durante el periodo 2017, esto
nos permitié obtener el analisis realizado por los jueces, en cuanto a la cuantificacion y
determinacion judicial de la reparacion civil, a fin de plantear criterios contenidos en la

propuesta legislativa del presente trabajo de investigacion.

Respecto a las técnicas de recoleccion de datos, se empelaron las técnicas de entrevista
nos permitio conocer detalladamente la perspectiva en cuanto a la cuantificacion y

determinacion de la reparacion civil de los jueces penales de la Corte Superior de Justicia del
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Santa, asimismo también lo realizamos con el actor civil en el proceso penal, en este caso la

Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa.

Por su parte, la técnica de estudio de caso nos permitié estudiar detalladamente la
problemética que se presentan en torno a la Reparacion Civil, esta realidad se extrajo de las
sentencias analizadas. Esta técnica nos resulté muy eficaz dado que nos brindé un panorama
amplio del caso y los items necesarios para la presente investigacion. Asimismo, empleamos
el andlisis documental, el cual nos permitié documentar los archivos mas importantes que

sirvieron de base para solidificar la presente tesis.

Por ultimo, los instrumentos utilizados fueron utilizados fueron la guia de entrevista, la
gue nos permitio registrar la informacién recogida de la entrevista efectuadas a los jueces

penales y actor civil.

Por otro lado, utilizamos guia de estudio de caso, donde registramos las sentencias que
analizamos. Esto nos permitié tener ordenada y detallada la informacion extraida de las

sentencias.

Por ultimo, las técnicas para el procesamiento y analisis de datos fueron: corte y
clasificacion, dado que seleccionamos los segmentos mas importantes de la presente tesis como
lo es la naturaleza, cuantificacion y determinacion judicial Reparacion Civil en el proceso penal,
el delito de peculado en sus modalidades dolosa y culposa, su incidencia en las Instituciones
Educativas Publicas, asimismo, el contenido esencial del derecho a la educacion, entre otras

categorias esenciales.

Lista de términos y palabras clave en contexto, a fin de encontrar los términos comunes

que se emplean frecuentemente a fin de encontrar términos repetidos, similares o frecuentes.
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Todo ello a fin de concentrarnos en unidades basicas como son reparacion civil, derecho a la

educacion, contenido esencial, delito de peculado, instituciones educativas publicas.

Justificacion académica:
Esta investigacion propugna los cuestionamientos e impulsa la innovacion de las teorias
juridicas existentes en cuanto a la cuantificacion y determinacion judicial de la reparacion civil,
segun las sentencias, doctrina y jurisprudencia que se ha analizado en el presente trabajo de

investigacion.

Es asi que, hemos incorporado criterios que se sustentan en items como: enfoque de los
derechos humanos, derechos fundamentales, corrupcion, argumentacion juridica, el sistema
nacional de inversién publica, invierte.pe, perspectiva de la Defensoria del Pueblo; todo ello
con la finalidad sustentar que la reparacion civil debe acoger el agravio a los estudiantes,
quienes resultan afectados indirectamente por estos delitos. Por ende, deben los dafios

provocados deben ser resarcidos con este tipo de enfoque.

De igual manera, la presente tesis tiene una miscelanea de diversos temas, lo que la hace
convierte singular, dado que no existe trabajo de investigacion hasta el momento que haya

investigado el presente problema con los enfoques que le hemos otorgado.

Entonces, se convierte en un trabajo totalmente innovador a la comunidad juridica,
porque aporta doctrinalmente desde los vértices que hemos detallado en el primer parrafo a las
teorias empleadas hasta el momento. Siendo asi, se hace necesaria la incorporacion de la

propuesta legislativa a fin de reparar debidamente el dafio ocasionado.
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1.7. ESTRUCTURA DEL TRABAJO
El presente trabajo se compone de tres capitulos, en el capitulo | de ellos se desarrolla
los aspectos generales de la responsabilidad civil, tipos, funciones, elementos y funciones, luego
se analiza la reparacion civil, sus elementos, teorias, su alcance y contenido; asimismo, los

pronunciamientos jurisprudenciales.

En el capitulo Il se desarrolla las nociones basicas de delito de peculado, sus
antecedentes, se analiza sus elementos, sus modalidades y tipos, asimismo se analiza la tipicidad
objetiva, subjetiva y autoria, asimismo se analiza su incidencia en el derecho fundamental a la

educacion; teorias sobre la afectacion de derechos fundamentales.

Por ultimo en el capitulo Il se hace un analisis de la reparacién en el derecho
comparado, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, asimismo se
hace un analisis de la reparacion civil en otras areas del derecho, luego se proponen los criterios,
para finalmente indicar las sentencias condenatorias durante el periodo 2017 obtenidas de la
Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada de Santa, a fin de demostrar que se
adolece de criterios judiciales que fijen la reparacion civil en casos de peculado en perjuicio de

Instituciones Educativas Publicas.

1.8. BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS, TIPO DE
INVESTIGACION, Y EL DISENO DE INVESTIGACION

Hemos empleado el método inductivo, pues estudian casos especificos, esto es las

sentencias durante el periodo 2017 obtenidas por la Procuraduria Publica Anticorrupcién

Descentralizada del Santa. Ahora, propiamente se emplea métodos investigacion juridica, asi
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se utiliza el método funcional, también se recurre a métodos de interpretacion juridica, estos

son la ratio legis, sistemético y teleoldgico.

El tipo de investigacion segun aplicabilidad o propoésito es bésica y segin naturaleza o
profundidad es descriptiva; asi, respecto a la metodologia del estudio, se emplea el método
descriptivo, ya que esta investigacion analiza el sistema de determinacion de la reparacion civil
por parte de los jueces los casos de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas,
durante el periodo 2017. Por Gltimo, respecto al disefio es tipo investigacion —accion, en cuanto
al disefio de investigacion juridica es trabajo es propositivo, pues se ha buscado investigar las
deficiencias y falencias de la determinacién de la reparacién civil por parte de los jueces en
sentencias condenatorias por la comision casos de peculado en perjuicio de Instituciones

Educativas Publicas.

1.9. BREVE REFERENCIA DE LA BIBLIOGRAFIA EMPLEADA

En este trabajo se recabd libros de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Pontificia Universidad Catdlica de Pert, Universidad Nacional del Santa, también se recurrio a
la Biblioteca Nacional ubicada en la ciudad de Lima, dado que, nuestra no existe abundante
literatura de la reparacion civil en el proceso penal. Por otro lado, se emplearon libros, revistas
especializadas, papers, estudios especializados, informes de instituciones autonomas, en la web.
Asimismo, se recabaron algunas sentencias del Tribunal Constitucional, Acuerdos Plenarios,
Recursos de Nulidad, a fin de tener un panorama amplio de la figura de la reparacion civil en

el proceso penal.

17



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

1. MARCO TEORICO

Lo

(0

CAPITULO I:

ASPECTOS GENERALES DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA
REPARACION CIVIL EN EL PROCESO
PENAL PERUANO
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1.1. RESPONSABILIDAD CIVIL
En principio, la reparacion civil es una institucion que nace como consecuencia de
produccion del dafio a un bien juridico tutelado por el ordenamiento juridico, en este escenario
el responsable tiene la obligacién de reparar el dafio sufrido por la victima; no obstante, antes
de ello, se debe demostrar que se ha cumplido con probar la existencia de los elementos de

responsabilidad civil en el caso correspondiente.

Asi, la responsabilidad civil atribuira al responsable la obligacién de reparar el dafio
sufrido, en este caso el afectado podra hacer uso de este derecho conferido. Galvez (2011)
indica: “esta reparacion puede lograrse por vias extrajudiciales 0 mediante la correspondiente
accion civil ante el 6rgano jurisdiccional, pero, en ambos casos se aplicaran los elementos y

principios de la responsabilidad civil” (p. 36).

Ahora bien, la responsabilidad civil es definida como “la necesidad efectiva, o eventual,
en gue se encuentra una persona de hacerse cargo de las consecuencias gravosas de un acto que
se atribuye como propio” (Corral, 2003, p. 11). Por su parte, el Ledn (2016) nos indica que la
responsabilidad civil puede estudiarse desde tres perspectivas: como institucion, obligacion y

area de estudio.

En primer lugar, como institucidon se refiere a un conjunto de reglas que van dirigidas al
restablecimiento al estado anterior de evento lesivo. Seguidamente, en segundo lugar, la
responsabilidad seria la obligacion de resarcir los dafios al que es civilmente responsable, ya
sea por efecto de la misma norma que asi lo indigque o por el resultado de un proceso intelectivo
(juicio) realizado por el juzgador. Es decir, esa responsabilidad sera producto del razonamiento

e interpretacion del juez a la luz del marco normativo.
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Y, por ultimo, en tercer lugar, es definida como area de estudio de derecho privado va a
comprender el anélisis conceptual y pragmatico de lo establecido por el ordenamiento juridico
que van dirigidos al resarcir el dafio por parte de quien resulte civilmente responsable. Entonces,
esta area recogera el analisis integral de conceptos que permitan establecer la obligacion de
resarcir el dafio a quien fuera afectado por el evento lesivo. En ese sentido, “la responsabilidad
civil comporta siempre un deber de dar cuenta al otro del dafio que se le ha causado”

(Bustamante, 1975, p. 59).

Finalmente, por su parte Trigo (citado por Mendoza, 2014) indica concretamente: “la
responsabilidad juridica va a consistir en reparar el dafio causado a otro, por un acto que sea
contrario al ordenamiento juridico” (p. 5). Concluimos claramente que, la responsabilidad civil
se constituye como una obligacién de reparar el dafio causado a otro, quien ha sufrido las

consecuencias de un comportamiento ilicito.

1.2. TIPOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
Existen dos tipos de responsabilidad, tenemos a la extracontractual y a la contractual, la

misma que definiremos a continuacion:

1.2.1. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Esta se encuentra enmarcada en el articulo 1231 del Cédigo Civil, el cual establece lo
siguiente: queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve; es decir, se derivada del incumplimiento

de alguna obligacién.

Por parte, Beltran (2016) refiere que este tipo de responsabilidad denominada también

responsabilidad por inejecucion de obligaciones, va a tener como punto de partida la existencia
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de un nexo juridico, el mismo que va a configurar un deber juridico (prestacion) que a su vez
va a obligar la realizacion de cierta conducta a fin de lograr intereses determinados, como por

ejemplo los intereses crediticios.

1.2.2. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
Este tipo de responsabilidad data desde el Codigo Civil de 1852, el cual adoptaba el
principio de culpa como base para su determinacion, dado que la culpa deberia ser demostrada
por el demandante; ahora bien, en el actual Codigo Civil de 1984, la responsabilidad civil
extracontractual se encuentra regulada en el libro VII, tanto en su modalidad objetiva y

subjetiva.

Esta proviene de un hecho ilicito intencional o no que ha inferido injuria dafio a la
propiedad de otro (...) no hay relacion entre el autor del dafio y la victima y si la hay el dafio se
produjo al margen de ella (...) supone ausencia de obligacion, se produce entre personas
juridicamente extrafias por lo menos en cuanto al hecho de que deriva de ella la que crea la

obligacion de reparar el dafio. (Alessandri citado por Rivas y Santamaria, 2019, p. 29).

Es decir, no existe un vinculo que funcione como antecedente; por lo que, el agente o
en este caso el sujeto civilmente responsable y la victima o agraviado no estan previamente
vinculados. No obstante, se relacionan por primera vez por el acaecimiento del hecho delictivo,

el cual ha causado el dafio (Galvez, 2016).

Por su parte, Josserand (citado por Rivas y Santamaria, 2019) sostiene que, nos
encontramos ante una responsabilidad delictual cuando un individuo causa a un tercero directa

0 indirectamente por su hecho activo o por su negligencia, un dafio que o se reduce a la
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inejecucion de una obligacion contractual preexistente (...) si el autor de dafio debe repararlo

su responsabilidad delictual estd comprometida. (p. 29).

Asimismo, Trazegnies (2001) manifiesta que la responsabilidad extracontractual es un
mecanismo que persigue ante todo reparar econdmicamente al dafio. Dicho en otras palabras,
cuando una persona ha sufrido este dafio sin justificacion, el Derecho quiere que los aspectos
materiales de este dafio les sean aliviados mediante el traslado de la carga econémica a otros
individuos. Estos autores coinciden en que la moderna responsabilidad extracontractual coloca

el acento en la reparacion de la victima antes que el castigo al culpable (p. 47).

Este tipo de responsabilidad, la encontramos en el articulo 1969 del Cadigo Civil, donde
establece lo siguiente: “aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo”, como verificamos no existe ningun acuerdo, compromiso u obligacion; por el
contrario, se deriva de un comportamiento doloso o culposo que provoca un dafio que se debe

indemnizar

Por su parte, Trazegnies (2001) indica:
La responsabilidad civil extracontractual es un mecanismo que persigue ante todo
reparar econémicamente un dafio. En otras palabras, cuando una persona ha sufrido
un dafio sin justificacion, el Derecho quiere que los aspectos materiales de este dafio
le sean aliviados mediante el traslado de su carga econémica a otro o a otros
individuos. Los autores coinciden que en que la moderna responsabilidad
extracontractual coloca el acento en la victima ates que el castigo de culpable (...)

el Derecho Civil se ocupa fundamentalmente de reparar a la victima, persigue el

22



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

resarcimiento econémico de quien sufrio el dafio, independientemente de que el
causante merezca un castigo o no (p. 47).
En ese sentido, este tipo de responsabilidad no nace de la preexistencia de una relacion
juridica obligatoria sino del deber general de no causar dafio a otro (alterum non laedere).
Es decir, no hay ningun vinculo anterior entre la victima y quien comete el hecho ilicito.

Por lo que, esta obligacion nace a través de la comision del hecho ilicito.

1.3. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Este sistema de responsabilidad civil contiene determinadas funciones en el ordenamiento
juridico, las cuales segun el jurista Espinoza (2013) son:
1. Reaccionar contra el hecho ilicito, la cual implica el resarcimiento del dafio por
los responsables a quienes han sufrido el evento lesivo.
2. Retornar al estado anterior, en el cual se situaba la victima antes de sufrir el dafio.
3. Reafirmar el poder sancionatorio del Estado a ciertas conductas ilicitas que
provocan dafos.
4. Disuadir conductas que puedan intentar de forma voluntaria o culposa perpetrar
actos perjudiciales para terceros.
5. Finalmente ha agregado funciones como distribucién de pérdidas y asignacién de

COstos.

Ahora bien, Espinoza (2013) plantea:

Asi, bajo la perspectiva de andlisis economico del derecho, se considera axiomatico
que la funcion principal de la responsabilidad civil es la de reducir la suma de los
costes de los accidentes y de los costes de evitarlos. En este orden de ideas, la

responsabilidad extracontractual tiene metas de compensacién (que engloba la
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difusion de pérdidas, distribucion de riquezas o deep pocket) y metas de
desincentivacion (dirigidas a “minimizar la suma de los costos de los dafios y de los
costos de las precauciones”) que pueden ser colectivas o especificas y generales del

mercado. (p. 51)

Por su parte, Ibarra (citado por Rangel — Sanchez, 2015) refuerza la idea de las funciones

de la responsabilidad civil:

a. Funcion resarcitoria: sera aquella que intenta retornar las cosas al estado
anterior al evento lesivo, sino se logra, lo que se hace es compensar el dafio.

b. Funcidén compensatoria/satisfactoria: en esta funcién no se podra retornar al
estado anterior, por lo que se operara por damnificar al dafiado. Entonces, la
tarea del juez sera cuantificar el dafio, para lo que tendra en cuenta una funcion
aflictivo - consolatoria.

c. Funcion deterrence (disuasiva): esta funcion implica la disuasiéon de las
conductas dafiosas, es decir actda desincentivandolas.

d. Funcion preventiva: esta guarda relacion con la disuasiva, pues nos indica que

las normas estan disefiadas para disuadir las conductas dafiosas.

Finalmente, Rangel — Angel (2015) nos sugiere que existe una funcién mas, denominada
punitiva; la cual opera Unicamente en la responsabilidad por la inejecucion de obligaciones,
siempre y cuando se determine que existe dolo, toda vez que no se castiga no busca castigar al
que causo el dafio. Ahora, en el caso de la responsabilidad civil extracontractual no tiene la

funcidn de castigar sino de reparar el dafio causado.
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1.4. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Los elementos que serdn indicados a continuacién son los que sefiala el autor Espinoza

(2013), conforme se detalla:

1.4.1 IMPUTABILIDAD
Este primer elemento es definido como aquella capacidad para responder por parte del
sujeto por el dafio ocasionado. Es decir, es la aptitud del sujeto para ser civilmente responsable
de su comportamiento lesivo. Para el ordenamiento nacional, este elemento surge cuando el
sujeto posee discernimiento, lo cual es regulado por el articulo 458 y 1975 de codigo civil

(Espinoza, 2013).

Por otro lado, las personas juridicas también pueden ser imputables, tal y como lo refiere
la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion (2018), donde ha manifestado
que las personas juridicas poseen capacidad de goce y ejercicio, dentro de esta Gltima esta
comprendida la capacidad para ser responsable de los dafios causados a terceros; de esta manera,
la responsabilidad podra recaer en sus titulares de sus 6rganos, miembros, representantes o

dependientes en su defecto.

En este orden de ideas, este elemento se configura como aquella capacidad que tienen
las personas naturales o juridicas para responder civilmente por los dafios ocasionados por ellas.
Esta aptitud depende de la capacidad de goce y ejercicio y tiene como finalidad imputar a la

persona la obligacion de reparar los dafios.

1.4.2. ILICITUD O ANTIJURICIDAD
En principio, Guillermo (2011) enfatiza que para la existencia de la responsabilidad

penal y civil se va a requerir que una conducta humana contravenga el ordenamiento juridico,
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para lo cual se necesita un hecho antijuridico para imputar tales responsabilidades. Sin embargo,
No es necesario que se exija como requisito que la conducta relevante en sede penal -atribuida
al imputado- sea condicion para que el juez pueda pronunciarse sobre la pretension civil, claro
esta si antes se ha probado que esta conducta dafiosa —a consecuencia del delito- ha producido

un dafio antijuridico.

Ahora bien, este elemento de la responsabilidad es considerado como aquella
caracteristica atribuida al comportamiento ilicito. Por su parte, Espinoza (2013) agrega que esta
acepcion es compatible con la doctrina italiana, mientras que otro sector de la doctrina afirma

que laimputabilidad es equivalente a mandato de prohibicidn o violacion de norma de conducta.

En este sentido, el hecho atribuido al sujeto activo debe quebrantar el ordenamiento
juridico. Asi, en el proceso penal, las pretensiones resarcitorias van a partir de la calificacion
de una conducta tipica; pero, cuando el hecho es atipico no impide al juez pronunciarse sobre

el objeto civil, siempre que se haya acreditado la responsabilidad civil.

1.4.3 FACTORES DE ATRIBUCION
En tercer lugar, tenemos, estos factores permiten el titulo de imputacion del sujeto activo
y va a permitir que se le atribuya la responsabilidad civil. Asi, existen dos sistemas, subjetivo y
objetivo; en el primero, se van a encontrar el dolo y la culpa; el segundo, el riesgo o peligro

creado, la garantia de reparacion, la solidaridad y la equidad.
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a. Sistema Subjetivo

a. 1. El Dolo

En palabras de Espinoza (2013) es aquella voluntad exteriorizada por el sujeto para
causar dafio; este precepto es determinado por la interseccion de dos supuestos, el primero es el
conocimiento y el segundo la voluntad de producir un dafio. Siendo que, el agente va a tener la
intencionalidad de causar dafio y el conocimiento valido de los elementos del tipo, sin embargo,

contintia con los actos tendientes a provocar un resultado dafioso.

a. 2. Laculpa
La Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion (2018), precisa que no
debe ser entendida como un juicio de reproche, sino como aquella relacién entre un
comportamiento lesivo y lo que exige el ordenamiento juridico. Este elemento es considerado
como aquella contravencion a una conducta promedio por los hombres. En este sentido, este
elemento se obtiene a partir de los preceptos exigidos por un marco normativo (a fin de evitar

dafos a intereses ajenos) y las conductas humanas.

Galvez (2016) plantea que, para atribuir culpa a un sujeto, tendra que ser necesario que
el sujeto conozca haya podido actuar conforme a derecho; razén por la cual, este sujeto estara
en la posibilidad de haber actuado con prudencia, diligencia y pericia debida. Por tanto, si este

sujeto no encontro en este escenario no le serd atribuible tal comportamiento culposo.

Por su parte, Beltran (2016) refiere que para determinar la diligencia de un
comportamiento el sujeto debe estar consciente de la existencia de un modelo social que servira

al sujeto como parametro para la realizacion de sus conductas, esta tesis va a establecer que la
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culpa debe ser evaluada in abstracto sin considerar circunstancias determinadas de la

personalidad de sujeto civilmente responsable.

En sintesis, la culpa es aquel comportamiento humano que se traduce como la falta de
un deber general de cuidado que afecté determinado bien juridico; es decir, si la persona no
obra con la prudencia debida ni pericia de un hombre promedio y dafia a un tercero, ese

comportamiento se traducira como culpa.
b. Sistema objetivo
Galvez (2016), ha indicado gue son los siguientes:
b.1. El peligro de riesgo creado:

Se trata de aquella condicion primigenia que demandan algunas actividades relacionadas
con las nuevas tecnologias, las cuales podrian representar potencialmente riesgos inminentes.
Por lo que, cuando inician estas actividades su estructura como desarrollo de por si generan mas

probabilidades de causar dafio.
b.2. La solidaridad. Distribucién social de los riesgos o peligros creados

En estos casos la solidaridad se comporta como un deber juridico impuesto por la
sociedad, de tal manera que va a nacer una vinculacién juridica con el obligado. Sin embargo,
esta obligacion puede extraerse directamente de la ley (caso de los seguros); toda vez que, este

deber o vinculo juridico se fundara en la responsabilidad contenida en la ley.
b.2.1. Garantia de reparacion

Esta consiste en que la mayoria de casos el causante directo que provoca el dafio va a

ser civilmente responsable o en su defecto el deudor en la obligacion contractual.
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b.2.2. La equidad como factor de atribucion de responsabilidad

En la gran mayoria de los casos se va a poder imputar la responsabilidad civil por los
factores mencionados. Pero, existen casos que no se les podria atribuir la culpa con el sistema
subjetivo. Por lo que, en el marco normativo se va a recurrir al principio general de equidad.

Toda vez que, los dafios provocados no pueden quedar sin ser resarcidos.

1.4.4. EL NEXO CAUSAL.:

Este elemento se manifiesta como la relacion de causalidad, la cual es el vinculo entre
laaccion y el resultado, esta accion serd la causa de dicho resultado, en suma, se va a establecer
una relacion de causa y efecto. Esta relacion de causalidad permite discriminar a las acciones y
personas que hayan tenido alguna participacion en la produccion del dafio; toda vez que, no van

a estar vinculadas juridicamente (Galvez, 2016).

1.45. EL DANO
Este elemento es sin duda alguna un concepto que no amerita mayor discusion, dado
que, sobre él los autores han encontrado consenso. Es definido como aquel detrimento o lesién
a un bien juridico que se encuentra protegido por el ordenamiento juridico. Espinoza (2013)
indica que, este concepto es incompleto, ya que el dafio tiene mas incidencia en aquellos efectos

negativos derivados de la lesion hacia ese bien juridico.

El dafio es la consecuencia de un comportamiento ilicito que ha lesionado bienes o
intereses juridicos protegidos. Evidentemente, debe ser reparado una vez que se ha demostrado

la concurrencia de los elementos de la responsabilidad civil en un proceso penal.

Por otro lado, Guillermo (2011) agrega que en el caso de la comision de un hecho

punible puede derivar en consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales, dependiendo del
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caso. En el caso de las primeras la indemnizacién no requiere mayor discusion a diferencia de
las segundas, pues estaran supeditadas a lo que se haya producido en el caso en concreto. Siendo
asi, este dafio puede ser caracter patrimonial y extrapatrimonial, como lo veremos a

continuacion.

a. Dafo patrimonial

Este tipo de dafio esta ligado a la lesion de bienes o intereses patrimoniales, es decir de
facil cuantificacion pecuniaria. No obstante, Orgaza (citado por Guillermo, 2011) sefiala que es
equivocado distinguir entre tipos de dafio, debido a que la clasificacion no tendria que dirigirse
a los derechos que se son materia del ilicito, sino la clasificacién deberia estar ligada a la
incidencia en el patrimonio del perjudicado. Esta postura, que no es acogida por la doctrina
nacional, pues existe consenso en la clasificacion de este tipo de dafio. De esta manera, este tipo

de dafio se encuentra en dafio emergente y lucro cesante.

a. 1. Dafio emergente

Consiste en aquel detrimento o empobrecimiento que sufre el patrimonio del sujeto
afectado por el incumplimiento de una obligacién preexistente o por haber sido el perjudicado
de un hecho ilicito. En palabras de la doctrina italiana este tipo de dafio es la disminucion en la

esfera patrimonial de quien sufre directamente el dafio.

a. 2. Lucro cesante

Esta categoria consiste en la pérdida potencial que previamente no existia y que el sujeto
hubiera conseguido sino se hubiera producido en dafio. En palabras de Guillermo (2011) sefiala

que el lucro cesante va a comprender aquello que se ha dejado de obtener (ganar) o percibir a
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consecuencia de dafio producido. Por su parte Espinoza (2013) manifiesta que se produce
cuando el dafiado no incrementa su patrimonio (sea por el incumplimiento de un contrato o por

la comision de un ilicito).

b. Dafio extrapatrimonial

Espinoza (2013) considera que, en este caso se lesiona a la persona en si, la cual se va a
apreciar como un valor inmaterial o espiritual; en este caso se lesionan aquellos derechos que
no tienen naturaleza patrimonial de la persona; dado que, puede lesionarse su integridad fisica
y psiquica del sujeto. En el articulo 1985 del Codigo Civil encontramos los tipos de dafio
extrapatrimonial, los cuales son el dafio moral y el dafio a la persona, conforme detallamos a

continuacion:

b.1. Dafio moral

Este tipo de dafio afecta a la esfera interna del sujeto directamente, pero sobre todas las
cosas es un dafio temporal. Guillermo (2011) explica que el dafio moral es una lesion a los
sentimientos del agraviado o victima, afecta a la psiquis interior del sujeto. El codigo civil
peruano ha regulado este tipo de dafio en los articulos 1983 y 1948 del Codigo Civil. Por ultimo,
cabe resaltar que cuando se trata de la reparacion civil por la comision de un delito debe incluir

el dafio moral a sus familiares, si esto se hubiera suscitado.

b.2. Dafo a la persona

Guillermo (2011) sefiala que, este tipo de dafio consiste en una lesion fisica a un

individuo, asimismo incluye el dafio psicoldgico o su proyecto de vida. Nuestro ordenamiento
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civil lo reconoce expresamente en el articulo 1985 del Cddigo Civil, sin embargo, solo lo

reconoce en el caso de la responsabilidad civil extracontractual.

1.5. LA REPARACION CIVIL EX DELITO
Esta institucion, bajo la perspectiva de Osorio (2012) se configura como aquella
obligacion que se le impone al que ocasiona algun dafio, para que reponga las cosas al estado
anterior o en su defecto si ello no fuera posible se compense los detrimentos ocasionados al
perjudicado. No obstante, esta obligacion serda impuesta una vez que se ha acreditado la

configuracion de los presupuestos de la responsabilidad civil. (Espinoza, 2013).

La reparacion civil derivada del delito tiene su tratamiento singular en el Codigo Penal,
donde se emplean los articulos 92 al 101 y en el Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 el
articulo 27 (Cavero, 2011). Sin embargo, existen confusiones en torno a su naturaleza en el
proceso penal. Esta confusion tiene su origen en que la comisién de todo delito va derivar en

consecuencias penales y por consiguiente civiles.

Ante ello, debe partirse de la idea que la reparacion civil exigida en un proceso penal no
deriva de la comisién de un ilicito penal, sino de un ilicito civil. Es decir, la reparacién civil
nace por la produccion del dafio a la victima o agraviado y nunca sera de caracter penal. Es
equivoco considerar que la resolucién de la pretension civil esté vinculada en estricto a la
emisién de una sentencia condenatoria, revistiendo de accesoriedad a la cuestion civil (Del Rio,

2010).

Asi, la discusion del objeto civil en conjunto con el penal en un proceso de esta
naturaleza, no implica que dependa uno del otro; por lo que esta inclusion en un mismo proceso

se debe a razones de celeridad y economia procesal. Ademas, resulta coherente que sea el
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mismo juez que establezca o no la responsabilidad penal y/o la civil ante la comision de un

ilicito penal y se procure la reparacion a la victima. (Del Rio, 2010)

En suma, la reparacion civil se configura siempre y cuando se haya generado los dafios
y perjuicios civiles. Si bien la pena como la reparacion parten de un hecho origen que es la
comision de un hecho ilicito, sus elementos configurativos son completamente distintos, pues
se valoran de forma separada. Asi, la finalidad de la pena es mantener la vigencia del bien
juridico, por otro lado, la reparacion centra su atencion en reparar el dafio ocasionado a la

victima o agraviado (Garcia, 2012).

Por Gltimo, Beltran (2016) la define como: “el conjunto de consecuencias juridicas a las
que los particulares se someten por el hecho de haber asumido una situacion juridica de
desventaja sea de forma voluntaria o por efectos de la ley” (p. 17). En efecto, la reparacion civil
se comporta como la consecuencia de un dafio y transfiere la obligacion del resarcir al sujeto

que causb el perjuicio.

1.6. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION CIVIL
Respecto a este punto existen tres posturas, la primera es la tesis de la reparacion civil
como sancién juridico — penal o publica, tesis de la naturaleza juridica privada y la tesis de la

naturaleza mixta. Las cuales pasaremos a desarrollar.

1.6.1 LA REPARACION CIVIL COMO SANCION JURIDICO — PENAL
Segun esta tesis la reparacion en el ambito penal cumpliria un fin propio al de la pena,
es decir, seria una consecuencia del delito, por lo que tiene la misma esencia de las penas y
medidas de seguridad, que son reguladas en el Cédigo Penal; por ello, la reparacion civil puede

operar asi no se haya producido un dafio resarcible, como tampoco habria problemas para
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imponerla en casos de peligro abstracto o de tentativa sin resultado lesivo, ello se deberia a que
la reparacién no tendria sustento en el dafio ocasionado sino en los fines de la pena. (Gélvez,

2016)

Otra variante de esta postura considera a la reparacion como consecuencia juridico
penal, mas no la ubica como una pena mas; sino que la concibe como tercera via, y se sustenta
en la prevencion general y especial (fines del Derecho Penal). Esto es que, la reparacion tiene
que ver mas con el autor que con la victima, por ello, se vincula mas con la resocializacion y
prevencion (intereses publicos) que con la obligacion de reparar el dafio ocasionado (intereses

particulares).

Por otro lado, Beltran (2008) sostiene que la reparacion civil al ser fijada en un proceso
penal tiene caracter accesorio a la emision de una sentencia condenatoria y es una manifestacion
de la prevencion especial positiva; no obstante, distinto es el escenario de la indemnizacién,
esta si es de naturaleza civil y permite la compensacion y satisfaccion de los dafios ocasionados.
Este caracter accesorio de la reparacion civil se manifiesta cuando se ordena la suspensién de
la pena en un determinado caso concreto; el sustento normativo lo encontramos en los articulos

58 y 64, inciso 4 del Codigo Penal.

Puig Pefia (citado por Cavero, 2011) afirma que, existen autores que apelan a la funcion
reparadora del derecho penal, pues a este le corresponderia reponer el derecho lesionado y
neutralizar los efectos nocivos de los hechos ilicitos; ademas, la reparacion civil al ser de
naturaleza penal es de vital importancia para la lucha contra el crimen, ya que al operar emplea

caracter intimidatorio del derecho penal.
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No obstante, si consideramos a la reparacion como naturaleza penal implicaria asumir
que todos los conflictos sociales tienen que resolverse con la intervencion del derecho penal,
de esta manera se desconoceria el caracter subsidiario y de Ultima ratio que este posee; ademas,
no todas las instituciones que cumplen roles preventivos son de naturaleza penal, ya que la

prevencion que erige a la reparacion tiene su asidero en el derecho de dafios (Galvez, 2016).

En este contexto, la reparacion civil al contener elementos civiles o penales se configura
como prevencion integrativa, pues se cumple con compensar el dafio, asimismo quedaria
resuelto el conflicto entre el agente y la sociedad, pues basta con los esfuerzos resarcitorios por
parte del agente para recomponer al estado de cosas anteriores a la produccién del dafio. No

obstante, esta conducta no es suficiente para compensar el menoscabo producido al perjudicado.

Entonces, bajo esta perspectiva, la reparacion civil deberia satisfacer intereses publicos
y no privados, sin embargo, si asumiéramos como valida esta afirmacién se desconoceria a la
finalidad de la reparacion civil que es reparar los dafios a la victima y el protagonismo que esta
ha ganado a lo largo de tiempo. (Galvez, 2016). Como apreciamos, esta postura se inclina mas

por el autor del delito que por la victima de los dafios.

Si apoyamos tal afirmacidn retrocederiamos en el tiempo, pues no existiria diferencia
entre el Derecho Civil (responsabilidad civil) y el Derecho Penal. De esta manera, las funciones

de ambas responsabilidades no serian visibles.

Asimismo, esta postura en esencia indica que la reparacion cumpliria funciones de
resocializacion; sin embargo, este fin se debe dejar en claro que no lo ha logrado ni la pena,
mucho menos lo hara la reparacion civil. En este sentido, atribuirle tal fin tendriamos que

concluir que la reparacion estaria cumpliendo los fines de pena.
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En suma, devolver la vigencia la norma mediante la reparacion civil como institucion
penal no satisface la necesidad de la paz social perturbada por el delito, pues este modelo de

reparacion se dirige hacia un pablico en abstracto y no al agraviado en especifico.

La reparacion debe estar orientada en satisfacer un interés particular y no debe ser
empleada como calmante para intereses globales de la sociedad; razén por la cual, considerar a
la reparacion civil como una sancion juridico - penal crea dependencia entre la culpabilidad del
agente y el dafio ocasionado. Por lo que, el dafio ya no seria un elemento sustancial y de fécil
apreciacion a fin de imponer una reparacion civil, de esa manera se complicarian los casos
donde existe exencion de la responsabilidad penal o cuando la conducta encuadre en un

supuesto de sentencia absolutoria (Gélvez, 2016).

Por ultimo, debemos acotar que el juez puede pronunciarse respecto de la accion civil
derivada de hecho punible, asi se haya dictado auto de sobreseimiento o sentencia absolutoria,
en concordancia con el articulo 12.3 del Cédigo Procesal Penal. Por todo lo expuesto, esta
postura debe descartarse, debido a que el articulo 101 del Cédigo Penal regula que la reparacion

civil se rige por las disposiciones pertinentes del Codigo Civil.

1.6.2. NATURALEZA MIXTA
Esta posicion ecléctica considera que la reparacién posee una doble naturaleza, dado
que la pretension es privada y el ejercicio de la accion civil al debatirse en sede penal, es publica.
Cabe indicar que, el articulo 92 del Cédigo Penal se inclinaria por ella, pues establece que la
reparacion se determina en conjunto con la pena. Siendo asi, cuando se impondra una pena

también el juez determinaria la reparacion civil mecanicamente. (Villegas, 2013).
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Esta postura se sustenta en el articulo 100 del Cdédigo Penal, pues nos indica que la
accion civil derivada del hecho punible no se extingue mientras subsiste la accion penal; esto
demostraria que, los elementos para la prescripcion de la accion civil por la comision de un
delito no serian los mismos para toda accion civil, dado que, se halla vinculada a la prescripcion

penal. (Villegas, 2013).

Para esta teoria la reparacion civil es ambivalente, pues su exigencia en el proceso penal
la hace de corte publica, pero es privada a su vez, porque se estructura sobre la base de
obligaciones civiles patrimoniales, las mismas que no son personalisimas sino trasmisible a los

herederos, y en otros casos serian los terceros quienes asumirian también dicha obligacion.

1.6.3. NATURALEZA JURIDICA PRIVADA
Los defensores de esta tesis sostienen que la naturaleza no puede fundarse en la
ubicacion en un determinado cuerpo normativo; debido a que, si es regulada en por
ordenamiento penal, este no le quita su caracter civil (Villegas, 2013). Asi, la reparacién se
sitta como aquella obligacién exigible y patrimonial que va a soslayarse del radio de accion del

derecho penal.

Por su parte, Galvez (2016) expresa que la responsabilidad no es personalisima, pues
podra ser exigible a terceros e incluso ser solidaria, situacién que no sucede en la imposicion
de la pena, pues esta es individual. Asi, las consecuencias juridico penales se sustentan en la
culpabilidad, lo cual no armoniza con la naturaleza de la reparacion, pues esta se fundamenta
en la acreditacion del dafio. A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema en el acuerdo plenario

N° 05-2011/CJ-116 ha determinado que, la naturaleza de la reparacion civil es exclusivamente
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civil, y si el juez se pronuncia en el mismo proceso sobre la indemnizacion en un proceso penal,

esto obedeceria al principio de economia procesal (Galvez, 2016).

Por consiguiente, se torna débil la discusion sobre la naturaleza de la reparacion, pues
es manifiestamente civil. Entonces, si recurrimos a categorias penales para darle contenido
estariamos entorpeciendo el objetivo de una adecuada reparacién. Por ello, si la ubicamos como
consecuencia juridica penal entrarian a tallar mecanismos de proteccién propios de los derechos
fundamentales del procesado (Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion,

2018).

Siendo asi, el andlisis de la reparacion civil deberia respetar principios propiamente
penales; ahora, si nos colocamos en el escenario donde no se haya logrado acreditar la
responsabilidad penal el procesado quedaria exento de responsabilidad civil, argumento que es
insostenible a la luz doctrina mayoritaria. En ese sentido, el analisis de responsabilidad civil
debe ser independiente de la responsabilidad penal, ya que su exigibilidad no surge del delito

sino del dafio (Cavero, 2011).

Por tanto, la reparacion civil ex delito es una obligacion que nace sin la existencia de
una vinculacion previa entre las partes involucradas, configurandose asi una responsabilidad
extracontractual, sujeta a las reglas del ordenamiento civil. Esta obligacion es de caracter
resarcitorio y privado pues no trasciende de la esfera de la victima o agraviado, quien es el

titular del bien juridico afectado por el hecho ilicito.

Por lo tanto, admitir la naturaleza privada de la reparacion civil va permitir un analisis
sesudo en el proceso penal, pues se va a evaluar exclusivamente el dafio ocasionado con

elementos propios de la responsabilidad civil; esto va a permitir que la reparacion logre su fin
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natural, la reparacion integral del dafio. Sin embargo, los criterios penales son empleados para

sustraer del &mbito de la responsabilidad penal a ciertas conductas dafiosas (Galvez, 2016).

1.7. ALCANCE DE LA REPARACION CIVIL
En cuanto a su alcance el Codigo Penal es claro, en su articulo 93 precisa los dos
componentes que integran la reparacion civil: la restitucion del bien y la indemnizacion por los

dafios y perjuicios.

1.7.1. LARESTITUCION DEL BIEN
Este primer elemento consiste en la reposicion de las cosas al estado anterior de la
ocurrencia de los hechos ilicitos; es decir, nos devuelve a la situacion origen a la produccion
del dafio. Esta institucion se regula en el articulo 94 del Codigo Penal: “la restitucion se hace
con el mismo bien, aunque se halle en poder de terceros, sin perjuicio del derecho de estos para

reclamar su valor a quien corresponda”.

Por tu parte, Galvez (2016) afirma que la restitucidn posee un contenido amplio y similar
a la reparacién in natura, esta es incluso preferente respecto a una reparacion simbolica o
pecuniaria. Por su lado Morillas (citado por Hurtado, 2011) refiere que la restitucion seria la
forma mas sencilla para asumir la responsabilidad por la comisién del hecho delictivo. En otras
palaras, si el delito ha despojado de tal “cosa” a una persona, lo mas razonable seria

devolvérsela.

No, la restitucion no seria la via mas idonea cuando bien en proteccion ha sufrido tal
detrimento y es imposible regresar a su forma natural hasta antes del ilicito. Entonces, si nos
encontramos ante el caso de un bien que resulta considerablemente dafiado y no se puede

devolver el mismo bien a la victima. Ahora bien, si se repone con un bien nuevo constituye un
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enriquecimiento para ella; pero, si la devolucion es muy costosa para el dafiante se podra optar

por la indemnizacion (Hurtado, 2011).

1.7.2. LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

En palabras de Hurtado (2011) la indemnizacion es aquel pago consistente en una
cantidad de dinero fin de compensar en una medida los dafios y perjuicios generados a la victima
por la comision del delito. Por su parte, Cavero (2011) aclara que esta categoria intenta acabar
con todo el dafio presente y real por parte del autor del delito; también ha indicado que, no se
reduce al sentido econdmico, asi el Pleno Jurisdiccional Penal de 1999 aduce que debera
comprender el dafio econémico, moral y personal. El Acuerdo Plenario N° 06-2006
(fundamento 06) establece que la reparacion civil no solo comprende el dafio patrimonial sino

también el de carécter extrapatrimonial.

Respecto al dafio econémico, el autor precitado ha indicado que incluye el lucro cesante
y dafio emergente, ambos conceptos han sido delineados por el Acuerdo Plenario en mencién.
Asi, el lucro cesante serd un no incremento econdmico en la esfera patrimonial del afectado.
Por su parte, el dafio emergente sera la disminucién econémica en su patrimonio de la victima

0 agraviado.

Esta institucién también incide en el dafio moral y personal, respecto al primero se
produce una grave afectacion en el perjudicado, ya que la comision del delito puede ser fuente
de imposibilidad de subsistir 0 en su defecto o situarse en la posibilidad de sufrir potencialmente
un dafio patrimonial. Por Gltimo, Cavero (2011), deja en agenda que este tema es de poca
discusion jurisprudencial, de los ya esbozados; por tanto, la reparacion civil debe cefiirse

taxativamente al dafio producido, descartando de esta manera toda vinculacion con la pena.
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1.7.3. LOS SUJETOS DE LA REPARACION CIVIL
En este caso, quienes asumen el rol de los responsables civiles son aquellos que han
realizado el hecho punible, de esta manera uno de ellos puede realizar el pago integro e invocar
accion de repeticion contra los demas responsables (articulo 1933 del Cédigo Civil). Ademas,
cabe precisar que existe un sujeto denominado tercero civilmente responsable (persona natural
o juridica), al cual también le alcanza a obligacion solidaria, y este responde civilmente y no

penalmente (Garcia, 2016).

Cabe resaltar que, este topico también contiene divergencias, tal es el caso de los
beneficiarios de la reparacion civil, seran quienes resulten perjudicados por el delito, sobre este
apartado, el autor Garcia (2016) se remite al R.N 948-2005 Junin, donde se ha establecido
expresamente que, en el proceso penal no podrd incluirse a otras personas (que resulten
afectadas) que no sean las victimas directas de la comision del delito; esta afirmacion parece se
condice con lo establecido en los articulos 98 y 94 C6digo Procesal Penal, pues ambos preceptos
establecen que la accién resarcitoria podran ejercerla solo aquellos que resulten directamente

perjudicados por la comision del delito.

Siendo ello asi, Zamora (2014), en base a los alcances del articulo 98° del Cddigo

Procesal Penal, sefiala:

La accién civil en el proceso penal solo puede ser ejercida por quien resulte perjudicado
por el hecho punible, es decir, por quien segun las normas del Derecho Civil se encuentre
legitimado para reclamar el resarcimiento. Esta prevision atinada y consecuente con la
naturaleza privada, facultativa y disponible de la accidn, no se condice con lo previsto por el

articulo 11° del mismo cuerpo adjetivo, que legitima al Ministerio Publico para el ejercicio de
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dicha accion, primero de manera categorica y después con énfasis en su subsidiariedad. El
legislador ha optado por mantener la legitimacion extraordinaria del Ministerio Pablico para

ejercitar la accion civil, no obstante, no ser titular del derecho subjetivo privado (p. 919).

Finalmente, Amaya (2016) en su tesis “La Reparacion Civil en los casos de delito contra

la vida” para optar por el grado de abogado, afirma:

(...) conforme a las reglas del novisimo estatuto procesal penal, el representante del
Ministerio Publico accionara la accion civil dentro del proceso penal cuando la misma no sea
accionada por el actor civil dentro del proceso penal o, por el agraviado no constituido, en una
via igualmente satisfactoria, quedando en evidencia que si bien de una lectura paralela del
articulo 98° de Cddigo Procesal Penal y del articulo 11° del mismo cuerpo legal se llega a una
contradiccion entre ambas, en busca de una interpretacién coherente con la finalidad de este
institucidn juridica, se puede llegar al resultado de que el articulo 98° se refiere a todo sujeto
distinto al Ministerio Publico que quiera constituirse en actor civil y por ende debe demostrar
que su perjuicio a causa del delito; en cambio, el articulo 11° hace referencia a la labor del
Ministerio Publico que ejercera la accion resarcitoria hasta el momento en que se constituya un
actor civil ya sea por la via penal o civil y si no se llega a constituir como tal, el Ministerio
Pablico seguiré ejerciéndola de acuerdo a los lineamientos que establece el Cdodigo Procesal

Penal (p. 6).

1.8. LA REPARACION CIVIL COMO REGLA DE CONDUCTA
Cuando nos encontramos ante la comision de un delito no solo se verificara la afectacion
de un bien juridico penalmente sancionable, sino también el perjuicio de un interés, el cual

podria ser compensatorio en favor del agraviado. En este caso, la reparacion civil es empleada
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en el Derecho Penal como una figura de pretension accesoria que dependeria de la
responsabilidad penal que recae sobre la autor -una vez emitida la sentencia- de tal manera que

pueda reparar el dafio generado en el agraviado.

La figura de la reparacion civil es una figura méas desarrollada que incluso es utilizada
como una regla de conducta por los tribunales, es decir la reparacion civil funciona como el
pago correspondiente por los dafios generados por el que cometio el hecho ilicito, sustituyendo

su condena en la carcel.

Ahora bien, cuando la reparacion civil es establecida por un tribunal como regla de
conducta, el condenado debe cumplir el integro pago de la reparacion civil en el tiempo
establecido, cumpliendo, ademas, una serie de condiciones respecto a su conducta en la

sociedad, las cuales lo fija el juez en la sentencia.

Por su parte, el Cadigo Penal establece a la reparacién como una regla de conducta en
el articulo 58, precisando: “el juez al otorgar la condena condicional, impondra las siguientes

reglas de conducta:

=

Prohibicion de frecuentar determinados lugares;

2. Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacién del Juez;

3. Comparecer personal y obligatoriamente al Juzgado, para informar y justificar
sus actividades;

4. Reparar los dafios ocasionados por el delito, salvo cuando demuestre que

esta en imposibilidad de hacerlo; (negrita nuestra)”

43



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

Por su parte, Ordeano (2014) en su tesis “La reparacion civil como reglas de conducta
en las sentencias de los juzgadores especializados en lo penal de Huaraz, 2009-2010”, para

optar por el grado de maestria en derecho, afirma:

Uno de los problemas observados en el sistema de justicia penal es sin duda el no pago
de la reparacion civil y la poca frecuencia con la que los jueces establecen como regla de
conducta, ademas, nuestro sistema procesal penal tiene multiples deficiencias, siendo una de
las mas graves es que es absolutamente excluyente de la victima y su tratamiento es
diferenciado, no logrando los fines del proceso penal. En todos estos casos los jueces ordenan
el pago de una reparacion civil que el condenado esta obligado a pagar a quien afecto con su

delito. (p. 8)

La Sala Penal Transitoria en el fundamento 3 del expediente SPT 2356-2014/ El Santa,
manifiesta que no existe relacion necesaria entre el plazo de suspension y la reparacion del dafio
como regla de conducta; razén por la cual, la reparacion de los dafios ocasionados por el delito
-que debe cumplir el condenado, total o fraccionadamente- es una regla de conducta

taxativamente establecida por el articulo 58, apartado 4 del Codigo Penal.

Ademas, no existe una relacion necesaria entre el plazo de suspension y el cumplimiento
de las reglas de conducta, en especial la de la reparacion de los dafios. Por ello, el pago se hara
necesariamente antes del plazo de suspension, cuyo incumplimiento determinara los efectos
estatuidos por el articulo 59 del Cadigo Penal, lo que no podria hacerse de esperar la fecha de

vencimiento del mismo.

Debe tenerse presente, en todo caso, que esa regla es independiente de la ejecucion

forzosa de la reparacion civil en tanto expresa la responsabilidad patrimonial derivada del
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delito, y que los mecanismos de revocacion de la condena condicional estdn contemplados en
los articulos 59 y 60 del Cddigo Penal. Esa norma, por lo demés, en el primer supuesto, no
obliga al juez a aplicar las alternativas en forma sucesiva ni obligatoria. (SPT 2356-2014/ El

Santa, fundamento 4)

Por altimo, la reparacion civil se incluye como regla de conducta, salvo que el agente se
no pueda efectivizar el pago de la reparacion civil. No obstante, si la reparacion de los dafios
no se establece en la sentencia como regla de conducta, no podra asumir que la reparacion civil

no esta determinada para la suspensién de la pena.

1.10. PRONUNCIAMIENTOS VINCULANTES SOBRE LA REPARACION CIVIL
1.10.1. ACUERDO PLENARIO N° 6-2006/CJ-116
Establece que la responsabilidad civil es distinta al objeto que persigue la sancion penal,
pues los criterios de imputacién son distintos; dado que, la obligacion de reparar nace de la
existencia de un dafio civil, distinto a la ofensa penal, por ello el resultado dafioso y el objeto

en el que recae la lesion sera distinta

Ahora bien, el dafio civil puede derivar en dafios patrimoniales y no patrimoniales; el
primero de ellos, lesiona derechos econémicos produciendo una diminucion en la esfera
econOmica del dafiado y el no incremento en su patrimonio; en el caso de los no patrimoniales,
son los referidos a derechos o legitimos intereses existenciales, tanto de las personas naturales

y juridicas.

Asimismo, el pleno enfatiza en los delitos de peligro, refiriendo que estos no requieren
que el agente haya ocasionado un dafio sobre un objeto. Solo se requiere que el objeto se haya

puesto en peligro de sufrir una lesion. Por lo que, la comision de estos delitos puede ser pasibles
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de imputar responsabilidad civil, aun cuando se trate de estos delitos. Sin embargo, no se han

tocado temas de criterios de cuantificacion del dafio en la reparacion civil ex delito.

1.10.2 ACUERDO PLENARIO N° 5-2011/CJ-116

Aqui se tratan temas respecto al monto de la reparacion civil, indicandose que esta seré
en funcion al dafio global irrogado y obligatoriamente a todos los imputados, pues sera de forma
solidaria para los responsables del hecho punible y los terceros civilmente obligados. (Articulo

95 del Cadigo Penal).

El tribunal ha establecido que, la reparacion civil debera ser unica y no podra dividirse,
esta suma fijada no podra variar salvo que en juicio por prueba actuada. Sin embargo, no puede
afectar el fallo conformado, pues en efecto la sentencia ha quedado firme. La variacion que

surja solo puede alcanzar a los acusados comprendidos en la condena.

Finalmente, se indica los aspectos procesales relativos a la constitucion de actor civil.
El agraviado ejerce su pretension civil en el proceso penal, representado en muchas ocasiones
por el ministerio publico, sin embargo, puede ser ejercida por quien resulte perjudicado por el
hecho delictivo. Se verifica una vez mas que, no se pronuncia sobre los criterios para

determinar la reparacion civil.

1.10.3. XI PLENO SOBRE ABSOLUCION, SOBRESEIMIENTO Y REPARACION CIVIL

PRESCRIPCION Y CADUCIDAD EN EJECUCION DE SENTENCIA (ACUERDO

PLENARIO 04-2019/C1J-116)

En este acuerdo plenario, se analizaron: 1) la reparacion civil en caso de absolucion o

sobreseimiento y 2) la prescripcion y caducidad para exigir la reparacion civil.
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En este contexto, se establecié como doctrina legal que la naturaleza de la accion civil
ex delito no nace de la accion civil y viceversa. Dicha responsabilidad no nace porque el acto
ilicito sea delito sino porque tal hecho produce dafio patrimonial a la victima; por lo que la
naturaleza de la reparacion civil obedecia a una relacion juridica material de caracter privado,

por tal motivo no pierde su naturaleza civil, a pesar de ser dilucidada en el proceso penal.

En ese sentido, el fundamento de la responsabilidad lo constituye el menoscabo material
o moral producido por el hecho ilicito, dado que, la obligacién de reparar nace como
consecuencia de haber producido el dafio, que se le atribuye al sujeto responsable de dicho
hecho. Por lo tanto, lo que se busca es el equilibrio patrimonial en la victima, es decir, el Gnico

fin de la responsabilidad civil ex delito atender un interés privado.

También se analizaron la reparacion en casos de absolucidn y sobreseimiento. En
principio, el articulo 12 inciso del Cddigo Procesal Penal, indica que:” no impedira al 6rgano
jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada de hecho punible validamente
ejercida, cuando proceda.” En este caso, le corresponde al Fiscal si el agraviado no se ha
constituido en actor civil. Acto seguido, el fiscal debe sustentar el pedido de reparacion, pese al
requerimiento de sobreseimiento; en dicha solicitud del fiscal debe presentar su pedido con
prueba pertinente en el juicio oral. Por lo tanto, la reparacion civil puede ser otorgada al

agraviado sin importar si no existe acusacion.

El plazo establecido en el inciso 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil, el cual establece
que, a los diez afios, la accion personal, la accion real, la que nace de una ejecutoria y la de
nulidad de acto juridico, no puede ser considerado como un plazo de caducidad, dado que, al

ser un plazo de prescripcién se produce la interrupcion por los actos procesales de la parte
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agraviada a fin de obtener el pago integro de la reparacion civil, de acuerdo a lo regulado en el
articulo 1996 del Cdédigo Civil. Por Gltimo, cuando se trata de prescripcion, no bastara el mero
vencimiento del plazo legal, sino también se requiere la voluntad de quien podria beneficiarse

con ella.

Estos pronunciamientos son los que tratan la reparacion civil en el proceso penal hasta
el momento, y como apreciamos no indican ningdn tipo de criterio referido a la vulneracion o

afectacion de derechos fundamentales.

1.11. Pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

1.11.5. Recurso de Nulidad n°® 948-2005 Junin [Precedente vinculante]

Fundamento destacado:

Tercero: Que estd fuera de toda discusion la culpabilidad del encausado en la

comision del hecho punible: gue la impugnacion se circunscribe al extremo de la

determinacion judicial de la pena de inhabilitacion impuesta y al monto de la

reparacion civil; que la confesion sincera del citado encausado no puede ser valorada

como presupuesto para establecer la cuantia de la reparacidn 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 accién civil ex delito es

distinta, pues tiene como finalidad reparar el dafo o efecto que el delito ha tenido

sobre la victima y, consecuentemente, debe guardar proporcion con los bienes

juridicos que se afectan; que de autos se advierte que el encausado Arge Chanca se

apoderd de mil novecientos délares destinados a la compra de computadoras para

un centro educativo, lo que generd perjuicio tanto a la propia institucion académica
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cuanto a los educandos: que, siendo asi, el monto fijado por el Tribunal sentenciador

por concepto de reparacion civil se encuentra arreglado a ley.

En este caso, el recurrente se basa en dos argumentos: i) que para la imposicion de la
pena de inhabilitacién no se ha tenido en cuenta su confesion sincera, y se ha puesto en riesgo
su subsistencia; ii) que para fijar la reparacion civil no se ha observado sus bajos ingresos

econdmicos.

En este caso el encausado en su calidad de director del Centro Educativo de Menores
Técnico Industrial Veintisiete de Mayo de Quilca se habria apoderado de mil novecientos

dolares destinados para la adquisicion de dos computadoras.

La Sala indica que, la confesion sincera no puede ser valorada en la determinacion de la
reparacion civil, dado que, esta no es una pena. La accion civil ex delito es distinta, debido a
que, tiene como finalidad reparar el dafio o efecto que el delito ha tenido sobre la victima vy,

consecuentemente, debe guardar proporcion con los bienes juridicos que se afectan.

En suma, el recurrente Arge Causa al apropiarse de mil novecientos délares que
inicialmente estaban destinados a la compra de dos computadoras, genero perjuicio a la propia
institucion educativa y a los estudiantes, la reparacion por consiguiente se encuentra con arreglo

a ley.

1.11.5. Recurso de Nulidad n° 216-2005 Huénuco [Precedente vinculante]

Que en este contexto, la restitucion, pago de valor del bien o indemnizacién por los
dafios y perjuicios ocasionados segun corresponda, cuando se trate de procesos en los que exista
pluralidad de acusados por el mismo hecho y sean sentenciados independientemente, por

diferentes circunstancias contempladas en nuestro ordenamiento procesal penal, debe ser
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impuesta para todos, la ya fijada en la primera sentencia firme, esto con el objeto de que: a)
exista proporcién entre el dafio ocasionado y el resarcimiento, b) se restituya, se pague o
indemnice al agraviado sin mayor dilacion y c¢) no se fijen montos posteriores que distorsionen
la naturaleza de la reparacion civil dispuestas mediante los articulos noventa y tres, noventa

cinco del Cédigo Penal. (Fundamento 6)

En este caso, la Sala refiere que la reparacion civil incluye el resarcimiento del bien o
indemnizacion por quien habria producido el dafio delictivo, este hecho afect6 a la victima en
sus intereses particulares. Es asi que, la reparacion civil comprende: a) la restitucién del bien o

si no es posible el pago en su valor y b) la indemnizacién de los dafios y perjuicios.

La reparacion civil es de caracter solidaria y cuando coexisten varios acusados que
hayan sido sentenciados independientemente por el mismo hecho se impondra la reparacion
civil para todos, observando lo siguiente: exista proporcion entre el dafio ocasionado y el
resarcimiento, b) se restituya, se pague o indemnice al agraviado sin mayor dilacién, y ) no se

fijen montos posteriores que distorsionen la naturaleza de la reparacién civil.

1.11.1. Recurso de Nulidad 560-2010/Cajamarca - Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema
La precaria situacion econdmica que aduce el encausado no es un factor para determinar
esta clase de concepto resarcitorio (fundamento sexto). En este fundamento, la Sala nos
recuerda una vez mas que, la situacion econdémica del procesado no puede formar parte de la
determinacion de monto resarcitorio, dado que, este analisis no es compatible con los elementos

de la responsabilidad civil.
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1.11.3 Recurso de Casacion N° 63-2011/Huaura - Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

(...) la debida motivacion de las resoluciones judiciales a que hace referencia nuestra
Constitucion Politica, no solo esta referida a la fundamentacién factica y juridica que debe
realizarse en una sentencia judicial de indole penal para efectos de acreditar la responsabilidad
penal o no de determinado encausado por la comision de un delito imputado, sino que también
debe realizarse la misma fundamentacion respecto a la sancidn penal y consecuencias civiles
en caso de sentencia condenatoria, mas aun, si nuestra norma procesal penal permite la
impugnacion de la sentencia contra dichos extremos, lo cual requiere que lo decidido al respecto
por el Organo Jurisdiccional respectivo se encuentre debidamente motivado y justificado
juridicamente en la resolucion judicial para efectos de que la parte procesal que se considere
perjudicada con dicho extremo del fallo, pueda contradecir dichos argumentos al momento de

presentar su recurso impugnatorio respectivo (...)”(fundamento 11)

Efectivamente, en este pronunciamiento se vislumbra el deber al que estan obligados los
jueces de las diversas instancias, este es el deber de la motivacion de sus resoluciones de
acuerdo al articulo 12 de la Ley Orgénica de Poder Judicial. Este deber alcanza a los extremos
de la responsabilidad penal del delito y las consecuencias civiles de que él derive, es asi que, la
reparacion civil como consecuencia no se exime de motivacion por parte de los jueces, esto
implica la argumentacion de las razones de su decision, por lo que no se fundan en meras
especulaciones, conforme lo ha expresado el maximo intérprete de la Constitucion en sendas

sentencias.
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1.11.4. Recurso de Casacidn n° 695-2018/Lambayeque — Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica
Que, tratdndose del montante de la reparacion civil, el rol de la Corte Suprema es
controlar si los 6rganos de instancia fijaron las bases que fundamentan la cuantia y si estas son
razonables (...) pues al no establecer el Codigo Civil o el Cadigo Penal criterios legales para
sefialar su cuantia, no cabe, apreciar en su determinacion infraccion de ley material. La
rectificacion de la cuantia, empero, correspondera cuando (i) se rebase o exceda o tergiverse lo
solicitado por las partes, (ii) se fijen defectuosamente las bases que la fundamentan, (iii) quede
patente una evidente discordancia entre las bases estipuladas y la cantidad sefialada como
reparacion civil, o (iv) se incurra en error notorio, arbitrariedad e irrazonable desproporcion de

la cuantia fijada (STSE 107/2017, de veintiuno de febrero). (Fundamento sexto)

Este pronunciamiento nos anuncia que la reparacién civil puede ser cuestionada via
casacion, bajo los supuestos que indicamos en el fundamento que destacamos. Si bien, los
jueces de primera y segunda instancia son los encargados de imponer la reparacion civil, esto
no constituye un obstaculo para que los jueces supremos puedan pronunciarse sobre esta
institucion. Es asi que, se podra cuestionar el monto de la reparacion civil cuando no responda
monto solicitado por las partes, en este caso sera el actor civil, regido bajo el principio
dispositivo del proceso civil, se fije de forma defectuosa las bases que fundamentan la
reparacion civil, asimismo, cuando se fije un monto que no corresponda a lo sefialado por las
partes y finalmente, cuando exista desproporcionalidad en la cuantia establecida para la

reparacion civil,

Hasta la fecha del presente estudio, hemos detallado los pronunciamientos mas

importantes a nuestra consideracion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, algunos
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constituyen precedente vinculante y los demas dotan de raigambre juridica para esta institucion

de la reparacion civil.
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CAPITULO I11: SOBRE EL
DELITO DE PECULADO Y
DERECHO A LA EDUCACION.
VINCULO DE AFECTACION
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2.1. NOCIONES BASICAS DEL DELITO DE PECULADO Y EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA EDUCACION
2.1.1. SOBRE EL DELITO DE PECULADO
La palabra peculado proviene de dos términos en latin: pecus (ganado) y latus (hurto),
en conjunto significa “hurto de ganado”. En nuestro ordenamiento juridico penal, el contenido

actual se expresa en el articulo 387 es el siguiente:

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si
0 para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados
por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor

de ocho afios.”

Como se aprecia este articulo define al delito de peculado como aquella conducta
punible mediante la cual el funcionario o servidor publico se apropia o utiliza en cualquier
forma, caudales o efectos publicos, los cuales le estarian confiados por razén de su cargo o
funcidon dentro del aparato estatal, o, en otras palabras, la administracién pablica; como vemos

esta es su modalidad dolosa.

Por otro lado, tenemos a la modalidad culposa, la cual se va a configurar cuando el
servidor o funcionario despliega un comportamiento negligente, permitiendo o tolerando que
un tercero (quien es ajeno a la administracion publica) extraiga de la misma, efectos o caudales

que le son confiados por razén de su cargo.

Ahora bien, tenemos a las modalidades de peculado del delito de peculado doloso:
peculado por apropiacion y peculado por utilizacion. EI primero de ellos, se configura cuando

el agente hace suyo los caudales so efectos del Estado que le han sido confiados por razén de
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su cargo a fin de administrarlos correctamente. En este extremo, Salinas (2016), manifiesta que:
“la forma de apropiacion podra recaer en actos materiales de incorporaciéon de caudales o
efectos pablicos al patrimonio de autos, de esta manera se incrementara su patrimonio mediante

actos de disposicion como la venta, entrega a tercero, donaciones, etc.” (pp. 254-266).

Un ejemplo que recoge el autor citado, es que esta modalidad, acaeci6 en una ejecutoria
suprema del 26 de junio de 2003, en la cual un administrador de una comuna municipal se
habria apropiado del dinero que estaba destinado a una caja registradora. No obstante, de los
debates orales y de la instructiva rendida por el mismo, éste refirié que empleo el dinero para

el tratamiento de su esposa que estaba delicada de salud.

En segundo lugar, tenemos al peculado por utilizacion, en este caso el agente se
beneficia o aprovecha de los caudales o efectos publicos, pero no manifiesta comportamientos
de querer aprovecharse de bien, es decir Unicamente desea servirse de los bienes del Estado.
Asimismo, Salinas (2016) nos indica: “el bien sale de la esfera patrimonial del Estado, para

darle una aplicacién privada temporal, pero sin consumir tales bienes” (p. 367).

2.2.1.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Montoya (2017) indica:

Mediante la dacién Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116.313 ha quedado zanjada la
discusion respecto a este apice, dado que ha sefialado que el bien juridico protegido, lo

constituyen dos elementos:

» “Garantizar el principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la

administracion publica.
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* Evitar el abuso del poder de los funcionarios o servidores publicos, que quebranta los

deberes funcionales de lealtad y probidad” (p. 106).

Es comdn en la doctrina que el bien juridico protegido en este delito, sea el correcto
desarrollo y/o desenvolvimiento de la administracion publica. Por su parte, Salinas (2016)
identifica tres posiciones respecto a este tema: la primera que considera al patrimonio del
Estado, la segunda que protege el regular ejercicio de las funciones del funcionario o servidor
publico, y la dltima que sostiene que el delito de peculado es pluriofensivo, debido que busca
garantizar el principio de no lesividad de aquellos intereses patrimoniales de la administracion
publica de la administracién pablica y evita el abuso de poder del que se encuentra revestido el
funcionario o servidor publico, el mismo que quebranta los debes de lealtad y probidad, a los

gue estan obligados los funcionarios.

El autor citado se inclina por considerar al delito de peculado como uno pluriofensivo;
dado que, protege el recto funcionamiento de la administracion publica en sentido general y de
modo especifico busca proteger el deber de lealtad y probidad de los funcionarios y servidores

publicos. Dicho de otro modo, busca proteger el deber de no lesividad al patrimonio Estatal.

2.2.1.2 SUJETO ACTIVO - AUTORIA:
Este delito se configura como un delito de infraccion de deber; es decir, s necesaria una
la caracteristica especial del sujeto activo, en este caso, contar con la condicion del servidor o
funcionario o servidor pablico; es decir, el circulo de autores se encuentra restringido para solo
aquellos que cuenten con tal condicion, a esto se denomina condicién funcionarial. Se llamara

sujeto activo a que cuente con la confianza delegada, la misma que le permitird actuar con
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probidad, lealtad y ética para administrar los caudales y efectos que el Estado le confiere en

razon de su cargo.

Asi, en el caso de los delitos patrimoniales suele ser cualquier persona, es decir no
interesa que el sujeto activo tenga una cualificacion especial, lo que interesa es el desarrollo de

la conducta tipica, en este caso la apropiacion de un bien ajeno.

2.2.1.3 SUJETO PASIVO
En este caso, es el Estado o en sentido estricto la administracion publica en sus
distintas esferas es el sujeto que sufre las consecuencias de la comision de este delito;
concretamente es una institucion publica la afectada, siendo esta la agraviada directa y no
el Estado en sentido general.
2.2.1.4 TIPICIDAD SUBJETIVA
Salinas (2016) explica que: “el servidor o funcionario publico debe actuar con
conocimiento que tiene de deber de no lesionar el patrimonio de Estado” (p. 405). Es
decir, es consciente de infringir dicho deber. En otras palabras, el sujeto activo conoce
que se apropia de dicho bien ajeno (estatal) y lo introduce a la esfera estatal. En este
sentido, Salinas (2016) refiere: “se trata de un delito por comision de dolo directo, por
ello no es posible dolo eventual como lo sostendria Rojas Vargas” (p. 405). Asi, el actuar
del servidor o funcionario es definitivamente con animos de lucro, en beneficio suyo de

los bienes o efectos estatales; es decir, dirige su conducta de forma consciente para tal fin.
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2.1.2 SOBRE EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION

2.1.2.1 DEFINICION

La educacion es un derecho fundamental establecido en el articulo 13 de la
Constitucion Politica del Per(; este derecho va a ser el puente para la realizacion de otros
derechos, donde el ciudadano lograré su desarrollo integral dentro de la sociedad; dado
que, la educacion es un proceso de aprendizaje que va a permitir que las personas se
inserten en la vida politica y social del pais.

2.1.2.2 CONTENIDO ESENCIAL

El Tribunal Constitucional ha establecido cual que contenido esencial estaria
determinado en la Constitucion Politica del Peru por los siguientes elementos: a) acceso
a una educacion adecuada (articulo 16), b) libertad de ensefianza (articulo 13), libre
eleccion del centro docente (articulo 13) , c¢) libertad de conciencia de los estudiantes
(articulo 14), d) respeto a la identidad de los educandos, buen trato psicolégico vy fisico,
e) libertad de catedra (articulo 18), f) libertad de creacién de centros docentes y
universidades (articulos 17 y 18).

Luego, el Tribunal Constitucional preciso cuales con las manifestaciones de su
contenido prestacional de este derecho: a) acceder a una sola educacion, b) permanencia
y respeto a la dignidad del escolar, c) calidad de la educacién, d) permanencia y respeto
a la dignidad del escolar, e) calidad de la educacion. Sin embargo, el andlisis del
contenido esencial no debe extraerse solo de la Constitucién, dado que, existen
instrumentos internacionales, de los cuales PerG es un Estado parte, que permite una

interpretacion mas reforzada de los derechos fundamentales.
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Este analisis no queda ahi, sino por el contrario existen 6rganos internacionales
encargados de hacer cumplir los referidos instrumentos. Por un lado, tenemos al Comité
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, el cual emitio la
observacion N° 13; en dicho documento desarrolla el contenido del derecho a la
educacion (articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales), donde indic6 que el derecho humano a la educacion posee cuatro
caracteristicas, entre ellas tenemos: disponibilidad, accesibilidad, adaptabilidad y

aceptabilidad.

a. DISPONIBILIDAD

En primer término, la disponibilidad implica la existencia de centros educativos
suficientes, ademas se refiere en el documento que, los funcionamientos de los mismos
dependen de condiciones y/o factores, por ejemplo: servicios higiénicos, agua, docentes
capacitados, materiales de ensefianza, bibliotecas, internet, etc.

Se configura como una obligacién del Estado, dado que, debe dotar de
Instituciones Educativas Publicas que dispongan de caracteristicas basicas o llamese
adecuadas en términos de infraestructura, esto es: materiales educativos, servicios basicos
(agua, luz, bibliotecas), equipos, asimismo docentes idéneos; donde el Estado debe
realizar una inversion adecuada para la infraestructura en las Instituciones Educativas
Publicas.

En este escenario, los Estados deben procurar que haya mas escuelas y programas
de ensefianza a fin de corresponder con la cantidad suficiente del alumnado. Ademas,
debe brindar las condiciones adecuadas, como la infraestructura, docentes capacitados,

servicios de bhiblioteca, informatica, etc. Esta caracteristica esta estrechamente vinculada
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con la cobertura de centros educativos, donde sean necesarios a fin de atender lo que
demanda el sector educativo.

Sin duda alguna, es una caracteristica fundamental donde los estudiantes cuenten
con Instituciones Educativas que estén dotadas e implementadas con los servicios basicos,
docentes capacitados, para lograr los objetivos estudiantiles. Es asi que, cuando un
funcionario o servidor se apropia para si 0 para otro afecta esta caracteristica, la cual
implica que los estudiantes cuenten con elementos basicos para que los estudiantes
reciban una educacion de calidad, lo cual implica que cuenten con infraestructura
adecuada como son la construccion de las aulas, espacios informaticos, bibliotecas
escolares, recursos educativos, etc.

Un ejemplo de afectacidn a esta caracteristica es que un servidor un funcionario
se apropie de tal dinero destinado a la implementacion y equipamiento de centro
informatico en pro de los estudiantes, o también esta el caso de la compra de material
educativo del area del area de comprension lectora, también lo es el caso de la compra de

materiales ladicos para juegos matematicas de las cuatro operaciones.

b. ACCESIBILIDAD
Va a consistir en que el servicio educativo debe llegar a todos sin discriminacion.
Esta caracteristica tiene tres componentes: i) No discriminacién: la educacion debe ser
brindada incluso a poblaciones en condicion de vulnerabilidad. ii) accesibilidad material:
la educacion debe llegar a todos los espacios geograficos mas alejados del pais, brindando
las condiciones necesarias como. iii) accesibilidad econdémica: la educacion debe estar al
alcance de todas las personas y sobre todo en los distintos niveles iniciales, primarios y

secundarios.

61



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

Como se sabe este tdpico se refiere expresamente al acceso de los educados al
servicio educativo sin ningun tipo de discriminacion, asimismo esté referida al recorrido
de los nifios a su centro educativo y por Gltimo esta vinculada con la gratuidad educativa.
Por ello, cuando un funcionario se apropia para si o para otro del dinero que debe ser
empleado para la construccion de aulas para el nivel secundario en zonas rurales; de esta
manera impide que los estudiantes reciban el servicio educativo en igual forma que los

estudiantes de la costa, por ejemplo.

c. ACEPTABILIDAD

Este concepto nos indica que la educacion debe ser brindada en la forma debida,
acorde al contexto cultural que se desenvuelven los actores. De esta manera implica que,
los métodos deben ser los méas adecuados para lograr un 6ptimo desarrollo proceso
ensefianza aprendizaje en los estudiantes. En suma, la educacion debe ir concordancia con
los objetivos de la educacion (art. 13 parrafo 1).

Como vemos esta caracteristica, refiere que la educacion debe ser adecuada a la
necesidad de los propios educandos y de la sociedad en su conjunto. En este sentido, el
delito de peculado como acto en contra la administracion publica puede también afectar
esta caracteristica o elemento esencial del derecho fundamental a la educacion.

En este contexto, pongdmonos en el caso de un funcionario o servidor publico que
se apropia para si parte de los dineros del Estado que estuvieron destinados a la
capacitacion de docentes en tecnologias de la informacion en el idioma nativo de colegio
de la zona rural, sin embargo con el restante capacita docentes en tecnologias de la

informacién, pero en el idioma castellano, provocando que los escolares no se
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familiaricen las tecnologias de la informacion, dado que, no va acorde con su idioma
nativo.
d. ADAPTABILIDAD

Esta caracteristica va estar vinculada a la permanencia y calidad del servicio
educativo. Es decir que, el servicio educativo y todo lo que (programas, métodos de
ensefianza) deben ser adecuados, pertinentes y adecuados para el panorama cultural de
los educandos. De esta manera se podran cumplir los objetivos del articulo 13 del Pacto
internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales. La educacion debe estar en
relacion con las necesidades que tiene una sociedad. De esta manera, la educacion debe
adaptarse al contexto social cultural de los alumnos, a fin de ser flexible y pueda ser
brindada a todas las personas sin discriminacion, con el pleno respeto de su dignidad.
Todo ello con la finalidad que las personas logren el libre desarrollo de su personalidad
en la sociedad. En resumen, de lo hasta ahora abordado, Vigo y Nakano (2007) han

proponen el siguiente curado:

DISPONIBILIDAD ACCESIBILIDAD ACEPTABILIDAD ADAPTABILIDAD

. Existencia de e Acceso a la e  Obtener logros e Educacién

educacion en el

instituciones

adaptada a los

educativas béasica No ser aprendizaje requerimientos de
Infraestructura discriminado Curriculo las personas y la
adecuada e Asignacion de adecuado comunidad

. Materiales recursos e Docentes Educacion bilingie
educativos minimos  por idéneos e intercultural
adecuados alumno e Recibir un trato Curriculo y texto

digno

adaptados
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. Docentes e Aprendizaje de e Permanecer en el
capacitados calidad e sistema educativo
. Asignacion de e Participar vy
recursos vigilar

2.1.2.3. SISTEMA EDUCATIVO PERUANO

El Estado garantiza el derecho a una educacion integral y de calidad para todos y
la universalizacién de la Educacion Basica. La sociedad tiene la responsabilidad de
contribuir a la educacion y el derecho a participar en su desarrollo (Ley General de
Educacién, 2003, art. 3).

El articulo 2 del Reglamento de la Ley General de Educacién obliga el Estado
peruano a proveer instituciones educativas con infraestructura adecuada, mobiliario,
iNSUMOS, recursos, equipos, y servicios basicos, los cuales se convierten en componentes
esenciales para el proceso de ensefianza y aprendizaje.

Es asi que, el Estado actla a través de las instituciones publicas designando roles
y responsabilidades segin cada nivel de gobierno, estos deben actuar de forma concertada
y coordinada. Por ende, resulta coherente la segmentacion de todo el sistema educativo,
el cual se organiza por niveles, etapas, etc.

El Sistema Educativo Peruano se divide en dos etapas, la primera es la educacion
béasica, la cual a su vez se organiza en tres modalidades: regular, especial y alternativa.La
segunda es la educacion superior, la cual se divide en: universidades, institutos, escuelas
y centros superiores. Y, por ultimo, también se encuentra la educacion técnico —
productiva, la cual es dirigida a obtener competencias y habilidades, para el sector

empresarial.
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En el Perl existen 8.5 millones de estudiantes (cifra al 2015), aqui esta
comprendido todo el sistema educativo, el cual va desde la Educacion Bésica hasta la
educacion Superior. En materia de infraestructura el Gobierno Nacional ejerce la rectoria
y ejecucion. Asi, el Ministerio de Educacidn tiene a funcion de dirigir, formular, evaluar
las politicas y planes de inversion pablico y/o privado de los proyectos de infraestructura
0 equipamiento en todo el sistema educativo.

Sin embargo, se crearon dos instituciones que tienen como funciones de
implementacién y politica para fortalecer al Ministerio de Educacion. Por un lado,
mediante Decreto Supremo 004-2014-MINEDU se cre6 el PRONIED (Programa
Nacional de Infraestructura Educativa), el cual se encarga de la parte operativa de la
infraestructura en la Educacién Basica y Educacidn Superior Pedagodgica, Tecnoldgica y
Técnico — Productiva. Y también, se creé DIGEIE (Direccion General de Infraestructura
Educativa), como 6rgano encargado de fomentar y supervisar la inversion publica y
privada.

Ahora, los gobiernos regionales también tienen un papel protagonico, dado que,
participan en la construccion y manteamiento de la infraestructura educativa. Es asi que
las DRE (Direcciones Regionales de Educacion) y las UGEL (Unidades de Gestion
Educativa Local) van a trabajar conjuntamente en el disefio e implementacion de las
politicas tanto de infraestructura y equipamiento.

Por su parte, los Gobiernos Locales y las Instituciones Educativas van a trabajar
de forma coordinada a fin de contribuir con la infraestructura educativa. La Ley N° 27972
(Ley Organica de las Municipalidades), los Gobiernos Locales van a tener como funcion

la construccion y equipamiento de la infraestructura educativa. Por otro lado, las
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Instituciones Educativas van a tener como funcion el cuidado y mantenimiento de los
ambientes educativos, esto en concordancia con los articulos 66 y 67 de la Ley General
de Educacion.
2.1.2.4. PRINCIPIOS DE LA EDUCACION

Cuanto menos, el Estado garantiza el ejercicio del derecho fundamental a la
educacidn, es decir permite que todos a ella, pero a una integral y de calidad. Entonces,
no sera solo el mero hecho de brindar el servicio, sino que el mismo cumpla una serie de
condiciones.

Para tal efecto, existen principios establecidos en la Ley General de educacion,
2003, art. 8:

a. La ética, que inspira una educacion promotora de los valores de paz,
solidaridad, justicia, libertad, honestidad, tolerancia, responsabilidad,
trabajo, verdad y pleno respeto a las normas de convivencia; que fortalece
la conciencia moral individual y hace posible una sociedad basada en el
ejercicio permanente de la responsabilidad ciudadana.

b. La equidad, que garantiza a todos iguales en oportunidades de acceso,
permanencia y trato en un sistema educativo de calidad.

c. La inclusion, que incorpora a las personas con discapacidad, grupos
sociales excluidos, marginados y vulnerables, especialmente en el ambito
rural, sin distincion de etnia, religion, sexo u otra causa de discriminacion,
contribuyendo asi a la eliminacion de la pobreza, la exclusion y las

desigualdades.

66



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

d. La calidad, que asegura condiciones adecuadas para una educacion
integral, pertinente, abierta, flexible y permanente.

e. La democracia, que promueve el respeto irrestricto a los derechos
humanos, la libertad de conciencia, pensamiento y opinién, el ejercicio
pleno de la ciudadania y el reconocimiento de la voluntad popular; y que
contribuye a la tolerancia mutua en las relaciones entre las personas y entre
mayorias y minorias, asi como al fortalecimiento del Estado de Derecho.

f. Lainterculturalidad, que asume como riqueza la diversidad cultural, étnica
y linguistica del pais, y encuentra en el reconocimiento y respeto a las
diferencias, asi como en el mutuo conocimiento y actitud de aprendizaje
del otro, sustento para la convivencia armonica y el intercambio entre las
diversas culturas del mundo.

g. La conciencia ambiental, que motiva el respeto, cuidado y conservacién
del entorno natural como garantia para el desenvolvimiento de la vida.

h. La creatividad y la innovacion, que promueven la produccion de nuevos

conocimientos en todos los campos del saber, el arte y la cultura.

Como podemaos apreciar en el literal ¢ se indica que la educacion se forma bajo la
base de la calidad, este concepto lleva consigo el cumplimiento de condiciones adecuadas,
o lldmese basicas, con la finalidad de lograr que la una educacion sea integral, pertinente,
abierta, flexible y permanente. Como vemos, se sefialan someramente ciertas condiciones
las cuales van a permitir que la educacion se convierta en un servicio en el que todos y
cada uno de los educandos reciban una educacion que cumpla estandares adecuados para

su aprendizaje.
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2.1.2.5. CONDICIONES DE LA CALIDAD EDUCATIVA

En el capitulo 111 de la Ley General de Educacion (2003) se enfoca en la calidad

de la educacion, de ahi que lleve el mismo nombre. Ahora, en su articulo 13 se indica que,

la calidad en la educacion es el nivel éptimo de formacion al que pueden aspirar las

personas para enfrentar los distintos retos en su desarrollo. Asimismo, sefiala una serie de

factores que implican que se logre tal calidad, los cuales anunciamos a continuacion:

Lineamientos generales del proceso educativo en concordancia con los
principios y fines de la educacion peruana establecidos en la presente ley.
Curriculos basicos, comunes a todo el pais, articulados entre los diferentes
niveles y modalidades educativas que deben ser diversificados en las instancias
regionales y locales y en los centros educativos, para atender a las
particularidades de cada &mbito.

Inversibn minima por alumno que comprenda la atencién de salud,
alimentacion y provision de materiales educativos.

Formacién inicial y permanente que garantiza idoneidad de los docentes y
autoridades educativas.

Carrera publica docente y administrativa en todos los niveles del sistema
educativo, gue incentive el desarrollo profesional y el buen desempefio laboral.

Infraestructura, equipamiento, servicios VY materiales educativos

adecuados a las exigencias técnico-pedagogicas de cada lugar v a las que

plantea el mundo contemporaneo.

Investigacion e innovacion educativas.
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e Organizacién institucional y relaciones humanas armoniosas que favorecen el
proceso educativo. Corresponde al Estado garantizar los factores de la calidad
en las instituciones puablicas. En las instituciones privadas los regula y

supervisa.

Como podemos observar, la calidad educativa implica una serie condiciones,
dentro de las cuales se encuentra explicitamente la infraestructura, servicios y demas
materiales que son esenciales dentro de las exigencias educativas y en conjunto con las
demas condiciones van a garantizar que el servicio brindado sea integral y de calidad en

las Instituciones Educativas Publicas.

2.1.2.6 ORGANISMOS SUPERVISORES DE LA CALIDAD EDUCATIVA

Ahora, la entidad que supervisa la calidad educativa segun el articulo 14 de la Ley
General de Educacion, es el Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y
Certificacion de la Calidad Educativa (SINEACE), el cual funciona a través de
organismos autonomos, los cuales son:

e En el caso de la Educacion Bésica se encargado el Instituto Peruano de

Evaluacidon, Acreditacion y Certificacion Educativa.
e Y, parala Educacion Superior, quien se encarga es un organismo que es creado

y normado por una ley especifica.

Estos organismos se encargan de la supervision, acreditacién, certifican y
difunden acciones orientadas a la calidad educativa; asimismo, evalGan a nivel nacional
y regional la calidad de los procesos del aprendizaje en las Instituciones Educativas

Publicas y privadas, en ese sentido, miden la calidad educativa.
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2.1.2.7.

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

En este contexto, la presente Ley indica que el rol del Estado es promover la
universalizacion, calidad y equidad de la educacién; dado que, debe normar, promover,
garantizar y financiar la educacion a nivel nacional. Estas funciones se encuentran
especificadas en el articulo 21, en esta seccion se enuncia nuevamente que el Estado es el
encargado de promover y administrar servicios publicos gratuitos y de calidad con la
finalidad de garantizar el acceso de todos a la educacion bésica.

Entonces, ha quedado bastante delineado el rol fundamental del Estado, asimismo
se ha enunciado la calidad educativa como piedra angular de la educacién, dado que, solo
con ella la educacién logra su verdadero fin, que es educar personas para desenvolverse
en la sociedad integramente. Sin embargo, un discurso de calidad seria una discusion

gaseosa sino se evaltan las condiciones que permiten su logro.

PLAN NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA AL 2025

El PerG cuenta con el Plan Nacional de Infraestructura al 2025 plantea el
abocamiento a tres niveles para el logro de estos tres objetivos: calidad, igualdad y
equidad.

El primer nivel es garantizar la seguridad todos los que conforman el personal
educativo (estudiantes, docentes, administrativos, personal de servicios, etc.). Asi, se
planea que se deben reducir las condiciones de vulnerabilidad de la infraestructura
educativa, esto de condice con la ubicacion sismica que posee el territorio nacional. Como
se recuerda Peru se ubica en el cinturon de fuego.

El segundo nivel es el logro de las condiciones basicas y el acceso del servicio
educativo para todos los estudiantes que posean discapacidad. Este nivel implica la

inclusion de medidas precisas para mejorar la educacion de los mas necesitados y
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excluidos, por ejemplo, la incorporacion de luz, agua, desagie, condiciones de techos,
parques, ventanas, etc. No obstante, se plantea la eliminacion de la discriminacion a las
personas con discapacidad, subrayando de esta manera en la inclusién social.

Por dltimo, el tercer nivel implica que la infraestructura educativa facilite el
proceso de ensefianza — aprendizaje, ademas en el ambito rural y Amazonia donde se
concentra la carencia de infraestructura, dado que existen aulas multigrado y los PRONEI
(Programa Nacional No Escolarizado Inicial) los cuales no poseen las condiciones basicas
necesarias para lograr una educacion de calidad, ni mucho menos coadyuvan al proceso

de ensefianza aprendizaje.

2.2.2.8. OBRAS Y/O PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA

Esta se define como el conjunto de espacios, mobiliarios, equipos, estructuras
destinadas a la prestacion del servicio educativo, todo ello en conformidad con el
ordenamiento juridico peruano. El Pert cuenta con un Plan Nacional de infraestructura al
2025, el cual tiene como objetivo primordial satisfacer la necesidad del servicio
educativo, considerando a la infraestructura como un componente basico para dirigirnos
hacia una educacion de calidad, en todos los niveles y modalidades.

Hasta acd hemos subrayado lo esencial de la infraestructura educativa como
condicidn de calidad en las Instituciones Educativas Publicas, asi como también el rol y/u
obligacion del Estado respecto al servicio educativo. Asimismo, nos hemos encargado de
delinear resumidamente las entidades que se encargan de la supervision de la calidad
educativa.

Asi como también, los diversos estudios que fundamentan la relacion que existe

entre la infraestructura y el aprendizaje de los educandos. Lo que nos permite arribar que,
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un dafo provocado a la infraestructura educativa influye gravemente en el logro de los
objetivos de la educacion.
2.1.2.9 FUNCIONALIDAD: INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA Y APRENDIZAJES

Segun el Plan Nacional de Infraestructura al 2025 (2017): “la funcionalidad de la
infraestructura se refiere a la capacidad que tienen los espacios para facilitar el proceso
de ensefianza — aprendizaje de forma confortable, digna e inclusiva” (p. 17).

Bajo este panorama, se va a evaluar que se cumplan requisitos minimos que
permitan el desarrollo del proceso educativo, los cuales se dividen en tres, en primer lugar,
las condiciones ambientales: ventilacion, iluminacion, acceso a las personas con
discapacidad en la institucién educativa, etc. En segundo lugar, esta la parte operativa o
técnica, como son el funcionamiento de los servicios bésicos: agua, saneamiento,
electricidad, telecomunicaciones e internet. Y, por altimo, en tercer lugar, estas los
espacios complementarios de acuerdo al nivel educativo y modelo pedagdgico:
laboratorios, alimentacion, residencia, etc.

Ciertos estudios han revelado que Optimas condiciones permiten el logro de
mejores resultados, asi tenemos la configuracién del espacio, aire, calor, frio, van a influir
en el desempefio educativo de los docentes y alumnos. No obstante, el tamafio de los
ambientes juega un rol esencial, dado que, las escuelas mas pequefias serian las mas
eficientes, frente a las escuelas con mayores espacios.

Se da cuenta que, los estudios sobre la influencia en la infraestructura son escasos, dado
que, existen diversas formas en la medicion de resultados educativos. Los resultados
pueden influenciarse por distintos factores por ejemplo la repeticion, rendimiento, etc.

Adicionalmente, definir infraestructura en sentido amplio resulta una tarea compleja,
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dado que, este concepto lo componen los ambientes de biblioteca, salas de computo,
servicios higiénicos, etc. No obstante, existe literatura que incide en este concepto, pero

sin duda alguna se amerita mayor investigacion.

2.2 INCIDENCIA EL DELITO DE PECULADO EN LAS INSTITUCIONES

EDUCATIVAS

2.2.1. INFORMES DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Habiendo realizado un recuento de la estructura tipica del delito de peculado,
seguidamente debemos emprender la tarea evidenciar la afectacion de este delito a las
Instituciones Educativas Publicas. Como podemos apreciar en esta investigacion se ha
escogido el delito de peculado, por ser este el delito que mas se ha perpetuado en los
ultimos afios. Asimismo, hemos recabado informacion respecto de las Instituciones
Educativas publicas como los perjudicados indirectos para este estudio, por ser estas las
encargadas de efectivizar el derecho fundamental a la educacion, siendo este derecho de
gran envergadura para el desarrollo de los ciudadanos del pais

En este contexto, debemos preguntarnos primigeniamente cuanto asciende al
monto de pérdida por la corrupcion, al respecto el Contralor General de la Republica
Nelson Shack en una entrevista realizada por el Andina el 09 de febrero de este afio,
afirmé que se iniciaran las acciones para realizar un estudio que determine el monto real
que se pierde por actos de corrupcion. Sin embargo, previamente habian expresado que
la cifra asciende a 17 000 millones de soles al afio, pero este monto solo habia sido una
estimacion; no obstante, no deja de ser exorbitante grandes luces. En este contexto, el
contralor también sefiala que dicho monto ayudard a las procuradurias y fiscalias

al momento de determinar los efectos —el dafio- a reparar por los responsables.
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Esta pérdida monetaria se puede ver traducida en contextos concretos en la Regidn
de Ancash, toda vez que durante los afios 2017 — 2019 la Contraloria General de la
Republica mediante informes da cuenta de las distintas irregularidades que tiene
relevancia penal en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas. Para tal efecto,
elaboramos un cuadro donde se precisa algunos de estos informes, conteniendo la

siguiente informacion:
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terrenos  para 67
instituciones
educativas de la Regién

de Ancash.

Informe Auditoria Hechos

Informe  de | Auditoria de | Mediante un contrato de servicios se
auditoria  N° | cumplimiento a la | dispuso sanear 67 instituciones
004-2018-2- contratacion de | educativas por el plazo de 90 dias, plazo
0806 servicio fisico legal de | en el cual se debid entregar tres informes

por el contratista, sin embargo, este
nunca lo entregd, no obstante, la Entidad
los funcionario y servidores de la

Direccion  Regional de  Ancash

cancelaron la suma de s/. 160 800.00
antes de la fecha del vencimiento del
plazo y sin tener el informe. Ademas, no
se le aplicd6 la penalidad por
incumplimiento de plazo contractual, ni
la retencion

por garantia de fiel

cumplimiento del 10%. Todo ello
ocasiond un perjuicio econémico por la
suma de s/. 201 000, 00.

En este caso se afect6 al &rea usuaria
ya que, no se cumplieron las metas
previstas, esto imposibilité que se
gestionaran los proyectos para
mejorar la infraestructura educativa

en las instituciones de la regién. Todo

75




CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

ello bajo la responsabilidad de los

servidores y funcionarios.

Informe  de
Control
Especifico N°
039-2019-2-

5332-SCE

Servicio de control
especifico a hechos con
presunta irregularidad
en la ejecucion de obra:
mejoramiento de los
servicios  educativos
dos de mayo de la
ciudad de Caraz,
provincia de Huaylas —

Ancash- 11 Etapa.

En este caso, los funcionarios Yy

servidores del GRA otorgaron la
conformidad y aprobaron el expediente
técnico del adicional de obra del proyecto
mencionado, con precios distintos al
referencial

presupuesto y con una

memoria descriptiva gue no

correspondian a dicha obra. No
obstante, le dieron conformidad y se
aprobaron dos ampliaciones de plazo
dias

indebidamente por 52

calendarios, generando wuna que
retraso en la entrega de la obra, en
perjuicio de la poblacion estudiantil y
que se le exonere al Contratista la
aplicacion de la penalidad de s/. 830

532, 00.

Informe de

Auditoria N°

318-2018-

Auditoria de
cumplimiento —

Municipalidad Distrital

En este caso los funcionarios y servidores
del GRA aprobaron un expediente

técnico de la obra citada, por un monto de
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CG/COREHZ-

AC

de Huachis
“Mejoramiento de la
Oferta de los servicios
educativos  de la
institucion  educativa
Manuel Scorza Torres

del Centro Poblado de

Yanas, Distrito de
Huacchis- Huari -
Ancash

s/. 4 404 204, 62, con un plazo para
ejecutar de 180 calendarios, sin embargo,
consignaron partidas con un exceso de
metrado, lo que provocé el presupuesto
del proyecto en S/. 308 386, 27.00, lo que
ocasiond un perjuicio econémico a la
entidad por este mismo monto.

Ademas, aprobaron un adicional con
partidas sobrevaloradas por un monto
ascendiente S/. 165 090, 21, ademas se
aprobaron ampliaciones de plazo sin
sustento, beneficidndose indebidamente
el consorcio para no aplicar penalidades
por retraso injustificado por s/. 440 0420,
46; pero lo que gener6 mayores gastos
para supervisar la obra, pues se pagé
adicionalmente s/. 26 048, 00; asimismo
se pago la suma de s/. 71 587, 06 por
partidas que no se ejecutaron, sin
embargo, se recibid la obra sin ninguna
observacion, lo  que  perjudico
econdmicamente a la entidad. En suma,
se ocasiond un perjuicio econémico a la

municipalidad por la suma de s/. 262,

725, 27. Asimismo, se permitié el
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beneficio al consorcio al haberle
otorgado que se ampliaciones de plazo
con los que no se aplico penalidades que

ascendieron a /. 440 420, 46.

Es en este escenario visualizamos que el perjuicio econémico puede comprender

la sobrevalorizacion, partidas que no fueron ejecutadas, sobrevalorizacion, penalidades

no cobradas por retrasos injustificados, lo que en suma ha generado un perjuicio en la

comunidad estudiantil, conforme lo expresa la misma Contraloria en sus informes. Ahora,

segun la pagina de Invierte.pe para la construccién de las obras y/o proyectos de

infraestructura se tienen perfiles probados los cuales a su vez contienen distintos

apartados, conforme se indica:

1.

Identificacién: donde se precisa el cddigo SNIP, el nombre, la responsabilidad
funcional, la locacion, la unidad que formula el proyecto, la unidad ejecutora,
entre otros.

Estudios: nivel de estudios del proyecto de inversién publica

Justificacion del proyecto: se especifica el problema a solucionar, los
beneficiarios directos, el nUmero de beneficiaros, las caracteristicas de los
beneficiarios, el objetivo del proyecto, analisis de la oferta y demanda.
Alternativas de proyecto: aqui se colocan las tres mejores alternativas, los
indicadores, analisis de sostenibilidad, gestion del riesgo de desastres.
Componentes del proyecto: cronograma, mantenimiento, la fuente de

financiamiento, entre otros.
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6. Viabilidad complementaria, entre otros aspectos.

Entonces, como apreciamos en el punto 3 la obra de inversion publica cuenta con
un componente social, que esta conformado por los beneficiados directos, en otras
palabras, quienes hacen uso, goce y disfrute del servicio en este caso educativo, en este
caso son los estudiantes. Por ello, el vinculo entre la obra (en este caso la institucion) y
los beneficiarios (estudiantes) se hace cada vez mas directo, es asi que, ante la comision
de cualquier ilicito penal en perjuicio de la institucion educativa, se afectara a los
estudiantes, por ser quienes reciben primigenia y directamente recibiran el servicio

educativo por parte del Estado.

2.3.2. INFORMES DE LA PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS
DE CORRUPCION
En este contexto, segun el Informe de Estadistica del afio 2016 la Procuraduria
Publica Especializada en Delitos de Corrupcion, reportd que a nivel nacional existian
cerca de 11799 casos por el delito de peculado, seguido por colusion con 44493, seguido
por el delito de negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo 2303,
entre otros tipos penales, haciendo un total de 32925 casos en este afio.
Ahora, durante este afio fueron a nivel nacional las entidades agraviadas fueron
8994 municipalidades distritales, 4985 municipalidades provinciales, 3840 Policia
Nacional del Per(, 3349 Gobiernos Regionales, 2405 ministerios, 2122 instituciones
educativas (colegios de educacién basica), 857 universidades e institutos, entre otros a
nivel nacional. En Ancash, reporta un total de 1862 casos de corrupcion, ocupando el
cuarto lugar a nivel nacional, de los cuales 294 fueron por el delito de peculado. Y se

registraron 173 Instituciones Educativas agraviadas.
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En el afio 2017 la Procuraduria Publica Especializada en delitos de Corrupcion, la
region de Ancash registré un total de 3331 casos, ocupando el segundo lugar a nivel
nacional después de la ciudad de Lima. Asimismo, nivel nacional se registraron 12764
casos por peculado, constituyendo el 35% del total de los casos.

Las entidades agraviadas por casos de corrupcion no difieren mucho del afio
pasado; debido a que, las municipalidades distritales registran 9709 casos; mientras que,
las provinciales 5978; los gobiernos regionales 435 y las instituciones educativas
(colegios de educacion basica) 2186, entre otras entidades. Asimismo, en Ancash se
registraron 2442 casos por corrupcion, de los cuales 418 fueron por el delito de peculado.
Por otro lado, se consign6 a 207 las instituciones educativas agraviadas, 132
universidades e institutos.

En el afio 2018, la Procuraduria informé que a nivel nacional se registré 13947
casos por el delito de peculado. No obstante, Ancash registr 4636 casos. Asimismo, 5838
por el delito de colusion y 3734 por negociacion incompatible, entre otros. Por otro lado,
las entidades agraviadas en ese mismo afio no han variado en funcién a los afios anteriores,
las municipalidades distritales registran 10878, por su parte las municipalidades
provinciales registral 6665 casos, las instituciones educativas (colegios de educacion
basica) cuentan con 2621 casos, por su parte las universidades e institutos de educacion
superior con 977 casos, entre otros.

Ahora, en el caso de Ancash registra como entidades agraviadas a 1276
municipalidades provinciales, 983 municipalidades distritales, 356 instituciones
educativas (colegios de educacidn béasica) y 157 universidades e institutos de educacion

superior. Y, por Gltimo, se registraron 714 casos por el delito de peculado.
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Entonces, conforme a esos datos estadisticos podemos apreciar que durante el
periodo 2016 — 2018 que a nivel nacional es el delito con mas frecuencia es el de peculado.
Ahora, como entidades mayormente agraviadas despues de las municipalidades (a nivel
provincial y distrital) son las instituciones educativas (educacion basica regular) y
universidades e institutos.

En este escenario, la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcién (2018),

sefiala que:

Los dafios provocados por la corrupcion son incalculables e inciden en la deficiente
prestacion de servicios pablicos elementales, siendo esta una de las causas mas
graves de violaciones a los derechos humanos, al menoscabar las bases del Estado
Democratico de Derecho, que tiene como fin garantizar el ejercicio pleno de los
Derechos Humanos (derecho a la vida, a la salud, a la buena educacion, acceso a la

justicia, a la integridad y seguridad personal, etc.) (p. 4).

Respecto a este punto, tenemos los aportes de la Defensoria del Pueblo en su
informe “Defensoria del Pueblo, Etica y Prevencion de la Corrupcion” del afio 2010,
donde se sefiala que las situaciones de corrupcion (delitos en estos casos, pueden vulnerar
directa o indirectamente los derechos de las personas o en su efecto de la comunidad. Las
violaciones directas se verifican cuando los actos de corrupcién impiden los derechos
fundamentales se efectivicen. Por otro lado, cuando la corrupcion es un elemento que
conduce a ciertos actos y estos derivan en violaciones o vulneraciones, se puede decir que
la corrupcion afecta directamente contra derechos fundamentales, de los cuales es el
derecho fundamental a la educacion es el mas frecuente. Por lo cual, es necesario repasar

las nociones basicas de este derecho.
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2.3. SOBRE LA AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA O ACTOS DE CORRUPCION

Como sabemos, el fendmeno de la corrupcion no solo puede lesionar bienes
juridicos penales, sino por el contrario, puede repercutir en la afectacion de derechos
humanos o en un sentido mas concreto, derechos fundamentales, como lo es el derecho a
la educacidn. Siendo asi, conviene analizar la vinculacion entre corrupcion y la afectacion
de derechos humanos.

Ahora bien, sobre este punto existen pocos estudios a nivel internacional; estos
refieren que existe una afectacion de tipo directa y otra de tipo indirecta. La directa se
produce cuando el acto de por si genera incumplimiento en materia de derechos humanos.
Por su parte, la indirecta se produce cuando un acto corrupto conduce a un sinnumero de
escenarios que conllevan al incumplimiento de la obligacion de respetar, proteger y
contribuir con la realizaciéon de uno o mas derechos fundamentales. (Defensoria, 2010)

El Internacional Council Human Rigth Policy - Consejo Internacional de Politicas
de Derechos Humanos (ICHRP)-, ha establecido tres niveles de afectacion por actos de
corrupcion:

1. Afectacidon directa: Un acto corrupto se utiliza para violar un derecho, por

ejemplo: Un soborno ofrecido a un juez. En este caso se afecta la independencia
e imparcialidad; vulnerandose asi el derecho a un juicio justo.

2. Afectacion indirecta: El acto de corrupciéon contribuye mediatamente a la

violacion de derechos humanos. El derecho es conculcado por actos que denotan
consecuencias necesarias de un acto de corrupcion, por ejemplo: se autoriza la

importacion ilegal de desechos toxicos mediante el soborno a una autoridad
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responsable. Luego, los desechos son colocados cerca de una zona poblada, esto
termina incidiendo en la vida y salud de las personas, colocandolas en una
situacion de vulnerabilidad.

3. Afectacion remota: Los actos de corrupcion es parte de numerosos factores que

generan la violacion de derechos humanos. Ejemplo: Durante comicios
municipales se denuncia un fraude. Por lo que, la poblacién sale a denunciar este
acto a las calles, y la policia los reprime provocando afectacion en su integridad

persona.

Asimismo, el este organismo internacional fenecido, desplegé un esquema
interesante para identificar cuando un derecho humano es conculcado por un acto de
corrupcidn, a continuacién, se enuncian los siguientes pasos:

1. Identificar un acto corrupto

2.  Determinar el tipo de acto corrupto del que se trata

3. Identificar al perpetrador

4.  ldentificar las obligaciones de derechos humanos del Estado

5.  Establecer cuéles fueron los actos u omisiones exigidas por el ordenamiento que el
Estado realiz0 o se abstuvo a realizar

6.  Identificar a la victimas o victimas

7. ldentificar quién era el titular del o los derechos humanos en cuestion

8.  Identificar el dafio

9.  Establecer si el dafio sufrido por la victima se debe al incumplimiento por parte de
Estado de sus deberes de respetar, proteger o garantizar los derechos humanos en

cuestion
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10. Evaluar el vinculo causal entre el acto o la préctica corrupta y el dafio o perjuicio

causado (Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion, 2018, p. 21)

Ahora, como lo hemos mencionado la corrupcion puede afectar derechos
fundamentales, como lo es salud, vivienda, educacién; ahora este ultimo derecho es
reconocido por distintos instrumentos internacionales, dentro de dichos instrumentos esta
reconocidas las obligaciones que tienen los Estados a fin de garantizar, respetar la plena
vigencia de estos derechos. Bajo este escenario, recordemos que la educacion es un
derecho humano y reconocido como derecho fundamental en el articulo 13 de la
Constitucion Politica Peruana, dado que, tiene como finalidad el desarrollo integral de la
persona humana en la sociedad. La educacion es un proceso de aprendizaje que va a
permitir que las personas se inserten en la vida politica y social del pais. Ademas, la
educacién promueve el conocimiento, el aprendizaje, la ciencia, la cultura y el deporte.
Asi como también, prepara a las personas para su desenvolvimiento en la sociedad.

En este contexto, el Tribunal Constitucional en el expediente N° 4232 — 2004-
AA/TC de fecha 19 de julio de 2006: la educacion es concebida como “la facultad de
adquirir o transmitir informacion, conocimientos y valores a efectos de habilitar a las
personas para sus acciones y relaciones existenciales y coexistenciales”. (p. 7). Asimismo,
el derecho a la educacion posee una doble dimensién, por un lado, se configura como un
derecho fundamental como lo hemos descrito en el parrafo anterior y un servicio publico,
asi lo expresa lo expresa el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
expediente 00026-2007-PI/TC, en el fundamento 12 se expresa asi:

“la educacion se configura también como un servicio publico, en la medida que se

trata de una prestacion publica que explicita una de las funciones-fines del Estado, de
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ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion estatal; por ende, el Estado tiene la
obligacion de garantizar la continuidad de los servicios educativos (...)”.

Como hemos referido en las lineas precedentes, segun Landa (2017) la educacion
se configura como un derecho fundamental pero también como un servicio publico,
ambas dimensiones deben ejercen algunas facultades:

. Acceso al servicio educativo sin discriminacion
. Derecho a permanecer dentro del proceso educativo

o Derecho a una educacion de calidad

Como servicio publico el Estado se obliga a cumplir ciertas garantias:
. Priorizar la asignacion de recursos para la educacion

. Crear centros educativos publicos

. Garantizar la gratuidad del servicio educativo

. Formular y coordinar la implementacion de la politica educativa
. Capacitar docentes

. Formular lineamientos generales

. Supervisar la calidad del servicio

. Asegurar la mayor cobertura posible

. Garantizar la libertad de ensefianza

. Promover la educacion bilingie e intercultural

. Promover la integracion educativa

. Erradicar el analfabetismo

. Promover la oferta educativa plural
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Sin embargo, la corrupcion puede estar presente en el sector educativo, desde el
ambito politico, administrativo y en las escuelas, lo cual no permite efectivizar este
derecho. Por su parte, Hallak y Poisson (2002), definen a la corrupcion en el sistema
educativo como “el uso sistematico del cargo publico en beneficio privado, con un

impacto notorio en la disponibilidad y la calidad de los bienes y servicios educativos”.

2.3.1 TEORIA BASADA EN EL DISCURSO RACIONAL DE ROBERT ALEXY
Esta tesis1 se basa centralmente en que todos los actos de corrupcién violan directa
o indirectamente los derechos humanos, hipétesis probada a partir de la teoria del
discurso racional de Robert Alexy.
En primer lugar, se parte de una definicién operativa (la misma que constituye una
hipotesis):
“los actos de corrupcion pueden configurar, de por si, violaciones de derechos
(violacion directa), o ser la causa que conduce a la violacién (violacion indirecta)
ello sucede en todos los casos y se comprueba al constatar que cada acto corrupto
representa una violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como
vulneraciones de los Principios del Buen Gobierno formulados por Naciones
Unidas, cuyo contenido son, asimismo, derechos fundamentales que terminan
siendo afectados” (Macedo, 2015, p. 4).
Este argumento se prueba a traves de la logica deductiva de predicados para
construir un silogismo, cuya validez serd corroborada formalmente, mediante un

procedimiento de la teoria del discurso racional de Alexy: Discurso Practico General,

! Tesis de Francisco José Macedo Bravo para optar el Grado de Magister, titulada: “Los actos de corrupcion como
violaciones de derechos humanos. Una argumentacion desde la teoria de Robert Alexy”
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Argumento Juridico y Argumento Dogmatico. Tanto el argumento y la hip6tesis han sido
verificadas formal y materialmente, asimismo su racionalidad fue corroborada.
2.1.1.1. Los actos de corrupcién como violaciones de derechos humanos: posicion y
metodologias adoptadas
a. Postura adoptada respecto por la investigacion de la corrupcion como
vulneracion de derechos humanos
En este punto, esta tesis indica que ha adoptado por una definicion operativa de
violacion indirecta de los derechos, toda vez que los actos de corrupcién traen como
consecuencia la conculcacion de los derechos humanos, pese a que dicho acto no la
vulnera directamente. Esto quiere decir que, dichos actos provocan que no se respeten,
protejan o contribuya su realizacion de un derecho humano.
a. 1. La Corrupcion como necesaria vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion
Esto quiere decir que, los actos corruptos conculcan tales derechos que, si bien
son diferentes, traen un mismo resultado que viene a ser el trato diferenciado, puesto que,
surge a partir de la obtencién de un beneficio indebido. Entonces, estos actos corruptos
efectlan una diferenciacion injustificada e invalida, la cual es proscrita por los tratados
internacionales y normatividad interna, toda vez que violenta el reconocimiento del
derecho a la igualdad y no discriminacidn, si bien estos actos de corrupcion no tienen tal
finalidad, todos buscan esa diferenciacion que viene a configurarse como objeto o

resultado de dicho acto corrupto.

87



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

a. 2. La corrupcion como causa y efecto de las violaciones de derechos
humanos: principios del buen gobierno

Estos principios segun la Comision y el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas son: la trasparencia, la responsabilidad, la consecuencia (rendicion de
cuentas), la participacion o apertura y la sensibilidad ante las necesidades y aspiraciones
de la poblacion o ciudadania. Cabe resaltar que, estos principios se manifiestan en
derechos como libertad de expresion, libre asociacion y participacion en asuntos publicos.
(Macedo, 2015).

Asimismo, se precisa que el respeto a estos principios incide directamente en el
régimen democratico y funciona como garantia de los derechos humanos, siendo asi, su
vulneracién incide directamente en la vigencia de estos Gltimos; por ende, cuando se
vulnera tales principios buscandose beneficio privados e indebidos dentro de la funcion
publica se produce un acto de corrupcion. (Macedo, 2015).

a.3. Todos los actos de corrupcién como vulneraciones directas e indirectas de
derechos humanos: justificacion material del argumento

El autor parte del argumento que los actos de corrupcién vulneran derechos
humanos, cuando el Estado no cumple con obligaciones de respetar, proteger y contribuir
a su realizacion. Entonces, se puede construir en términos l6gicos que algunos actos de
corrupcion vulneran directamente los derechos humanos (Macedo, 2015).

Por el contrario, cuando los actos de corrupcion vulneran indirectamente,
producen una serie de acontecimientos que conducen a una imposibilidad de cumplir con

las obligaciones estales mencionadas en el parrafo anterior, de dice que existird una
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vulneracion indirecta, y su formulacion logica serian que los actos de corrupcion
constituyen una vulneracion indirecta de derechos humanos (Macedo, 2015).

Ambas expresiones se conjurarian concluyendo que todos los actos de corrupcién
constituyen una vulneracion directa o indirecta de derechos humanos. (Macedo, 2015)

Luego se procede a justificar materialmente las premisas antes mencionadas y la
conclusion.

P 1. Algunos actos de corrupcion constituyen una vulneracion directa de
derechos humanos

Para probar esto, el autor plantea un caso hipotético, acerca de un cohecho o
soborno a un juez, fiscal o asistente a fin de que se favorezca a una parte en un
proceso penal.

Se advierte que el derecho a las garantias judiciales (negrita nuestra) contemplado
en el Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales (PDESC) y
articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) dispone que todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia (negrita nuestra), entonces
al producirse dicho caso hipotético se vulneraria directamente el derecho a las garantias
juridiciales por actos de corrupcion (Macedo, 2015, p. 60).

Como bien menciona el autor, todos los actos de corrupcion producen de alguna
manera la afectacion del derecho a la igualdad y no discriminacion, como en el presente
caso al buscarse una diferenciacion no permitida en el derecho a las garantias judiciales
como consecuencia del acto de corrupcion representado por el cohecho o soborno.

También aduce el autor que, se afecta al Principio de Responsabilidad en el Buen

Gobierno, toda vez que se incumple los deberes que la constitucion establece y los

89



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

instrumentos internacionales del cual el pais es parte. Asi como también se conculca el
Principio se Sensibilidad ante las Necesidades y Aspiraciones de la poblacion, toda vez
que la poblacion espera una justicia de calidad.

En el caso hipotético en mencion es sometido a la guia creada por el Internacional
Council on Human Rigths Policy, la que se emplea para identificar cuando un acto de
corrupcion vulnera derecho, para ello se emplean distintos pasos, los cuales se indican a
continuacion:

a. ldentificar el acto corrupto: Soborno de jueces, fiscales o asistentes judiciales o fiscales.

b. Determinar de cuél acto corrupto se trata: Cohecho, sea Activo o Pasivo.

c. Identificar al perpetrador (o0 perpetradores): Un juez, fiscal o asistente en la funcion

fiscal o judicial, asi como un ciudadano que recurre a la administracion de justicia. Se
estima que no existe corruptor ni corrompido: todos los participes son corruptos.

d. Identificar las obligaciones de derechos humanos del Estado: obligaciones de

garantizar la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia —derecho a las garantias
judiciales—, asi como obligacién de tratar con igualdad y no discriminar a las personas,
en general.

e. Establecer cudles fueron los actos o las omisiones exigidos por el derecho gue el Estado

realizd o se abstuvo de realizar: garantizar el trato igualitario para las partes en el

proceso judicial, ejercer con correccion la funcidn fiscal o jurisdiccional, cumplir con
los Principios del Buen Gobierno inherentes a toda administracion publica.

f. Identificar a la victima (o victimas): la contraparte en el proceso judicial, todos los

integrantes de la sociedad en el caso de los procesos penales
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g.

Identificar quién era el titular del (o0 los) derechos humanos en cuestion: la contraparte

en el proceso judicial, todos los integrantes de la sociedad en el caso de los procesos
penales.

Identificar el dafio: vulneracién de los derechos a las garantias judiciales, asi como de

igualdad y no discriminacién, comision del delito de Cohecho, violacién de los
principios de Responsabilidad, y de Sensibilidad ante las Necesidades y Aspiraciones
de la Poblacion, ambos ante la afectacion de los mencionados derechos fundamentales.

Establecer si el dafo sufrido por la victima se debe al incumplimiento por parte del

Estado de sus deberes de respetar, proteger o garantizar los derechos humanos en

cuestion: si, el dafio causado se debe al incumplimiento del Estado del deber de respetar
los derechos a las garantias judiciales, y de igualdad y no discriminacion.

Evaluar el vinculo causal entre el acto o la préctica corrupta v el dafio o perjuicio

causado: es directo. El acto de corrupcion produce la vulneracion de los derechos [...]

(Macedo, 2015, pp. 61 - 62).

En suma, se demuestra que, la proposicién: ““algunos casos constituyen

vulneracion directa de los derechos humanos”, es verdadera, porque en el caso hipotético

se vulnera el derecho a las garantias y el derecho a la igualdad y no discriminacion”

(Macedo, 2015, p. 62).

P 2: Todos los actos de corrupcién constituyen una vulneracion indirecta de

derechos humanos, menos lo que constituyen una vulneracién directa de los

derechos humanos.

Para demostrar esta premisa, el autor plantea un caso hipotético:

Un funcionario pablico se apropia de los fondos estatales que son destinados para

la edificacion de colegios de ensefianza de primaria en zonas rurales.

91



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

En este caso, el actuar del funcionario se encuadra en el delito de peculado art. 387
del Cddigo Penal. Entonces, este acto corrupto genera que no se construya tal
institucion, vulnerandose asi el derecho fundamental a la educacion. Cabe resaltar
que, lavigencia de este derecho comprende la constatacion de cuatro caracteristicas:

1. Disponibilidad (existencia de instituciones)

2. Accesibilidad (no discriminacion en el acceso a instituciones)

3. Aceptabilidad (educacion de acuerdo a las culturas)

4. Adaptabilidad (flexibilidad para adaptarse a sociedades cambiantes)

Por ello, ante la comisidn de este acto corrupto de contraviene con la universalidad
de la educacion primaria en términos de disponibilidad y accesibilidad. Ahora, este acto
corrupto también puede incidir en la dacién de los programas de ensefianzas, dado que
impide que los estudiantes de zonas rurales —de acuerdo al caso hipotético- accedan y
sean beneficiados en esto. En suma, dicho actuar del funcionario afecta el ejercicio en
condiciones de igualdad de recibir el servicio educativo.

El autor sefiala ademas que, en el caso hipotético se vulneran principios de
responsabilidad, sensibilidad ante las necesidades y aspiraciones de la poblacion, y, por
ultimo, se viola los derechos de educcion, igualdad y no discriminacion.

Asimismo, el autor nuevamente somete el caso hipotético al esquema que plantea
el Internacional Council on Human Rigths Policy:

a. ldentificar el acto corrupto: Apropiacién privada de fondos publicos destinados

a la edificacion de escuelas de ensefianza primaria.

b. Determinar de cudl acto corrupto se trata: Peculado.
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C.

Identificar al perpetrador (o perpetradores): un funcionario publico con facultad

de disponer de fondos publicos.

Identificar las obligaciones de derechos humanos del Estado: obligaciones de

garantizar el derecho a la educacién, asi como de tratar con igualdad y no
discriminar a las personas.

Establecer cudles fueron los actos o las omisiones exigidos por el derecho que

el Estado realiz6 o se abstuvo de realizar: garantizar universalidad y gratuidad

de la ensefianza primaria en todo el pais, como parte del derecho a la educacion,
y respetar los principios de Responsabilidad, y de Sensibilidad ante las
Necesidades y Aspiraciones de la Poblacion.

Identificar a la victima (0 victimas): los potenciales alumnos que debian ser

destinatarios de los programas de ensefianza primaria en zonas rurales, la
sociedad como conjunto.

Identificar quién era el titular del (o los) derechos humanos en cuestién: los

potenciales alumnos que debian ser destinatarios de los programas de ensefianza
primaria en zonas rurales, la sociedad como conjunto.

Identificar el dafo: vulneracion de los derechos a la educacion, asi como de

igualdad y no discriminacion, delito de Peculado, asi como la violacién de los
principios de Responsabilidad, y de Sensibilidad ante las Necesidades y
Aspiraciones de la Poblacion, (Macedo, 2015, pp. 64-65)

Establecer si el dafio sufrido por la victima se debe al incumplimiento por parte

del Estado de sus deberes de respetar, proteger o garantizar los derechos

humanos en cuestion: si, el dafio causado se debe al incumplimiento del Estado
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del deber de contribuir con la realizacion de los derechos a la educacion, y
respetar el derecho de igualdad y no discriminacion.

j- Evaluar el vinculo causal entre el acto o la practica corrupta y el dafio o perjuicio

causado: es indirecto. El acto de corrupcion conduce a eventos que culmina con
la vulneracion de los derechos [...] (Macedo, 2015, pp. 64 - 65)

Entonces, se ha demostrado que la premisa es verdadera, dado que, si bien los
actos de corrupcion no violan directamente los derechos humanos, lo hacen de forma
indirecta, a través de una consecucidn de actos que conducen a la vulneracion del derecho
a laigualdad y no discriminacion, asi como el objeto que lleva de por si la corrupcion, asi
como la violacién de los derechos que contienen los principios de buen gobierno (los
cuales se ha hecho alusion anteriormente).

La Conclusion a partir de las premisas 1y 2, seria la siguiente:

“Todos los actos de corrupcion constituyen una vulneracion directa o indirecta, de
derechos humanos y todos los actos de corrupcidn constituyen una vulneracién indirecta
de los derechos humanos” (Macedo, 2015, p. 65)

Posteriormente, el autor somete este argumento a las reglas de validez de los actos
de habla de Habermas, luego a las formas del Discurso Practico General y finalmente a
la Argumentacion Juridica, pero particularmente a la Argumentacion Dogmatica de
Alexy.

En primer lugar, sometié sus argumentos a los rasgos de validez de los actos del
habla (Habermas) verific6 que cumple con las condiciones de verdad, correccion,
inteligibilidad y veracidad. Cabe resaltar que, en estas condiciones plantea casos

hipotéticos donde prueba que efectivamente se cumplen tales reglas, asimismo estos casos
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los somete al esquema planteado por el Internacional Council on Human Rights Policy,

el cual tiene por elementos:

a.

b.

Identificar al acto corrupto,

determinar de cudl acto corrupto se trata,

Identificar al perpetrador (o perpetradores)

Identificar las obligaciones de derechos humanos del Estado
Establecer cudles fueron los actos o las omisiones exigidas por el
derecho que el Estado realizd o se abstuvo realizar

Establecer cudles fueron los actos o las omisiones exigidas por el
derecho que el Estado realizd o se abstuvo a realizar.

Identificar a la victima (o victimas)

Identificar quién era el titular del o los derechos humanos en
cuestion

Identificar el dafio

Establecer si el dafio sufrido por la victima se debe al
incumplimiento por parte del Estado de sus deberes de respetar,
proteger o garantizar los derechos humanos

Evaluar le vinculo causal entre el acto o la practica corrupta y el

dafio o perjuicio causado.

En segundo lugar, el autor somete el argumento a las reglas y formas del discurso

practico general de Alexy, entre ellas estan: a) reglas fundamentales del discurso practico

general: contradiccion, sinceridad, universalidad, uso comun de lenguaje; b) reglas de la

razon: fundamentacién de la argumentacion, igualdad de derechos, universalidad de la
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razén, no coercion; c) reglas de la carga de la argumentacion : trato diferenciado,
argumentos fuera de discusion y argumentos nuevos; d) formas de los argumentos, e)
reglas de fundamentacion: aceptacion personal de la regla, aceptacion general de la regla,
ensefianza de la regla, génesis histdrico critica, formacion historico - individual, limites
de realizabilidad de hecho y f) reglas de transicion: discurso tedrico — empirico, discurso
de analisis de lenguaje, paso a la teoria del discurso.

En tercer lugar, el autor somete su hipétesis a la argumentacién juridica para
Alexy, en primer lugar: a) Reglas y formas de la fundamentacién interna: normas
universales, inferencia logica basada en norma universal, normas universales como
elementos decisorios, pasos de desarrollo. b) Reglas y formas de la fundamentacién
externa: reglas de argumentacion dogmatica, comprobacidn sistematica en sentido
estricto y amplio y uso de argumentos dogmaticos.

Cabe resaltar que no hemos ahondado en los tres niveles de analisis tanto de la
hipdtesis como el argumento, toda vez que se encuentran en la tesis de posgrado del autor
mencionado.

Por ultimo, aplica la hipdtesis y argumento dos casos nacionales: “Medios de

comunicacion” y congresistas transfugas”. Los cuales procederemos a graficar:

“CASO MEDIOS DE COMUNICACION Y CONGRESISTAS

TRANSFUGAS”
HECHOS Medios de comunicacion: Fujimori adquirio
PROBADOS 75% de las acciones del canal CNN y comprd la

linea editorial del Diario Expreso para
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manipular la informacion brindada a la
ciudadania y de esta manera reelegirse y
perpetuarse en el poder. Para esto designo las
coordinaciones con su asesor Vladimiro
Montesinos, el cual contaba con diversos
recursos que provenian de comandantes
generales del Ejército, es decir del presupuesto
militar. Esto explica que haya contado con el
dinero para la compra de 75% de las acciones
del canal citado, donde el duefio era Manuel
Ulloa y se pag6 a Eduardo Camell del Solar
propietario del diario en mencion.

Ahora, fue Vicente Silva Checa quien persuadio
a Ulloa, a fin de que apareciera como comprador
de CNN, hecho que finalmente se produjo y
quedod retratado en un video el dia 06 de
noviembre de 1996. Cabe precisar que,
Fujimori tuvo pleno conocimiento de esta

transaccion ilicita.

Congresistas transfugas: En este caso el ex

presidente Fujimori y su asesor Montesinos

elaboraron un plan para incorporar a nuevos
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congresistas a su partido, debido a que en las
elecciones del 2000 no habian obtenido mayoria
parlamentaria. Asi, Montesinos desvié los
fondos del SIN (Ministerio de Defensa y e
Interior y FF.AA.) a ciertos congresistas a
quienes se les denomin6 “transfugas”, estos
recibian dinero mensualmente a fin votar de
acuerdo a los intereses de Fujimori. Este
acuerdo se materializo a través de las cartas de
renuncia a sus partidos y las cartas de afiliacion
a sus al partido fujimorista, al cual se sometian,

y por ello recibian el pago mencionado.

DELITOS Peculado: Fujimori dispuso dinero estatal para
PROBADOS comprar los medios de comunicacion (canal y
diario) y tergiversar el contexto politico de pais

con la finalidad de mantenerse en el cargo.

Cohecho activo  genérico:  Fujimori vy

Montesinos disefiaron un plan para sobornar
congresistas a fin de que tener una mayoria

parlamentaria en su gobierno.

APLICACION En el presente caso, se verifica dos casos de

DEL corrupcion, uno por peculado y otro por
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ARGUMENTO cohecho, estos hechos afectaron los principios
DE LA||del buen gobierno: trasparencia,
INVESTIGACION ||responsabilidad,  rendicion de  cuentas;
asimismo, los principios de sensibilidad ante
necesidades y aspiraciones de la poblacion.
También se evidencio la vulneracion de la
participacion en los asuntos publicos (se excluia
la ciudadania), asi como también el derecho a la
participacién en asuntos publicos (congresistas

transfugas).

Proposicion de la]|Como es bien sabido la hip6tesis que plantea el
investigacion autor es: “todos los actos de corrupcion
constituyen una vulneracion, directa e indirecta,
de derechos humanos”. En el presente caso se
visualiza tal situacion, toda vez que el ex
presidente Fujimori violé el derecho a la
igualdad y no discriminacion de las personas
que serian beneficiadas con las partidas
presupuestarias, sin embargo, se desviaron para
acciones delictivas; asimismo, se violentd el

derecho a la libertad de expresion e informacion
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y finalmente vulneracion indirecta a participar
en asuntos publicos.

En el caso se los congresistas transfugas se
vulneraron los principios del buen gobierno,
debido a que se sobornaron congresistas a fin de
consientan todas las decisiones del gobierno de
turno. En este caso se vulnero directamente el
derecho a la participacion en asuntos publicos
(se alterd la representacion politica en el
congreso), asimismo se vulnerd directamente el
derecho a la igualdad y no discriminacion de los
ciudadanos que eligieron a los congresistas,
dado que, a través de ellos ejercen su derecho de
participaciéon en asuntos publicos. Finalmente

se vulneran los principios de buen gobierno.

Cabe precisar que en ambos casos se aplico el esquema propuesto por el
Internacional Council on Human Rights Policy, a fin de acreditar efectivamente que se
vulneraron derechos y principios en ambos delitos. Por tales motivos. El argumento de
que todos los actos de corrupcién constituyen una vulneracién directa o indirecta en los
derechos humanos, se demuestra en todos los casos hipotéticos planteados por el autor.
Asi, en todos los casos se ha verificado que se vulneran el derecho a la igualdad y no

discriminacion.
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2.3.2 TEORIA BASADA EN LA AFECTACION DEL CONTENIDO ESENCIAL

La Defensoria de Pueblo a través de su informe defensorial N° 147 titulado
“Aportes de la Defensoria del Pueblo para una Educacion sin Corrupcion”, ha
desarrollado la afectacion al contenido esencial del derecho a la educacion. Tomando
como punto de partida la posicion de autores como Hallak y Poisson, estos sefialan lo
siguiente: “la corrupcion tiene un impacto tanto en el acceso como en la calidad de la
educacion debido a que afecta a la disponibilidad y a la calidad de los bienes y servicios
educativos” (Defensoria, 2009, p. 27). (Negrita y subrayado nuestro).

Ahora, la teoria se basa principalmente en la afectacion del contenido esencial por
corrupcion, para ello es necesario conocer el contenido esencial de este derecho, en virtud
a ello, nuestro maximo intérprete de la constitucion definié en su fundamento 6 este
contenido en la sentencia recaida en el expediente N° 0091-2005-AA/TC, bajo los
siguientes términos: a) acceso a una educacién adecuada (art. 16), b) libertad de
ensefianza (art. 139), libre eleccion del centro docente (art. 13), ¢) libertad de conciencia
de los estudiantes (art. 14), d) respeto por la identidad de los educandos, asimismo el buen
trato psicoldgico y fisico, e) libertad de catedra (art. 18) y f) libertad de creacion de centros
docentes y universidades (art. 17 y 18). Cabe resaltar que estos articulos estan referidos a
la Constitucion Politica del Perd.

Posteriormente, en una sentencia de este mismo 6rgano constitucional, precisa las
principales manifestaciones del contenido este derecho: i) acceder a una educacién
(negrita y subrayado nuestro), b) permanencia y el respeto de la dignidad del escolar y c)
la calidad de la educacion. (negrita y subrayado nuestro). No obstante, la educacién es

un derecho reconocido a nivel internacional mediante tratados de los cuales el Peru es
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parte. Estos instrumentos cuentan con 6rganos que se encargan de su proteccion como es
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, quien
emitid la observacion N° 13, donde desarrolla este contenido esencial del derecho a la
educacion, compuesto por las siguientes caracteristicas:

a) Disponibilidad: Esta caracteristica implica que los Estados procuren la
existencia de instituciones y programas de ensefianza, a fin de que se cumpla con la
demanda del servicio educativo. Estas instituciones deberan contar con condiciones como
son: edificios, servicios higiénicos, docentes capacitados, materiales de ensefianza,
bibliotecas, servicios de informatica, etc. A esta caracteristica se le denomina en la
cobertura, es decir el Estado debe responder ante la demanda educativa de la poblacion.

b) Accesibilidad: Esta condicion nos indica que los estudiantes deben recibir una
educacion sin ningun tipo de discriminacion. Asi esta condicion consta de tres
dimensiones:

i) No discriminacion: La educacion debe estar presente para todos sin
discriminaron por motivos prohibidos (raza, religion, sexo, etc.)

ii) accesibilidad material: La educacion debe procurar acercarse y llegar a los
estudiantes en términos graficos. También tiene incidencia

iii) accesibilidad econémica: La educacion debe ser gratuita para todos como lo
especifica el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. No obstante, se subraya que la gratuidad se aplica especificamente a la
educacion primaria, en el caso de la secundaria y superior se van a ir gradualmente

implementando.
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c) Aceptabilidad: La educacion debe ser pertinente, de calidad y sobre todo
adecuada para el contexto cultural de quienes la reciben, esto en virtud de los objetivos
de la educacion como lo es pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad. (Articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales).

d) Adaptabilidad: Esta condicién implica que la educacion debe ser flexible para
las necesidades de la poblacion y debe responder frente a las necesidades de los
estudiantes, teniendo en cuenta su contexto cultural y social. (Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, s.f.)
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CAPITULO 111: CRITERIOS PARA
ESTABLECER LA REPARACION

CIVIL POR EL DELITO DE
PECULADO
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3.1. LOS CRITERIOS EMPLEADOS PARA REPARACION CIVIL EN EL DERECHO
COMPARADO
3.1.1. ARGENTINA

El derecho argentino ha tenido gran influencia en nuestra legislacion con respecto
a la reparacion civil; dado que, al igual que en nuestro Cddigo Penal, establece en su
articulo 29° que la sentencia podra ordenar la reposicion al estado anterior del delito,
disponiendo las restituciones que resulten necesarias.

Asimismo, estipula la indemnizacion del dafio material y moral causado a la
victima, a su familia o a un tercero, con ello facilita que en el propio proceso penal se
pueda resolver el dafio ocasionado a alguien que, sin ser agraviado directo, resulta
perjudicado por el delito; con lo que hace posible de modo concentrado y acorde con la
economia procesal, la resolucion de todo conflicto creado por el delito.

Situacidén que, en nuestra norma penal, los jueces se resisten a resolver el conflicto
en este extremo, por lo que el tercero tiene que buscar el resarcimiento fuera del proceso
penal. Esto, desde una perspectiva de lege ferenda debe corregirse.

Asimismo, establece que, la obligacion de reparar es solidaria entre todos los
responsables del delito, comprendiendo tanto a los autores y participes, asi como a los
terceros civiles. De igual manera, con todo acierto, estipula en su articulo 30° que la
obligacion de indemnizar es preferente a todas las obligaciones que contrajera el agente
luego de cometido el delito, sobre todo a las obligaciones que surgieran a favor del estado
como consecuencia de la comision del delito y su procesamiento. Inclusive se establece

que, es preferente el decomiso, lo cual en nuestro ordenamiento no resulta adecuado ni
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pertinente, puesto que el objeto del decomiso (instrumento, efectos y ganancias del delito)
no esté vinculado al resarcimiento del dafio.

En este sentido, en la doctrina argentina los criterios que trataron de llevar la
naturaleza de la obligacion resarcitoria al campo penal no han prosperado y han quedado

relegados en el tiempo (Beltran citado por Castro, 2018).

3.1.2. COLOMBIA

Este sistema es aun mas desarrollado en el tema de la Responsabilidad Civil, toda
vez que, regula la reparacion del dafio, los titulares de la accion civil, la extincion de la
accion civil y otros como veremos a continuacion. Por su parte, Gélvez (2005) manifiesta
que: “en el articulo 25 de su Codigo de Procedimientos Penales se establece que a partir
del hecho delictivo surge la accion penal y puede originarse la accion civil, dejando
claramente definida la pretension privada del perjudicado” (p. 366).

Ahora bien, segun este sistema se debe emplear el término accion civil y no
reparacion civil, puesto que, esta es parte de la responsabilidad civil. Cuando se hace
alusion a la accion civil nos encontramos en el escenario de la accion que se sustenta en
la responsabilidad civil, la misma que posee elementos: hecho ilicito, dafio, causalidad,
factor de atribucion y por altimo la reparacion civil (Galvez, 2016).

A partir del articulo 45 y ss. del Cddigo de Procedimientos Penales, el perjudicado
quiere ejercitar la accion resarcitoria en el mismo proceso penal si se constituye en parte
civil mediante la interposicion de una demanda, sin embargo, el perjudicado podra
hacerlo en un proceso civil independiente. Siendo asi, cuando culmine el proceso, el
perjudicado presentara su liquidacion por los dafios ocasionados, en concordancia con el

articulo 56 del mismo cddigo. No obstante, en el caso que el perjudicado opte por un
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proceso independiente (de corte civil) no es necesario que culmine el proceso penal para
que demande el resarcimiento.

En el articulo 94 del Cédigo Penal Colombiano, respecto a la reparacion del dafio,
establece que la conducta punible origina obligacion de reparar los dafios materiales y
morales causados con ocasion de aquella. La conducta punible origina dafios donde el
agresor o lesionador esta obligado a reparar ya sean los dafios materiales o los dafios
morales que esta implique, a su vez, el sistema colombiano obliga al resarcimiento del
dafio ocasionado por el delictuoso accionar.”

Seguidamente, en su articulo 95 del Codigo Penal Colombiano, respecto a los
titulares de la accidn civil, nos indica que, las personas naturales, o sus sucesores, las
juridicas, quienes serian perjudicadas directamente por la conducta punible tienen
derecho a la accion indemnizatoria correspondiente, la cual se ejercera en la forma
sefialada por el Codigo de Procedimiento Penal. El actor popular tendra la titularidad de
la accion civil cuando se trate de lesion directa de bienes juridicos colectivos.

Los titulares de la accion civil serdn los beneficiarios de la indemnizacion,
entiéndase ademas que los titulares de esta accidn seran los afectados directamente por la
accion punible o sus sucesores. Asi, tenemos al articulo 96 del Codigo Penal Colombiano,
sobre los obligados a indemnizar, dispone: “los dafnos causados con la infraccion deben
ser reparados por los penalmente responsables, en forma solidaria, y por los que,
conforme a la ley sustancial; estdn obligados a responder”.

Ahora bien, los dafios causados deben ser reparados por los responsables de la

comision del delito quienes responderan en forma solidaria, ademas sefiala el mismo
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cédigo en su articulo 98 del cddigo indicado, sobre la prescripcion de la accion civil, el
cual se dara al mismo tiempo que la prescripcion de la accion penal.

Se sefiala ademas que, en el articulo posterior (art 99 del mismo c6digo) que se
extingue la accion civil con la muerte del procesado, indulto, amnistia impropia, y por
causales de extension de la punibilidad que no impliquen disposicién del contenido
econémico de la obligacion.

Por ultimo, la normatividad penal y de procedimiento penal resaltan la
importancia de la reparacién integral de los dafios en el caso de homicidio y lesiones
culposas y en gran namero los delitos contra el patrimonio, de esta manera precluye la
instruccion o cesa el procedimiento y la accion penal se extingue, con esto, observamos

se opta por reparar el dafio, antes que la aplicacion de la pena.

3.1.3. ESPANA
Este sistema ha desarrollado ampliamente la responsabilidad civil derivada del
delito en su cédigo sustantivo, toda vez que ha establecido criterios adecuados para la
determinacion la magnitud de los dafios y el resarcimiento de los mismos. Asi, dentro de
sus criterios estan:
Las condiciones personales y patrimoniales del responsable, la diferenciacion de
los responsables civilmente y a los aseguradores —cuando el riesgo que se
materializo en la lesion del bien juridico a si asegurado- pudiendo ser requeridos
todos y cada uno de ellos. (Galvez, 2005, p. 368).
Asimismo, a diferencia de los sistemas tratados anteriormente tiene un desarrollo mas
amplio sobre la Reparacion Civil comprendido en su Codigo Penal, en el articulo 109, el

cual establece lo siguiente:
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1. La ejecucién de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a
reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por él
causados.

2. El perjudicado podré optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil
ante la Jurisdiccion Civil.

Por su parte, el articulo 110 del citado codigo:
La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende:

1. La restitucion.

2. Lareparacion del dafio.

3. Laindemnizacion de perjuicios materiales y morales”.

Conforme apreciamos, este sistema ha establecido que aquel que ejecute un hecho
delictivo o falta sefialado por ley esta obligado a reparar el dafio generado, asemejandolo
a la funcion de la Reparacion Civil de los Sistemas antes mencionados. Asimismo, se nos
denota las tres formas en que se manifiesta la Responsabilidad Civil; en primer lugar, la
restitucidon cuando aun sea posible y exista el bien en posesion del civilmente responsable
reparando los menoscabos sufridos en dicho bien o también se puede restituir del tercero
posesionario de buena fe tal y como lo sefiala el articulo 111 del mismo cédigo.

En segundo lugar, la reparacion del dafio que segun el articulo 112 del mismo
Cadigo, el cual implica una obligacion ya sea de dar, hacer o0 no hacer, como el juez lo
disponga segun la posibilidad del responsable quien ha de resarcir el dafio realizado.

Y, por ultimo, la indemnizacion de perjuicios materiales y morales que comprende
un agravio mas extensivo que implique a familiares o terceros. Finalmente, se sefiala

ademas en articulo posterior en el mismo cddigo en su art. 114) una responsabilidad
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compartida en donde si el agraviado contribuy6 con el dafio, entonces se le moderara la
reparacion civil que le correspondiere en proporcion a su responsabilidad en el dafio. Asi,
la cuantia de los dafios e indemnizaciones el juez la fija en la propia resolucion o al

momento de la ejecucion de la sentencia.

3.1.4. ITALIA

El Cddigo Penal Italiano en su articulo 185° establece que, todo delito obliga a las
restituciones de conformidad con las leyes civiles; asi como al resarcimiento en caso de
dafio patrimonial o no patrimonial. Con lo que deja establecido que, de un delito surgira
ademas de la accion penal, la accidn resarcitoria; asimismo, refiere que, la accion
resarcitoria queda sujeta a la normatividad civil (Galvez, 2005, p. 370).

La accion resarcitoria, segun el articulo 74° del Cddigo de Procedimiento Penal
se establece que podré ejercitarse en el mismo proceso penal, no obstante, esta accion
podré iniciarse también en un proceso civil, pero, también se puede trasladar al proceso
penal siempre cuando no se haya resuelto la litis en el proceso civil, por ultimo, el
agraviado podré recurrir al proceso en sede civil, siempre y cuando no haya podido
constituirse en parte civil en un proceso penal. Asimismo, el agraviado podra accionar
civilmente en un proceso civil, aun cuando se haya constituido como parte civil en el
proceso penal, no obstante, en este caso el proceso civil se suspendera hasta la
culminacion del proceso penal (Galvez, 2005).

Por ultimo, este ordenamiento coincide con el nuestro en cuanto a la constitucion
de la parte civil, la ejecucion de la sentencia penal respecto al resarcimiento, las facultades

de la parte civil en el proceso penal, o las formas como se extingue la accion civil
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resarcitoria. No obstante, en todos estos extremos se estara a lo que establezca en las
respectivas disposiciones civiles (Galvez, 2005, p. 371).
3.1.5 ALEMANIA

Este sistema no ocupa un tratamiento especifico y autdnomo de la reparacion civil
como resarcimiento a consecuencia del delito, dado que no tiene una atencion preferente
de los penalistas de dicho pais; sin embargo, se han inclinado por considerar a esta
institucion como consecuencia juridica penal del delito.

La legislacion sustantiva alemana si establece la reparacion de dafios, sin embargo,
esta ubicada a la medicién o remisién de la pena, puesto que, el Tribunal podra reducir la
pena cuando se hayan reparado lo dafios (art. § 46a), asimismo establece que en casos de
remision de la pena el juez podra obligar al condenado a reparar el dafio. Como se aprecia,
la reparacion esté estrechamente vinculada a la aplicacion de la pena (Galvez, 2011).

Por su parte, la legislacion adjetiva se hace referencia a la indemnizacién del
ofendido, en este caso puede hacer valer su pretension el agraviado en el mismo proceso
penal, pero sujetdndose a las leyes civiles (Ley de Enjuiciamientos Civiles),
concretamente, los efectos de dicha pretension tendran los mismos efectos que una

demanda.

3.1.5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
La Corte Interamericana de Derechos humanos (en adelante la Corte), es un
organismo internacional creado por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH) o denominado también Pacto de San Jose, el cual establece medidas

frente las violaciones de derechos humanos por parte de los Estados. Ahora bien, Corte
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ha construido lo que se denomina reparacion integral, por su parte, Calderén (2013) nos
indica que la reparacion abarca:
Acreditacion de los dafios materiales e inmateriales y el otorgamiento de las
medidas como: a) la investigacion de los hechos; b) restitucion de los derechos,
bienes y libertades; c) la rehabilitacion fisica, psicoldgica o social; d) la satisfaccion
mediante actos en beneficios de las victimas; e) las garantias de no repeticion de las
violaciones, y f) la indemnizacién compensatoria por dafio material e inmaterial

(pp. 148-149).

Los criterios que emplea la Corte, segun Calderon (2013); serian los siguientes:
En primer término, tenemos a la base normativa. Asi, la CADH en su articulo 63.1
establece que, ante una violacion de derechos humanos por un Estado, se dispondran
medidas como:
a. Garantizar al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
b. Si ello fuera procedente, reparar las consecuencias de la medida o situacion que
ha configurado la vulneracion de esos derechos

C. pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

Como se aprecia la reparacién integral implica estos tres elementos, a diferencia
del derecho doméstico —derecho nacional de los Estados parte- que entiende a la
reparacién como un monto pecuniario Unicamente (punto 3).

Ahora bien, la reparacion se puede entender desde dos puntos: como obligacién
(deber) a partir de la responsabilidad internacional del Estado; es decir, ante la

conculcacion de derechos humanos sefialados en la CADH vy, por otro lado, es también
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un derecho que le asiste a las victimas para ser resarcidas ante la comision de un dafio
(Calderén, 2013).

Ahora, la victima lesionada no seré la Gnica que deba ser reparada, sino también
su entorno familiar como figura indirecta de esta violacion. En la actualidad, esta
identificacion de victimas o partes lesionadas la realiza la Comision (en adelante CIDH)
ya sea directa, indirecta o que haya sufrido las consecuencias de las violaciones.
(Calderon, 2013)

Los dafios se dividen en dafios materiales (dafio emergente y lucro cesante, dafio
al patrimonio familiar y reintegro de costas y gastos) e inmateriales (dafio moral, dafio
psicolégico, dafio fisico, dafio al proyecto de vida y dafio social o colectivo) (Calderdn,
2013).

El dafio inmaterial lo constituye en conjunto de sufrimientos y aflicciones a la
victima y a sus familiares sometidos a la violacion de sus derechos, siempre y cuando no
sea de caracter pecuniario; este tipo de dafio no requiere pruebas, dado que se produjo en
contextos de violencia y vejamenes; ya que en muchos de los casos las victimas no estan
para relatar estos hechos; sin embargo, los familiares quienes tuvieron contacto con la
victima, pueden dar cuenta de ello (Calderon, 2013).

Por su parte el dafio moral y psicolégico, surge de la vejacién a la dignidad humana
de la victima, lo que incluye sufrimiento, dolor y dafio a su honra. La Corte ha indicado
que, no se requiere de pruebas de tal dafio, sino inicamente demostrar que la persona fue
victima de agresiones y vejaciones en contextos de violencia. Por su parte, Calderon

(2013), nos elucida:
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El dafio psicoldgico se configura como alteracion patoldgica del aparato psiquico
como consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad de elaboracién
verbal o simbolica (...). En estos casos frente al dafio moral y patologico, en la
mayoria de los casos la Corte Interamericana suele otorgar montos
indemnizatorios, asi como medidas de satisfaccion (disculpas publicas, creacion
de monumentos, actos en memoria de la victima) Otra forma de reparar el dafio

es a traves de medidas de rehabilitacion (atencion psicoldgica, medica, etc.) o a

través de medidas restitutorias (anulacion de antecedentes penales). El deber de

investigar y sancionar, en cierta forma, también se ha caracterizado por tener un

componente reparador al dafio moral (acceso a la verdad) (p. 163).

Este tipo de dafio se deriva de cualquier alteracién al estado corporal de la persona
humana, a causa de agentes fisicos, quimicos, bioldgicos. En este caso, la Corte ha
implementado medidas como rehabilitacion (tratamientos médicos), satisfaccion e
indemnizacién; en otros casos, modificaciones al derecho interno, como la tipificacion de
determinadas conductas (Calderén, 2013).

Luego, tenemos el dafio al proyecto de vida, la cual se define como realizacion en
integro de la victima -que sufre dafios-, acorde a sus aptitudes, capacidades, vocacion y
habilidades, todo ello que permite fijarse propdsitos y acceder a ellos. Es decir, esta
realizacion se encuentra sustentada en las opciones del sujeto y sus posibilidades para
cumplirlas. Asi, este menoscabo hacia dichas opciones se convierte en irreparable en el
desarrollo de la persona si habria seguido con su vida (Calderén, 2013).

Por otro lado, tenemos el dafio material tiene su fundamento en el caracter

pecuniario, es decir en lo compone un conjunto de acciones en detrimento del patrimonio
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de la victima; estos pueden ser de dos tipos: dafio emergente y pérdida de ingresos o lucro
cesante y el dafio al patrimonio familiar. (Calderdn, 2013, p. 167)
Ahora, el dafio emergente se traduce en el gasto real y presente que sufre la victima
a raiz del hecho ilicito. Para probar este tipo de dafio, la Corte IDH establece ciertas
variantes:
a) gastos por la muerte, b) gastos funerarios, c) gastos relacionados con los tramites
que se realicen para esclarecer las causas de los hechos, d) los gastos por las
gestiones realizadas por los familiares de la victima en diferentes dependencias para
localizarse (acciones de busqueda) €) alimentacion y hospedaje, f) los gastos de
traslado incurridos por los familiares para visitar a la victima durante su privacion
de libertad y g) los gatos médicos y psicoldgicos cuantificables, siempre que exista

nexo causal entre lesiones y hechos denunciados (Calderon, 2013, p. 168).

En suma, se refieren a todos los gastos en que han incurrido las victimas y sus
familiares, a partir de la violacién de sus derechos humanos. En este tipo de dafio lo que
se busca es acreditar la relacion entre dafio producido y el gasto incurrido. Unos ejemplos
son los gastos médicos presentes y futuros, en este caso, la Corte IDH ha establecido el
criterio distribucién del dafio y en plazo en que debe ser cumplido. Asimismo, también
ha establecido los gastos médicos como la rehabilitacion y el suministro de medicamentos
para la victima. (Calderdn, 2013)

Tambien, tenemos el lucro cesante o pérdida de ingresos, este criterio esta referido
a los ingresos potenciales que la persona habria percibido si no se hubiera producido la
violacion de sus derechos humanos. Para Corte IDH este criterio comprende el calculo de

ingresos de la persona; ahora, si se desconoce tal monto, se tomaré en consideracion el
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salario minimo del pais. En este caso, este tipo dafio se traduce y calcula sobre el tiempo
que la victima no laboré debido a la violacion (Calderon, 2013).

También se toma en consideracion la experiencia acadéemica de la victima,
considerandose el nivel de estudios, posible graduacion y potencial salario si no hubiera
acaecido la violacion de sus derechos humanos. En ese sentido, la Corte IDH fija dicho
monto y los beneficiarios del mismo.

Por ultimo, tenemos el dafio al patrimonio familiar, estda compuesto por las
situaciones adversas por las que atraveso la familia a causa de la persona que sufrio los
vejamenes a sus derechos. De esta forma, los cambios en el estilo de vida de la familia,
el traslado de residencia, los gastos incurridos para la busca de su familiar ausente por
desaparicion forzada. En suma, los criterios que ha establecido la Corte IDH son a partir
del caso Balderon Garcia Vs. Pert (2006), son los siguientes:

Cambio en las condiciones y calidad de vida, que se deriven como consecuencia
directa de los hechos imputables al Estado, realizacion de gastos relacionados con
el exilio o con la reubicacién del hogar, reincorporacién social, gastos para obtener
empleos perdidos a raiz de las violaciones cometidas por el Estado, pérdida de
posesiones, asi como el detrimento de la salud fisica, psiquica y emocional de la

familia afectada (Calderdn, 2013, p. 170).

En ese escenario, la Corte IDH dispone que este monto indemnizatorio sea
distribuido entre los miembros de la familia, considerando los criterios que hemos
indicado en la cita anterior. Siempre que este dafio al patrimonio tenga vinculacion

directa, y ademas sea producido por el accionar ilicito del Estado.
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Entre las medidas de reparacion integral a fin de menguar estos dafios que hemos

enunciado, son los siguientes:

1. Restitucion: Esta se configura cuando se pretende regresar al estado anterior de la

violacion. Las medidas que se han dictaminado son:

1.1. Restablecimiento de la libertad

Esta se otorgo en el Caso Loayza Tamayo Vs. Per(, donde se ordend la inmediata libertad
de la victima y el restablecimiento de sus labores en el sector pablico hasta antes de la
detencion sufrida, asi como también establecié que la remuneracion sea acorde con las

actividades en dicho sector hasta antes de la violacion de sus derechos.

1.2. Restitucién de bienes y valores

Esta categoria estd vinculada a la devolucion de los bienes que hayan sido
indebidamente confiscados por los agentes de Estado, todo aquello que implique valor
econdmico; ahora, si la devolucidn no es procedentes, se procedera a otorgar los montos
y valores de los mismos; esta medida se ha graficado en las sentencia del Caso Tibi Vs.
Ecuador, donde se le devolvieron al sefior las joyas preciosas y su vehiculo que se les
fueron incautados; también pueden ser materiales educativos o bienes relacionados a su
trabajo, es decir, todo aquello calculable econémicamente que le se haya extraido
ilicitamente por parte de los funcionarios o representantes del Estado.

1.3. Reincorporacién de la victima a su cargo y pago por los salarios dejados de

percibir
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Esta medida se refiere al estrato laboral de la victima hasta antes de la violacion de sus
derechos. En este caso, la victima es reincorporada a su centro de labores si asi lo desea,

a su vez recibe la misma remuneracion y beneficios sociales.

1.4. Adopcién de medidas necesarias para la eliminacion de oficio de antecedentes

penales

En este punto, coherentemente se refiere a la anulacion de antecedentes que se
hubieran formado en contra de las victimas, sean penales, administrativos y policiales de
personas cuyos casos hayan sido archivados o sobreseidos. Asi, la Corte IDH determind
en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador que el Estado debia eliminar de
oficio los antecedentes penales, sin ningln proceso ni carga adicional a la persona.

1.5. Recuperacion de la identidad y restitucion del vinculo familiar

Este criterio presupone la construccién de lazos afectivos entre la victima y los
miembros de su familia. Asi, ello implica la restitucion de la identidad devolviendo a las
victimas los datos personales que le hayan sido despojados causa de la violacion de sus
derechos. De esta manera, se lograra efectivizar sus derechos como familia.

2. Rehabilitacién

Estas medidas se implementan con el fin de reparar las afectaciones fisicas,
psiquicas o morales, para ello se requiere de tratamientos médicos que coadyuven a
sosegar el sufrimiento de la victima y sus familiares, si fuera el caso. Asi, los agentes de
Estado estan obligados a proveer estos tratamientos, o en su defecto a institutos privados;
a esto se agrega que, deben ser dados en centros aledarios al a la residencia de la victima.

3. Satisfaccion
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La Corte ha establecido que, estas medidas implican el compromiso publico de
los Estados de reprobar las violaciones de derechos humanos. Tiene como objetivo
reconstruir la dignidad de la victima o restitucion de sus memorias, sosiego para sus
deudos; en suma, demanda una serie de actos publicos que ayude a no repetir nuevamente
esas violaciones. Entre estas medidas estan: publicacion de sentencias, acto de
reconocimiento publico de la responsabilidad estatal, conmemoracion de victimas, becas
de estudio y conmemorativas, medidas socioecondémicas de reparacion colectiva, entre
otras.

4. Garantias de no repeticion

Esta medida implica que, las violaciones de derechos humanos no vuelvan a
repetirse, para ello la Corte IDH ordena que el Estado responsable se obligue a capacitar
a funcionarios, reformar los cuerpos normativos, entre otros; en suma, una serie de actos
a su sistema juridico que consintio tales violaciones. Por ello, las reformas de derecho
interno del Estado, deben estar vinculados a la violacién de derechos humanos.
Asimismo, esta medida implica adoptar medidas legislativas a fin de evitar las violaciones
de derechos humanos. De esta manera, se cumpliran con los prop6sitos y estandares de la
CADH. Entre estas medidas, se encuentran las medidas: capacitaciones en materia de
derechos humanos para los funcionarios de Estado y la adopcién de medidas de derecho
interno. (Calderon, 2013, p. 188).

5. Obligacion de investigar, juzgar o sancionar

Esta medida es considerada como “la de menos cumplimiento por parte de los

Estados. Asi, coexisten dos tipos de medidas: “a) investigacion penal b) investigacion
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administrativa o disciplinaria y ¢) determinacion del paradero de la victima” (Calderdn,
2013, p. 195).

En cuanto a la investigacion penal, esta se ordena al Estado que no ha cumplido
con investigar debidamente las violaciones de derechos humanos, lo que en buena cuenta
implica que el Estado no cumple con la garantia del acceso a la justicia en un tiempo
razonable en un proceso, todo ello con la finalidad de hallar a los responsables, a fin de
que sean investigados y sentenciados por dichas violaciones como son las desapariciones
forzadas, torturas; entre otros. Asimismo, el Estado debera asegurar la participacion de
los familiares durante las etapas de investigacion. De igual forma, los Estados no podran
justificar disposiciones de derecho interno, como a amnistia o indulto, frente a las
obligaciones internacionales.

Por otro lado, tenemos la investigacion administrativa como medida a imponerse;
esta se asemeja a la anterior, no obstante, se aplica en una esfera distinta, que es la
administracion publica; en este caso, se deben iniciar acciones administrativas —
disciplinarias a fin de sancionar el actuar irregular de los funcionarios o servidores
publicos involucrados.

Finalmente, tenemos la determinacion del paradero de la victima. Esta medida
implica la busqueda real y efectiva de la persona desaparecida, a fin de que sus familiares
encuentren sosiego y tranquilidad, pero sobre todo hallen la verdad. Los Estados deben
orientar acciones para encontrar a la victima; no obstante, si se halla restos deben ser
entregados a los familiares, previos procesos cientificos que demuestren el vinculo
familiar con la victima.

6. Indemnizacion compensatoria
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Esta medida es una de las mas empleadas por la Corte IDH por encontrarse en la

misma CADH en su articulo 63.2. Asi, cuando se emiten las sentencias se detallan los

montos compensatorios por cada dafio. La indemnizacion compensatoria alberga los

dafios materiales e inmateriales. Los criterios empleados hasta el momento son los

siguientes:

a.

b.

Justa compensacion por el dafio sufrido

La indemnizacion debe estar vinculada a los hechos de la violacion

Apreciacion prudente de los hechos

La valorizacion del dafio inmaterial obedece a los principios de equidad

El monto indemnizatorio sera acorde con la gravedad de los hechos, la situacion de
impunidad, intensidad del sufrimiento de la victima y familiares.

La ejecucion de la sentencia serd acorde al derecho interno de los paises responsables
Puede existir acuerdo entre el Estado y las victimas

Se valora el contexto socioecondémico del pais

Se emplea el délar como divisa dura

7. Costas y Costos

Esta medida consiste en los gastos ocasionados a la victima por el proceso ante la

Corte IDH, en aras de obtener justicia, estos gastos incurridos son de la esfera nacional e

internacional. El criterio a emplear son la equidad y razonabilidad. Se toma en

consideracién los honorarios, transporte, comunicaciones, entre otros. Ademas, se toma

en consideracion los gastos futuros en la ejecucion de las sentencias en el pais.
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8. Nexo Causal

Es larelacion de los hechos cometidos, las violaciones y los dafios acreditados por
las victimas, todo ello para ordenar las reparaciones debidamente; caso contrario dichos

requerimientos seran desestimados por la Corte.

3.1.7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los criterios para determinar la reparacion civil -sentido estricto- no han sido
objeto de pronunciamiento y/o desarrollo en las sentencias del 6rgano constitucional; sin
embargo, los jueces constitucionales si se han pronunciado indirectamente sobre la
naturaleza de esta institucion, identificAndola como una regla de conducta impuesta en
las sentencias condenatorias.

En este escenario, existen sendas sentencias que declararon infundadas las
demandas por violacion a derechos contra la libertad, derecho a la defensa, derecho a la
motivacidn de las resoluciones judiciales; ante una revocatoria de suspension de la pena
por incumplimiento del pago de la reparacion civil como regla de conducta.

El Tribunal Constitucional no avala a los recurrentes que aleguen violacion a sus
derechos fundamentales, cuando tengan como antecedente la revocatoria de la pena ante
el incumplimiento del pago de la reparacién civil, dictaminada como regla de conducta
en una sentencia condenatoria con pena de caracter suspendida.

De esta manera, tenemos al EXP. N.° 1428-2002-HC/TC en el cual recurrente
Angel Alfonso Troncoso Mejia interpuso recurso extraordinario contra la Segunda Sala
Penal de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, por haber declarado infundada su
accion de habeas corpus. El petitorio se limitdé a fundamentar que se encontraba

amenazada su libertad ante la revocatoria de su pena suspendida.
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En este caso, el recurrente habia sentenciado por delito contra la libertad de trabajo
en agravio de Walter Aguirre Mayer, se le impuso un afio de pena privativa de la libertad
suspendida en el mismo plazo, ademas, cancelar el monto de s/. 16, 010. 50 céntimos por
beneficios sociales; asi como también s/. 500.00 soles por reparacion civil. La suspension
de esta pena, tuvo como ciertas condiciones: no ausentarse de su residencia, comparecer
al juzgado y reparar el delito.

Notese en el presente caso que, la reparacion por delito es condicion para la
suspension implica el pago de la reparacion civil y de los beneficios sociales. Ahora, el
recurrente alegaba que el pago de los beneficios sociales no estaba contemplado en la
condicionalidad de la pena; razén por la cual, el incumplimiento solo daria lugar a un
embargo, mas no la revocatoria de la pena.

El Juez del Juzgado Penal para Procesos en Reserva de Trujillo emitid resolucion
en la cual requeria el pago de beneficios sociales a consecuencia de revocando la pena, lo
que en efecto sucedid, y ordend su captura. Ademas, agregd que, se le afectd su derecho
de defensa por haberse notificado solo a su domicilio procesal y no real. Posteriormente,
Dicha resolucién fue confirmada, bajo el mismo fundamento del parrafo anterior.

Luego, el Sexto Juzgado Especializado Penal de Trujillo declaré infundada la
demanda de habeas corpus, argumentando que el sentenciado esta obligado a reparar el
dafo, lo cual incluye el pago de los beneficios sociales en el presente caso, asimismo, no
vulnerd ningun derecho a la defensa, dado que el demandante tomé conocimiento en su
domicilio procesal; es asi que, si existieran algunos defectos, estos deberian debatirse en

la justicia ordinaria. Luego, la Sala confirmé la sentencia, sustentando que la accion de
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habeas corpus no tiene como objetivo evaluar la interpretacion de los jueces ordinarios,
esa tarea le compete Unicamente al Poder Judicial.
Ahora, sobre lo acotado los fundamentos mas resaltantes del Tribunal Constitucional en

el presente caso, son los siguientes:

El articulo 2°, inciso 24), literal "c", de la Constitucion Politica del Estado sefiala,
como uno de los contenidos constitucionalmente garantizados de la libertad y
seguridad personal, que "no hay prision por deudas. Este principio no limita el

mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios”. (Fundamento 2)

Sin embargo, tal precepto constitucional —y la garantia que ella contiene- no se
extiende al caso del incumplimiento de pagos que se establezcan en una
sentencia condenatoria. En tal supuesto, no es que se privilegie el
enriquecimiento del erario nacional o el caracter disuasorio de la pena en
desmedro de la libertad individual del condenado, sino, fundamentalmente, la

propia eficacia del poder punitivo del Estado (...). (negrita nuestra)

(..)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que el pago de los

beneficios sociales constituye, a la vez que un derecho del trabajador, una

obligaciéon del empleador, que no tiene naturaleza de sancion penal cuando

ésta es ordenada por un juez en materia de trabajo o con competencias en

materia laboral. (negrita nuestra) (Fundamento 4)

(..)
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Sin embargo, cuando los términos de la controversia se trasladan del proceso

laboral al &mbito penal y, en esa sede, se condena a pagar los beneficios

laborales y, no obstante ello, no se cumple, entonces, ya no puede sostenerse,

por un lado, que dicho pago de los beneficios sociales sea de naturaleza civil,

pues tiene la condicibn de una sancion penal y, por otro, que su

incumplimiento impida que el juez penal pueda ordenar que se haga

efectiva la pena de privacion de la libertad del sentenciado, establecida

condicionalmente, como sucede en el presente caso. (Fundamento 4)

De esta manera, el Tribunal Constitucional emiti¢ su fallo declarando infundada
la demanda de habeas corpus, toda vez que no acreditdé la violacién al precepto
constitucional contenido en el literal c, inciso 24, articulo 2 de la Constitucion Politica
del Perq, sobre la proscripcién de la prisiéon por deudas; salvo por el delito omision a la
asistencia familiar; situacion en la cual no nos encontramos.

Entonces, en el presente caso se aprecia que la reparacion (en este caso beneficios
laborarles y reparacion civil propiamente dicha) forma parte de las condiciones o lldamese
reglas de conducta, para la suspension de la pena. Ahora, si estas reglas no se cumplen el
juez revoque la pena, a fin de que esta pueda efectivizarse; dado que, el sentenciado no
ha cumplido con obligacion de reparar el dafio causado por el delito. En consecuencia, el
juez revoca la pena suspensiva, convirtiéndola en efectiva, ordena su captura del
sentenciado y finalmente solicita su traslado al centro penitenciario. No obstante, esta
situacion no implica que se vulnere el principio constitucional al que se alude en parrafo

anterior, sino refuerza las bases de ius punendi del Estado.
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Si bien no se profundiza en los criterios de la reparacion civil, el Tribunal
Constitucional si ubica a la reparacion civil como instituto penal. Ahora, bien en esta
misma linea jurisprudencial, tenemos al expediente EXP. N.° 2982-2003-HC/TC, donde
el recurrente interpone demanda de habeas corpus, contra la Juez del Décimo Juzgado
Especializado en lo Penal de Lima. En este proceso penal se le condend por el delito de
estafa a tres afos de pena suspendida, a fin de que cumpla con ciertas reglas de conducta;
dentro de ellas el pago de la reparacion civil de s/. 200, 000.00, dicho monto debio ser
devuelto por los coprocesados, ademas la devolucién del mondo estafado.

Sin embargo, el recurrente no cumpli6 con la obligacion de reparar el dafio, pese
a los requerimientos de la juez; en ese sentido, esta emite resolucion revocando la pena
suspendida y la convierte en efectiva; dicha decision fue confirmada por la Sala Superior.
No obstante, el Trigésimo Octavo Juzgado Especializado en lo Penal declard
improcedente su demanda, toda vez que el recurrente incumplio las reglas de conducta
dictaminadas - esto es el pago de la reparacion- en la sentencia de condenatoria por tres
afios de pena privativa de la libertad suspendida en el mismo plazo. Dicho esto, concluyé
que la revocatoria constituye una violacion al principio de la proscripcion de carcel por
deudas.

Para el presente caso, el Tribunal Constitucional ha expresado lo siguiente:

Sin duda, cabe afirmar que los términos de la presente controversia se afincan en el ambito
penal, sede en que se condena al beneficiario imponiéndose como regla de conducta reparar el dafio
ocasionado por el delito, lo cual se incumple; entonces, ya no puede sostenerse, por un lado, que dicha
regla sea de naturaleza civil, puesto que, opera como una condicion cuyo cumplimiento determina la

inejecucién de una sancion penal y, por otro, que su incumplimiento impida que el juez penal pueda
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ordenar que se haga efectiva la pena de privacion de la libertad del sentenciado, establecida
condicionalmente, como sucede en el presente caso. (Fundamento 5)

En consecuencia, el Tribunal declaré infundada la demanda, dado que el
recurrente no acreditd que se violo el principio contenido en el articulo 2, inciso 24, literal
c de la Constitucion Politica de Perd, en concordancia con el articulo 2 de la Ley N° 23506
“Ley de habeas corpus y amparo”

Finalmente, hemos analizado la sentencia recaida en el EXP. N.° 03657-2012-
PHC/TC, en el cual Manuel Edmundo Hernandez Flores interpone recurso de agravio
constitucional contra la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Piura quien declard improcedente su habeas corpus contra el Primer Juzgado
Liquidador de Piura. En el proceso penal seguido contra el recurrente se le impuso cuatro
afios suspendido en tres afios y al pago de la reparacion civil en s/. 3, 000.00. No obstante,
el sentenciado no cumpli6 con el pago de monto de la reparacion, razén por cual se le
revocd la pena y ordend su captura. EI demandante indicé que se no existe prision por
deudas, en ese sentido la detencion ordenada es inconstitucional.

Conforme se aprecia, el Tribunal Constitucional se inclina por considerar que la
reparacion civil se sitia como regla de conducta para la suspension de la pena; por ende,
la revocatoria solicitada por el recurrente en el presente caso, no se configura como
atentatoria a la proscripcion de ser encarcelado por deudas.

Se agrega que, los fundamentos mas resaltantes son los siguientes:

El articulo 2°, inciso 24), literal c, de la Constitucion Politica del Per( prescribe,

como uno de los contenidos constitucionalmente garantizados de la libertad y

127



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

seguridad personal, que no hay prision por deudas, y que este principio no limita el

mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios. (Considerando 5)

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que “cuando el citado articulo prohibe la
prision por deudas, con ello se garantiza que las personas no sufran restriccion de
su libertad locomotora por el incumplimiento de obligaciones, cuyo origen se
encuentra en relaciones de orden civil. La Gnica excepcién a dicha regla se da, como
la propia disposicion constitucional lo sefiala, en el caso del incumplimiento de
deberes alimentarios (...). Sin embargo, tal precepto -y la garantia que ella contiene-
no se extiende al caso del incumplimiento de pagos que se establezcan en una

sentencia condenatoria. (...) (Considerando 6)

Se aprecia la coherencia en el desarrollo jurisprudencial por parte del maximo tribunal
constitucional; dado que, ha fallado declarando infundada la demanda. En este sentido, continta
argumentando principalmente que, el precepto constitucional que prohibe la prision por deudas —
de origen civil- no alcanza a los procesos penales donde la impone una reparacion civil como regla
de conducta de las penas de caracter suspendido. Por lo cual, armoniza con las decisiones de la
judicatura ordinaria cuando esta resuelve a favor de la revocatoria de la pena y se convierte en
efectiva, siempre gque se haya demostrado el incumplimiento del pago de la reparacion civil, pese

a los constantes requerimientos del juzgado.

3.2. CRITERIOS EMPLEADOS EN EL DERECHO NACIONAL

3.2.1. DERECHO PENAL
El articulo 93 del Cddigo Penal indica que la reparacion civil ex delito comprende

la restitucion del bien e indemnizacion de los dafios y perjuicios. Por su parte, Soler
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(citado por Hurtado, 2011) ha sefialado que ambas categorias no se excluyen entre si;
asimismo, indica que es preferible una restitucion antes que una indemnizacién, puesto
que, esta Gltima se fijar4 cuando la primera no sea posible. En ese sentido, resultaria
razonable para el caso de los delitos patrimoniales, puesto que, lo se busca el equilibrio
resquebrajado por el hecho delictivo.

Esta afirmacién es corroborada por el articulo 94, el cual establece la restitucion
se hace con el mismo bien, aunque se encontrara poder de terceros ajenos, sin perjuicio
de estos para reclamar su valor contra quien corresponda. Como vemos la restitucion
opera, aunque los terceros lo hayan transferido. Asi, la restitucién persigue un objetivo
claro, que es la devolucidn del bien. Ahora, si este bien no se puede devolver en absoluto,
el juez puede imponer el pago de su valor.

El segundo elemento que compone la reparacién civil es la indemnizacion.
Mazeaud (citado por Galvez, 2016), refiere que esta categoria consiste en ingresar al
patrimonio de la victima el mismo valor al cual fue despojada. En suma, no se trataria de
eliminar el perjuicio causado, sino compensar la medida posible el dafio provocado.

En este caso, la indemnizacion tendrd como objeto satisfacer a la victima en
cuanto y en tanto ha sufrido el hecho dafioso, puesto que, sosiega econémicamente a la
victima, luego de la produccién del dafio. En cambio, la restitucion logra crear un
escenario anterior, recomponiendo lo perdido, no compensandolo.

Ahora bien, el articulo 92 del Cédigo Penal establece que la reparacion civil se
establece conjuntamente con la pena el ordenamiento juridico, por lo que se podria

concluir aparentemente que tenemos un sistema de determinacion conjunta. Esto quiere
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decir que, la reparacion civil se determinara Unicamente cuando se imponga la pena al
autor del delito.

Por su lado Garcia (2012) nos indica que, si bien existen excepciones a esta regla,
por ejemplo: en la reserva del fallo condenatorio, en la que, si bien existe declaracion de
culpabilidad, no se impone pena concreta. En este caso, tenemos al articulo 64 inciso 4
del Cdédigo Penal, el cual dispone que el juez pueda imponer como regla de conducta la
reparacion civil del dafio.

Por otro lado, tenemos al articulo 12 inciso 3 de Cédigo Penal, donde nos indica
que la sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no impide al 6rgano jurisdiccional
pronunciarse sobre la accion civil derivada del delito. Esto quiere que, el juez de
investigacion preparatoria o juez puede obligar al pago de la reparacién civil, aunque no
haya impuesto una pena concreta. Es decir, si en el desarrollo del proceso penal no se ha
encontrado la existencia de responsabilidad penal, no es dbice para otorgar la reparacién

a la victima, siempre y cuando se haya acreditado la existencia de responsabilidad civil.

3.2.2. DERECHO CIVIL

En primer lugar, es necesario indicar que la responsabilidad civil es una institucién
propia del Derecho Civil, por tanto, comprende un desarrollo conceptual mas completo
de ella, a diferencia del Derecho Penal, Derecho Laboral u otra que regule someramente
esta institucion. Es asi que, esta institucion sienta sus bases en esta area del derecho.
Teniendo en cuenta ello, es momento de analizar cuales son los criterios que ha
establecido la doctrina civil para la determinar la responsabilidad civil.

Nuestro Cadigo Civil recoge dos tipos de responsabilidad civil: por inejecucion

de obligaciones y extracontractual. La primera se deriva del incumpliendo de un contrato,
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mientras que la segunda surge a consecuencia de la comisién de un dafio, es en lineas
generales, lo que implican ambas responsabilidades. No obstante, para resolver un caso
de responsabilidad civil la doctrina ha considerado pertinente centrar el andlisis en dos
fases: analisis material, el cual significa encontrar el causante del dafio; y el analisis de
imputabilidad, este dispone quién asumira la responsabilidad en términos econdémicos el
dafio. El analisis material centra su atencion en los elementos como: el dafio, el hecho
generador y la relacion de causalidad.

Ahora, el dafio debe tener cuatro requisitos para que se pueda resarcir: a) cierto,
b) subsistente, ¢) especial y concreto, y d) injusto. En primer lugar, tiene que ser cierto,
es decir debe existir una certeza factica, es decir, debe existir un dafio producido en la
realidad; asimismo, debe existir una certeza logica; donde las consecuencias del dafio
determinaran hasta donde serd resarcido.

En segundo lugar, el dafio debe ser subsistente es decir debe persistir en el tiempo,
pero ademas no haber sido resarcido por otra via. En tercer lugar, el dafio tiene que ser
concreto, es decir debe existir una afectacion a un interés, en otras palabras, la
identificacion de la victima. Por ultimo, el dafio debe ser injusto, es decir, este dafio debe
de ser ilegitimo, sobre todo haber dafiado un interés protegido, por lo que debera ser
resarcido. (Fernandez, 2019)

Luego tenemos al hecho generador, este elemento se configura como el hecho
material que causa o produce el dafio, en otras palabras, es el evento que lo vincula con
la victima. Por Gltimo, la relacion de causalidad va a permitir que se identifique el hecho

que generd el dafio. (Fernandez, 2019)
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Luego continda el analisis de imputacion y el responsable del dafio. Este andlisis es
denominado juicio de responsabilidad, asi, este realiza conforme ciertos criterios de

imputacion. Entre los cuales, tenemos:

- Responsabilidad por hecho propio, esta responsabilidad es directa, es decir que el
causante del hecho serpa quien responda por el dafio.

- Responsabilidad por hecho ajeno, en este caso quien responde por el dafio es
diferente a quien produjo el dafio, también denominada responsabilidad indirecta.

- Escenario donde se busca que el dafio se quede con la victima y no sea trasladado

al responsable

Por ultimo, en estos criterios, se pueden identificar a los objetivos y subjetivos.
Dentro de los criterios subjetivos, tenemos la culpa, la cual puede mide la capacidad de
prevencion de los sujetos responsables por tal evento lesivo. En los criterios objetivos,
estan: “el riesgo, la garantia, equidad y abuso de derecho. (Fernandez, 2018, p. 60)”.

Finalmente, el Cadigo Civil contempla clausulas de interpretacion, por un lado,
subjetivas y objetivas o llamese criterios de imputacion, como son la culpa y el riesgo,
los cuales se regulan en el articulo 1969 y 1970 del cuerpo normativo indicado. Por
ultimo, la responsabilidad del sujeto se debera acreditar un criterio de imputacion y no
solo recurrir al analisis material.

3.2.3. DERECHO LABORAL

En esta area del derecho se tiene en prima fase al trabajador y empleador como
sujetos de obligaciones dentro de una relacion laboral, la cual surge del contrato que
celebran ambas partes. Existen obligaciones legales (las cuales prevé la legislacién

laboral) y las contractuales (nacen de las propias funciones a desempefiar). Ante el
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incumplimiento de estas obligaciones, nace lo que se denomina responsabilidad civil
contractual por indemnizacion de dafios y prejuicios. Ahora bien, esto no es 6bice para la
existencia de una responsabilidad civil extracontractual.

Esta responsabilidad indemnizatoria tiene su base en la actual Ley Procesal de
Trabajo N° 29497 de fecha 13 de enero de 2010. Especificamente, en el articulo 2,
numeral 1, literal b, se establece la competencia de los juzgados especializados de trabajo,
los cuales resolveran causas referidas a la responsabilidad por dafio patrimonial y
extrapatrimonial por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion laboral.
Asimismo, en este proceso laboral, le corresponde la carga de la prueba a quien afirma
los hechos o a quien contradice alegando hechos nuevos (art. 23), ahora bien, quien alega
ser trabajador o ex trabajador debe acreditar el dafio alegado.

Los juzgados especializados laborales ahora son competentes para resolver
conflictos por inejecucion de obligaciones en la prestacion laboral por las partes
involucradas, dicho en otras palabras, surge una responsabilidad contractual, dado que,
este incumplimiento deriva de un contrato, donde las partes firmantes han manifestado su
voluntad de contraer ciertas obligaciones en la prestacion del servicio. No obstante, esto
no es Obice surja una responsabilidad extracontractual; esta sera fuera de la relacion
laboral, por ejemplo, cuando el empleador atropelle al hijo del trabajador, y esto, origine
un perjuicio. (Elias, 2008).

Por su arte, Elias (2008) afirma que tanto trabajador como empleador pueden ser
sujetos de responsabilidad; ademas acota que, no existe mayor regulacion en la
responsabilidad de trabajador por dafios causados al empleador, dado que, el derecho

laboral se ha preocupado mucho maés por la proteccién al trabajador. No obstante, como
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lo explicamos anteriormente, las reglas del Codigo Procesal Civil o en su defecto del
Caodigo Civil, seran aplicadas supletoriamente, en lo que respecta a inejecucion de
obligaciones.

Por otro lado, de la lectura de dicha ley no se aprecia la existencia de criterios
establecidos para la determinacion del dafio extrapatrimonial. Sin embargo, en su primera
disposicion complementaria, establece la supletoriedad de las normas del Codigo Procesal
Civil.

Ahora bien, en el afio 2019, se emiti6é Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y
Procesal Laboral se fijaron criterios para la determinacion del lucro cesante y calculo de
dafio moral por despido arbitrario?. De esta manera, se fijo que el lucro cesante sera
determinado integralmente, es decir sera entendido como todos los ingresos dejados de
percibir inmediatamente y no solo las remuneraciones no cobradas por el empleador. Para
ello, se tomara como parametro el tiempo de cese, asimismo, los ingresos y gastos que
hubiera tenido si seguiria laborando.

Por otro lado, el dafio moral deberé ser acreditado con medios probatorios directos
e indirectos; asi pues, no cabe la presuncion. No obstante, si se alega que se han vulnerado
ademas del derecho al trabajo, otros derechos como el honor, dignidad entre otros
derechos de la personalidad; este dafio moral se presumird; sin embargo, sino
encontramos frente Unica pretensién del dafio moral, tendria que acreditarse con pruebas

fehacientes y la sustentacion de este se debera a criterios de cuantificacién debe seguir

2 Entiéndase por Despido Arbitrario, a la cesacion de vinculo laboral por parte de empleador, sin que medie alguna
causa de justificacion que contemple la ley.
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criterios o parametros; si estos no existieran, se recurrira al articulo 1332 del Codigo Civil
(la Ley, 2019).

Asimismo, en la legislacion laboral no se precisa muy bien los dafios ocasionados
por el empleador al trabajador, sin embargo, estos se producen por el incumplimiento de
obligaciones legales o contractuales; ante la ausencia de esta regulacion, nos debemos
remitir al articulo 1321 del Cédigo Civil. Ahora bien, si existe legislacion que determina
cuando el trabajador ha causado dafios al empleador, este es el caso de falta grave® y traer
COmo consecuencia perjuicios econdmicos, esta se produce cuando el trabajador incumple
obligaciones esenciales del contrato. Como apreciamos, el trabajador puede incurrir en
esta responsabilidad de caracter laboral, sin embargo, también pueden ser de naturaleza
legal, conforme el articulo 1981 del Codigo Civil, donde se precisan los dafios de terceros
a causa de trabajador.

Ahora bien, para la cuantificacion o determinacién del dafio se tienen dos sistemas, segun

Elias (2008):

1. Sistema de indemnizacién tasada o prestablecida: en este caso estamos frente a
montos fijados por la ley, en el cual se toma en cuenta el evento dafioso. Tal es el
caso del articulo 35y 38 del D.S. 003-97-TR, respecto a la falta grave; asimismo,
la terminacion anticipada de contrato, cuya modalidad de indemnizacion se
encuentra en el articulo 76 del mismo decreto; también se tiene al cese colectivo
por causa objetiva, donde en su articulo 52 del mismo dispositivo se regula el
beneficio que reciben ante dichos ceses, y asi podriamos numerar varias

modalidades de indemnizaciones de acuerdo al hecho dafioso que la origina.

3 Articulo 25, del Decreto Supremo 003-097-TR
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2. Sistema de valorizacion judicial: En este caso dependerd del criterio
jurisdiccional. Elias (2008), nos indica: “entre los casos donde no existe una
indemnizacién preestablecida o tasada, se tiene algunos pocos expresamente
sefialados en la ley” (p. 73). En este sistema, podemos encontrar algunos ejemplos
como los seguros de vida, el cual permite que el empleador lo tome si el trabajador
de cuatro afios de antigiiedad no lo cobra; para ello encontramos el articulo 7 del
Decreto Legislativo 688, el cual establece que el empleador debe indemnizar a los
beneficiarios por monto de la poliza, dinero que debe ser cobrado en caso de
incumplimiento de la obligacion contractual, fallecimiento o invalidez

permanente.

Por otro lado, tenemos, la indemnizacion por actos discriminatorios; este topico
fue regulado por el Decreto Supremo 002-09-TR; en su articulo 8 donde dispone que la
persona que sufra algun tipo de discriminacion en el interin de un proceso de seleccion -
para la admision de algin puesto de trabajo- podra demandar la indemnizacion por los
dafios sufridos, no obstante, la competencia la tendra un juez civil, por ser un proceso de
conocimiento (Elias, 2008).

También se tiene la indemnizacién por hostigamiento sexual, regulado en el
articulo 15 del mismo dispositivo, donde se establece que la administracion pablica tendra
una responsabilidad solidaria ante estos eventos dafiosos y no hubiera realizado acciones
oportunas para tramitar y posteriormente sancionar tales hechos.

Por su parte, Elias (2008) nos indica otras situaciones como son: “la
responsabilidad por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, responsabilidad

por incumplimiento de reconocimiento de derechos laborales fundamentales, situacion
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laboral o derechos previsionales” (p. 75). También se tiene la responsabilidad por el
incumplimiento de obligaciones respecto de la seguridad social, entre otros.

Hasta aqui son los criterios que se vislumbran en materia laboral, como vemos la
responsabilidad es netamente contractual por la manifestacion de voluntad de las partes
contratantes para tener el vinculo laboral. En suma, como se apreciado existen dos
sistemas, el que se otorgan las indemnizaciones conforme a las conductas dafiosas; y otro

sistema, que no de criterio discrecional del Juez.

3.2.4. ANALISIS ECONOMICO DE DERECHO

Desde la perspectiva del Anélisis Econémico del Derecho (en adelante AED)
surge la interrogante: ¢Por qué debemos pagarles los dafios a otros?; aparentemente, esto
amerita una respuesta simple, debido que nos remitimos al principio “alterum nom
laedere” o “no causar dafio a nadie”, principio que forma las bases de la responsabilidad
extracontractual, es de larga data. Fue Ulpiano quien los establecié como tal.

En este escenario, Bullard (2018) se cuestiona y replica que no existe principio
“aquel que dafia a otro esta obligado a indemnizar”; toda vez que, en la actualidad si le
echamos un vistazo a los ordenamientos juridicos no encontramos el principio -concebido
como tal- en ninguna norma juridica; pero, lo que lo que si existe es: ““aquel que por su

9999

culpa cause dafio a (...)” o “aquel que por uso de bien riesgoso causa dafio a otro (...)
(p. 139).

En atencion a ello, no existe obligacion con el mero hecho de la produccion del
dafo, es decir, se exige mucho maés para solicitar una futura indemnizacion. Desde la
perspectiva de Common Law la victima es la que soporta el dafio, a menos que exista una

norma permita solicitar la indemnizacion. Esto atiende a que, ante la produccion de un
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accidente ya se ha generado dafio social, este es irrecuperable; puede ser materiales e
inmateriales. Ahora bien, si estos dafios se pretenden reparar causara otro “dafio”, en
palabras de Bullard (2018) el dafio no se destruye, solo se traslada, mas no se elimina.
Este traslado del dafio genera un costo adicional, es decir se necesita de un sistema

burocratico, abogados, peritos, mas recursos; dicho en otras palabras, se ocasionan mas
dafos; razén por la cual, se sostiene el argumento “el dano debe ser soportado por la
victima” a menos que exista una causa de justificacion (razon) que para que el responsable
se haga cargo del dafo. Las razones serian:

= Prevencion de eventos lesivos

» Traslado de dafios a quien puede asumirlos

» Reduccion de los costos terciarios del traslado del dafio. (sistema

burocratico)

= Proteccion de valores, por ejemplo: justicia

Se distinguen dos sistemas, por un lado, esta el sistema de culpa, en el cual se
emplean mucho mas gasto, debido a que se demuestra la responsabilidad de los
involucrados, se contrata peritos, abogados, requiere mas actividad jurisdiccional, etc. En
el caso de la responsabilidad objetiva basta con demostrar el hecho que provoco el dafio.

Quiza la utilizacion de ambos sistemas se traduzca en costos; no obstante, si esta
responsabilidad se funda en un criterio de justicia o algin concepto que consideramos
valioso, se lograra que se otorguen sendas indemnizaciones por la mera compensacion,
mMA&s no a una razon practica, como la prevencion de accidentes. En suma, un sistema de
responsabilidad debe tener una funcion especifica para trasladar el dafio provocado a la

victima.

138



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

Segun el AED, la legislacién nacional contempla una de las razones para el
traslado del dafio a la victima; esta es la desincentivacion los accidentes y no la
compensacion. Esto en el entendido que, el Codigo Civil le da preferencia la a culpa, la
que guarda relacion con para desincentivacion de conductas que provocan dafio. (Bullard,
2018)

El mismo autor indica que, nuestro Codigo Civil en su articulo 1985 se inclina por
la teoria de la causalidad adecuada, la cual en esencia busca hallar la causa adecuada para
los dafios ocasionados en un contexto particular; ademas que estos sean a consecuencia
de una conducta normal o esperada. Entonces, la causalidad adecuada se relaciona mas
con la identificacion de ciertas conductas que provocan dichos accidentes, y con ello que
se desincentiven los mismos.

En ese sentido, la causalidad adecuada se vincula més con la previsibilidad, la que
esta vinculada mas con la reduccion de accidentes, y no con la compensacion propiamente
dicha. En este caso, el AED sugiere que nuestro sistema de responsabilidad civil
extracontractual se relaciona mas a la prevencion de accidentes.

Para el célculo de las indemnizaciones por los dafios a las victimas, Bullard (2018)
indica que el dafio es cambiante respecto de los niveles de ingreso de cada pais. En el caso
de Peru, las indemnizaciones son infimas porque el nivel de los ingresos es bajo. Para
esto, el autor sugiere que los jueces cuenten con un sistema de dafios con tarifas
detalladas, dado que contamos con un Poder Judicial deficiente en recursos. Tal es asi
que, el Sistema Judicial no emplearia tantos recursos a fin de demostrar el dafio. Ademas,
agrega Bullard (2018) que se deben construir un “sistema con factores de atribucion que

sean mas razonables y estén de acuerdo a acuerdo a nuestra realidad judicial” (p. 151).
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Por ultimo, sefiala que la causalidad —elemento de la responsabilidad civil
extracontractual-, tiene asidero en las normas civiles sustantivas, como es el caso del art.
1970, 1985 y 1969 del Cddigo Civil donde se evidencia la exigencia de una relacion de
causalidad entre el hecho y el dafio producido. Para determinar esta relacion, tenemos a
la teoria de la causalidad adecuada, la cual resulta méas efectiva para identificar
debidamente el hecho que causé el dafio.

Esta teoria se grafica en el siguiente ejemplo: un vehiculo se estaciona en un lugar
prohibido para tal fin, “segln el cartel”; en el segundo piso funciona un gimnasio, donde
un instructor descuidado deja caer por la ventana una pesa, lo cual genera una serie de
dafos; en este caso, que si bien el vehiculo se estacion6 en una zona prohibida, esto no
implica que siempre se aumente las probabilidades de causar del dafio con pesas, a menos
que en el cartel haya una sefial que prohiba el estacionamiento a causa de la caida de pesas
(Bullard, 2018).

En el ejemplo anterior, si el cartel decia “se prohibe el estacionamiento por caida
de pesas”, el chofer no se hubiera estacionado, debido a que la relacion de causalidad del
dafo es notable. Ahora, para el AED, esta causalidad se relaciona directamente con la
prevision de consecuencias. Ademas, se puede llegar a casos donde no se puede demostrar
la causa adecuada o aquella que produjo directamente el dafio; es decir, a veces nunca se
podra demostrar el vinculo o nexo causal.

En conclusion, para el AED en un sistema de responsabilidad civil se debe
establecer debidamente cual es la funcién de la causalidad, en palaras de Bullard (2018)
se trata de determinar el efecto social y econdmico en la persona hallada como

responsable del dafio. Por ultimo, cabe resaltar que, no brinda criterios especificos para
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la determinacion de la reparacion civil expresamente, no obstante, lo que si se conciben
con pautas para dirigir la responsabilidad civil, y con ello el traslado del dafio. En
resumen, el AED se cuestiona la funcion y validez de esta institucion, en términos

econémicos.

3.3. CRITERIOS PROPUESTOS PARA DE CUANTIFICACION Y DETERMINACION
JUDICIAL DE LA REPARACION CIVIL POR EL DELITO DE PECULADO EN LAS

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

El profesor Garcia (2012), nos manifiesta que si bien el Codigo Penal no ha
provisto de pautas o criterios que guien al juez penal para establecer la reparacion civil
en un proceso penal; existe una prerrogativa en el articulo 101 de Cddigo Penal, el cual
indica que, la reparacion civil se remite a reglas juridico — civiles. Por su parte, Hurtado
(2011) indica que la reparacion debe determinarse realizando una valoracion objetiva del
dafio, ello quiere decir que el juez debe realizar un andlisis del perjuicio patrimonial
(material) y/o moral perpetrada a la victima o agraviada del delito.

Ahora bien, acto seguido detallaremos la propuesta de criterios, conforme se
indica:

3.3.1. CRITERIO RELATIVO AL VALOR REFERENCIAL DE LA OBRA PUBLICA

Este criterio encuentra su base normativa en el articulo 18 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado

Articulo 18. Valor referencial y Valor estimado
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18.1 La Entidad debe establecer el valor estimado de las contrataciones de bienes y
servicios y el valor referencial en el caso de ejecucion y consultoria de obras, con
el fin de establecer la aplicacion de la presente normay el tipo de procedimiento de
seleccién, en los casos que corresponda, asi como gestionar la asignacion de
recursos presupuestales necesarios, siendo de su exclusiva responsabilidad dicha

determinacion, asi como su actualizacion.

18.2 No corresponde establecer valor estimado en los procedimientos que tengan

por objeto implementar o mantener Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco.

Como punto de partida, debemos precisar que, en un proceso de contratacion
publica, exigen tres fases: 1) fase de programacién y actos preparatorios, 2) fase de
seleccién y 3) fase de ejecucidn contractual. En la primera va a estar dirigida a todas las
actividades de la entidad dirigidas para determinar la necesidad, costo, recursos, es decir
se da a nivel interno de la entidad, en esta fase de determina el valor referencial de la obra.
La segunda fase ya es publica, donde la entidad manifiesta su voluntad de contratacion
con terceros para un bien, servicio u obra. Por Gltimo, la tercera fase ya se ha seleccionado
al contratista, se dio la conformidad y se ejecuta lo acordado.

El valor referencial es un concepto acufiado en las contrataciones publicas. Este
se define como el monto estimado para la ejecucion de la obra, es determinado por el
organo encargado de las contrataciones, este monto se compone por “el costo directo,
gastos generales, utilidad de impuestos” (Sub Direccién de Desarrollo de Capacidades
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, s.f. p. 9).

Para determinar el valor referencial se tomaran dos fuentes de consulta segun el

articulo 12 de la Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (en adelante
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RLCE), son los precios histéricos, este concepto esta referido al monto por el cual la
entidad contrato o ha contratado con anterioridad, sea bien, servicio u obra, otro criterio
son los precios del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado, ahi estaran colgados
los precios de contrataciones similares llevadas a cabo con anterioridad no muy antigua.
También se toma como criterio, la estructura de costos de acuerdo a cada elemento que
compone la partida de bien a contratar. Por ultimo, se tiene a las cotizaciones, donde la
entidad consulta informacion del monto a las diferentes propuestas de los proveedores, si
se llevara a cabo dicha contratacion. (Belzusarri y otros, s.f.).

Ahora bien, cuando nos encontramos frente a delitos contra la administracion
publica, nos preguntamos ¢en qué momento se configuran las sobrevaloraciones?,
¢cudndo el funcionario o servidor ha incumplido su deber de custodia, buena
administracion de los recursos de Estado? La sobrevalorizacion se da en el valor
referencial de la obra a contratar, es decir en los actos preparatorios. Esta
sobrevalorizacion no debe tener fundamento legal, es decir debe ser ilicito.

Conforme mencionamos, el Organo Encargado de las Contrataciones (OEC) tiene
como funcion determinar el valor referencial, debiendo ser en funcion a un estudio de
mercado o en funcidn a expediente técnico segun sea el caso. El autor Luna (2018) nos
indica que el quebrantamiento del deber del funcionario o servidor publico en el caso de
sobrevalorizaciones sera cuando este realice el estudio del mercado o la proyeccion del
expediente técnico.

Este criterio de valor referencial de la obra tiene asidero legal, puesto que, el
articulo 18, 18.2, 18.3 y 18.4 del TUO de la Ley 30225 Ley de Contrataciones con el

Estado (en adelante LCE), establecen como se determina el valor referencial segin cada
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caso. En este sentido, la sobrevalorizacion de este concepto se podra terminar en base a
esos articulos, a su vez la responsabilidad del servidor y funcionario se apreciaré en la
fase de los actos preparatorios de proceso de contratacion.

Este valor referencial es de esencial importancia debido a que es fijado conforme
al objeto de seleccion, necesidad de la entidad, entre otros; por ende, va a determinar la
modalidad de seleccidn en la obra, bien o servicio a contratar. En la presente investigacion
gue nos ocupa, en las sentencias analizadas no se ha tomado en consideracion este item,
sin embargo, como apreciamos es un criterio que se puede identificar el monto
notablemente durante desde los actos preparatorios de la contratacion.

En ese sentido, mientras mayor sea el valor referencial de una obra, bien o
servicio, mayor desembolso del erario estatal; razon por la cual, el funcionario debe tener
un cuidado maximo de los caudales del Estado, a fin de que estos sean empleados
debidamente para los fines para los cuales se han destinados, en este caso para el sector
educativo.

Ahora bien, el delito de peculado se caracteriza por la apropiacion de los bienes,
efectos y caudales del Estado por parte de un funcionario o servidor estatal; entonces,
conforme apreciamos, el valor referencial de la obra, servicio o bien permitira determinar
exactamente del quantum de lo apropiado por el funcionario.

Por otro lado, el articulo 53.1 del RLCE N° 30225, establece las modalidades del
procedimiento de seleccion, asimismo, a continuacion, detallamos cada una de ellas
conforme al TUO de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado

a. licitacion publica: se emplea para obras y bienes de acuerdo los montos

establecidos por el presupuesto publico. (Articulo 22)
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b. concurso publico: se emplea para servicios (Articulo 22)

c. adjudicacion simplificada: se emplea para la contratacion de bienes y servicios,
exceptuando a los consultores individuales. (Articulo 23)

d. subasta inversa electrénica, se emplean para la contratacion de servicios y bienes
que cuenten con ficha técnica. (Articulo 26)

e. seleccion de consultores individuales, se emplea para los servicios de consultoria
(Articulo 24)

f. comparacion de precios, se emplea para las contrataciones de bienes y servicios de
disponibilidad inmediata (Articulo 25)

g. contratacion directa; es una contratacion excepcional causada por eventos
catastroficos, situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional, situaciones
que coloquen en peligro grave, emergencia sanitaria, 0 desabastecimiento

comprobado. (Articulo 27)

Asimismo, segun el articulo 53.2 del RLCE N° 30225, la modalidad del proceso
de seleccion va ir condicionada a la cuantia, objeto, y demas condiciones de ley, por
ejemplo, para este afio la pagina del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado,

ha publicado los montos topes de este afio 2020, conforme se indica el cuadro:
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TOPES (*) PARA CADA PROCEDIMIENTO DE SELECCION PARA LA
CONTRATACION DE BIENES, SERVICIOS Y OBRAS -
DSCE : REGIMEN GENERAL

Ao Fiscal 2020 y en Soles
MONTOS (**)

SERVICIOS

SERVICIO EN  CONSULTORIA DE CONSULTORIA EN
GENERAL OBRAS GENERAL

OBRAS

LICITACION PUBLICA >= de 400,000 >= de 1'800,000
CONCURSO PUBLICO - >= de 400,000
<2400,000 <a400,000 <a1'800,000
ADJUDICACION SIMPLIFICADA > de 34,400 > de 34,400 > de 34,400
CONTRATACION DIRECTA > de 34,400 > de 34,400 > de 34,400
<=a264,500 | <=a 64,500
COMPARACION DE PRECIOS >de34800 | >de34,400
SUBASTA INVERSA ELECTRONICA >de34,400 | >de 34,400 -
SELECCION DE CONSULTORES <=2 40,000
ES a¢ =

> de 34,400
Elaborado por la Direccion del SEACE - OSCE (***)

(") Articulo 5° literal A, Articulos 22° al 25° de la Ley de Contrataciones el Estado, Ley N° 30225 y articulos 32° y 76° del Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF, y al Articulo 18° del Decreto de Urgencia N° 014-2019 que aprueba el presupuesto
del sector publico para el afio fiscal 2020.

(**) Decreto Supremo No 380-2019-EF, publicado en el diario oficial El Peruano el dia 20.12.2019.

s ibida su i i ion o icacion, sin citar la fuente.

Fuente: Sistema Electronico de Contrataciones del Estado

En suma, la importancia del valor referencial del bien, obra, o servicio debe ser
un criterio de cuantificacion del dafio al Estado (por ende afectacion de derecho
fundamental a la educacion) , dado que al ser un condicionante para la modalidad del
proceso de seleccion (segunda fase del proceso de contratacion), permite establecer
especificamente el monto con el que contaba la entidad — en ese momento- para contratar;
sin embargo, por el desleal comportamiento del servidor y funcionario, no lleg6 a ser
empleado en publicos, sino privados. En consecuencia, este dinero salié de las arcas del
Estado —monto referencia de la obra, servicio o bien, para que fuese empleado en los fines
educativos, sin embargo, el actuar ilicito del funcionario o servidor publico anul6 tal
posibilidad, trayendo como consecuencia que cientos el alumnado no recibiera la

educacién que el Estado deberia darle, una educacion de calidad.
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3.3.2. CRITERIO RELATIVO A LA POSICION DEL FUNCIONARIO EN LA ENTIDAD
ESTATAL

Este criterio se emplea para ubicar el analisis de las caracteristicas del funcionario
o servidor publico de la entidad estatal; en este sentido, el patrimonio econémico del
funcionario es un elemento objetivo al momento de cuantificar el dafio. Por otro lado,
entre mas alto sea el cargo que ocupe el funcionario mayor serd el grado de
responsabilidad.

Por su parte el Martindn (2016), indica que el dafio variard especialmente en
funcién a la posicion del sujeto corrupto. Es decir, cuanta mas alta sea la posicion del
sujeto mas dafio provocard, dado que, podra malversar mas recursos Y, ello provocara
mayor discriminacion y menor acceso a los servicios publicos.

Asimismo, ha expresado lo siguiente:
Basicamente, afecta a los derechos humanos en dos formas: encareciendo
o imposibilitado el acceso a un servicio por la exigencia de soborno; o,
en el caso de malversacion de fondos publicos: imposibilita o reduce la
calidad de los servicios necesarios para cumplir con los derechos
econdmicos, sociales y culturales (en especial se ven afectados los
derechos a la salud, vivienda, agua potable y educacion) (p. 13).

Debemos agregar que, existen tipos de responsabilidad en las que pueden incurrir
los funcionarios y servidores publicos. La Ley 27785 del Sistema Nacional de Control
dispone que, en el marco de un proceso de control se pueden identificar tres tipos de

responsabilidades, dentro de ellas: administrativa funcional, civil y penal, en el caso de
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responsabilidad civil se produce cuando los servidores y funcionarios incurren en actos
de accion u omision que ocasionan dafios econdmicos al estado.

Sin embargo, recordemos que en el caso que nos ocupa, el servidor o funcionario
publico comente actos contra la administracion publica los que se configuran como es el
delito de peculado los cuales de por si dan lugar a una responsabilidad penal; no obstante,
no pueden ser ajenos a la responsabilidad civil que pudiera surgir, razén por la cual
durante el proceso penal el actor civil debe acreditar el dafio producido al Estado, y el
juez fija la reparacion civil en la sentencia.

En ese sentido, para la determinacion de la reparacion civil se va a seguir el criterio
en comento, dado que la posicién del funcionario dentro del aparato estatal juega un rol
esencial en términos de responsabilidad. En este sentido, existe una relacién proporcional
entre la responsabilidad y la jerarquia funcional que acompafia al servidor o funcionario.
Asimismo, deberd tenerse en cuenta la capacidad de representacion que posee el
funcionario en la sociedad; razon por la cual, mientras mayor sea su representacion a
niveles institucionales, mayor serd el monto a resarcir al Estado. (Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, 2018).

Esto se traduce en términos de la confianza depositada en el funcionario para
representar intereses estatales; se encuentra potencialmente capacitado para perjudicar al
Estado. Asi, la posicion del funcionario o servidor en la administracion publica lo coloca
en un nivel mayor de acceso al erario estatal, por ello mayor debe ser la reparacion civil
a pagar. En suma, mientras mayor sea el cargo mayor sera la responsabilidad, mayor dafio

podria provocar el servidor o funcionario; dado que, en el caso del delito de peculado,
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mientras mas alta sea la jerarquia de funcionario, mayor sera la disposicion de los dineros
del estado que podria apropiarse para si o para otro.

Siendo que, se afecta la institucionalidad por el actuar ilicito del agente publico;
es decir apropiarse de caudales o efectos del Estado, dafia la imagen publica frente a la
comunidad a la cual esta representado. Lo cual provoca que, en adelante la poblacion no
otorgue credibilidad a sus autoridades estatales, es decir se pierda la confianza depositada
en los comicios municipales. Por Gltimo, estos actos contra la administracion publica
impiden el desarrollo econdémico de pais, puesto que, la apropiacion de fondos estatales
en beneficio privado no contribuye a mejorar las condiciones econémico — sociales de
pais y de la poblacién en su conjunto.

Asimismo, en este apartado realizaremos un repaso de la responsabilidad del
funcionario dentro de la administracion; sin duda alguna, los delitos contra la
administracion puablica en su gran mayoria se imputan a funcionarios o servidores
publicos; no obstante, es necesario recordar qué se comprende por funcionario publico.
Por su parte, el Derecho administrativo y la Constitucion le otorgan una conceptualizacion
negativa, formal o restringida a la figura del funcionario publico. Siendo que, su
basamento tedrico se encuentra tanto en el articulo 40° de la Constitucion, la cual
establece excluir a quienes desempefian cargos politicos o de confianza y a los
trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta.

En cuando al Derecho Administrativo sigue la definicion del articulo 2° de la Ley
de Bases de la Carrera Administrativa (Decreto Legislativo N° 276) en el cual se va a

excluir a los servidores publicos contratados, a los funcionarios que desempefian cargos
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politicos o de confianza, asimismo a miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales, y
finalmente a los trabajadores de empresa del Estado o de economia mixta.

Desde la perspectiva del Derecho Penal busca siempre ser la mas amplia, puesto
que, no va a interesarle la condicion o calificacion que le otorgue a Constitucién o el
Decreto Legislativo N° 276, sino el correcto desenvolvimiento del ejercicio de la funcion
publica. Es decir, quienes dafien el normal funcionamiento de la administracion pablica,
pueden ser pasibles de una sancién penal, no interesando la calificacion juridica que le
otorgue los cuerpos normativos anteriores. Por su parte, Abanto (citado por Montoya,
2016) reconoce a dos elementos del concepto de funcionario publico: “La persona debe
estar incorporada a la administracion pablica (titulo habilitante) y debe ejercer la funcion
publica” (p. 40).

Sin embargo, indica Montoya (2016) que lo mas ideal seria utilizar los siguientes
elementos: “1) Incorporacion heteronoma a la funcién publica y 2) Posibilidad efectiva
de desempenar el cargo publico” (p. 40). En el primer item, refiere que se trata de la
incorporacion heterénoma del funcionario mediante diversas modalidades, a esto se
denomina titulo habilitante y puede darse en los siguientes casos:

1. Seleccion: el funcionario o servidor es elegido por una autoridad encargada para
ello, ahora en la actualidad seria la Junta Nacional de Justicia.

2. Designacidn: se designa a un funcionario o servidor para desempefiar funciones
en la administracion, este acto lo realiza una persona revestida de autoridad. Esta
el caso del presidente de la replblica que escoge a un asesor para que Se encargue

del Sistema de Defensa Nacional.
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3. Eleccidn: el funcionario o servidor es elegido por un procedimiento de votacion

popular, por ejemplo, esta el caso de la eleccion popular de los miembros de

Parlamento.

Todo ello con la finalidad de que el funcionario pablico desempefie actividades dentro de

la administracién a favor del Estado. Ahora bien, Montoya (2017), indica que la

Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CICC) y la Convencion de Naciones

Unidas contra la Corrupcion (CNUC), entiende por incorporacion heterénoma a lo

siguiente:

No interesa el nomen iuris 0 nombre o denominacion juridica que se le dé al
funcionario publico, para que sea considerado como tal por el Derecho Penal
Titulo habilitante, es decir la modalidad de incorporacion ya sea por seleccion,
eleccion o designacion

Irrelevancia del nivel jerarquico, es decir va ser funcionario o servidor aquel que
cumpla con los demas elementos antes sefialados, en cualquier nivel jerarquico
del aparato estatal

Irrelevancia del caracter remunerado u honorifico, es decir el ingreso como
servidor o funcionario mediante la incorporacion heterénoma cumplira con una
funcion negativa excluyendo a las personas que se encuentren incursas en la

comision de delitos contra la administracion publica.

Ahora, respecto a la posibilidad efectiva de desempefiar cargo publico, es aquella

en la cual el servidor o funcionario que ingresa a la administracion publica desde ya puede

colocar potencialmente en riesgo algun bien juridico protegido, puesto que, al ingresar al

aparato estatal tiene se visibiliza una relacion en la cual el correcto funcionamiento de la
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administracion va a depender de su comportamiento en la entidad, razén por la cual se le
puede imputar estos delitos.

Montoya (2017) entiende que, a la luz del Derecho Penal el concepto de
funcionario publico, se encontrard regulado en el articulo 425° del Codigo Penal; no
obstante, lejos de establecer una lista cerrada, el legislador permite que se incorpore
nuevos supuestos que nazcan de la interpretacion de otros cuerpos normativos como la
Constitucidn, leyes, convenios internacionales, etc. Por ello, la interpretacion que surja
de ese articulo dependerd de la interpretacion de los mismos operadores juridicos.
Asimismo, cabe resaltar que el concepto de funcionario en el derecho penal, incluye
ambitos como el sector administrativo, laboral o constitucional, es decir todos aquellos
que tengan relacion contractual o no con el aparato estatal.

En este sentido, el funcionario o servidor publico al circunscribirse en la
administracion puablica va a estar obligado al cumplimiento de distintas deberes y
obligaciones, los cuales debes cumplir con total solemnidad. Por ello, ante cualquier
accion u omision de parte de funcionario o servidor publico al momento de ejercer sus
funciones, estas pueden desembocar en consecuencias administrativas, civiles, o penales;
siendo estas responsabilidades totalmente autonomas. La primera de ellas se deriva del
incumplimiento de normas administrativas, es decir se lesionan los intereses de la
administracion. En el caso de la responsabilidad civil es originada por causar algan tipo
de dafio o lesion patrimonial al Estado. Por ultimo, la responsabilidad penal es derivada
por la trasgresion de bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal.

No obstante, el tema que nos ha ocupado en esta oportunidad es la responsabilidad

civil derivada de la comision de un ilicito penal, en este caso en contra la administracion
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publica. Para tal efecto, Ledn (2010) indica que este tipo de responsabilidad posee ciertas

caracteristicas, como son:

el sujeto activo siempre serd un funcionario publico, es decir nos encontremos
ante la comision de un dafio, este sujeto lo realizara en ejercicio de sus funciones
dentro de la entidad estatal.

el sujeto pasivo es la entidad estatal, es decir el receptor del dafio es el Estado, sin
embargo, es posible que este dafio alcance a una pluralidad sujetos, es decir
terceros.

la responsabilidad se imputa también por culpa leve y no solamente por culpa
inexcusable y dolo, dado que, en el caso de los servidores y funcionarios sus
labores realizadas no requieren de especial dificultad, no obstante, el Estado si
bien le ha dado una porcion de poder, aquel debe desempefiar su actuacion con
correcto cuidado

la conducta antijuridica del funcionario, es el sustento de la responsabilidad civil
del funcionario

la responsabilidad del funcionario es siempre ante el Estado, es decir una entidad
estatal

la restitucion total y no la parcial para especificamente el caso de la
responsabilidad extracontractual, siendo esta la que mejor se adecta a las
necesidades de la entidad estatal

el computo del plazo de prescripcion regulado en Codigo Civil, en este caso la

accion personal prescribiria a los 10 afios.
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e responsabilidad solidaria cuando seran varios los imputados, es decir cualquiera
de los implicados puede pagar el monto reparatorio.
o finalmente, la responsabilidad de los funcionarios o servidores puede incurrir en

terceros que hayan provocado el mismo dafio.

En suma, son varios los fundamentos por los cuales un funcionario o servidor
publico estd obligado a responder frente a los dafios ocasionados por su actuar
disfuncional en la entidad publica, este actuar se traduce como ilicitos penales contra la
administracion publica, lo cual a su vez deriva en una responsabilidad civil, es decir
aquella que nace frente al perjuicio econémico al Estado; razén por la cual, el funcionario
o0 servidor debe responder mientras mayor sea el cargo, mayor responsabilidad sobre su
desempefio en la administracion publica.

En este sentido, el funcionario o servidor publico debe desempefiarse con total
honradez y honestidad, rectitud, toda vez que, esta al servicio de la ciudadania, a fin de
satisfacer intereses colectivos; razon por la cual, al desempefiar la funcion publica se le
otorga una cuota de poder, con el que debe desempefiar funciones en aras de una buena
administracion publica, y como hemos visto a lo largo de este trabajo, el incumplimiento
de dichos deberes y/o obligaciones encomendadas, que puedan afectar bienes juridicos
protegidos, derivara en una responsabilidad penal. Y, siendo el Estado el agraviado
directo, este actuar corrupto de funcionario también derivara en responsabilidad civil, que
como hemos logrado visualizar el de esencia economica o pecuniaria.

Por ello, si bien es el Estado el afectado directo, no olvidemos que las personas
que reciben el servicio educativo son las beneficiarias directas, y sufren esta afectacion

de forma indirecta, puesto que, uno los componentes denominado disponibilidad
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(perteneciente al nucleo duro esencial del derecho fundamental a la educacién) no esta
siendo cumplido para satisfacer este derecho. Esta disponibilidad es definida como
aquella caracteristica que permite que los estudiantes puedan contar con los servicios
basicos en sus instituciones educativas, como son servicios higiénicos, bibliotecas, salas
de computo etc.; elementos que aunados a otros componentes aseguran que se esté
proporcionando una educacion de calidad.

Ahora, bien este criterio se sustenta sobre la base Ley 30057 — Ley del Servicio
Civil, esta ley fue publicada el 3 de julio de 2013, esta ley regula el ingreso progresivo de
los empleados publicos al servicio civil, asi en el titulo IV los clasifica.

En primer lugar, se encuentra el FUNCIONARIO PUBLICO, segun el articulo 3°
de la presente ley es un representante politico o cargo politico representativo, que ejerce
funciones de gobierno en la organizacion de Estado (...)

Por otro lado, el articulo 51 de la presente ley define sus funciones:

Ejerce atribuciones politicas, normativas y administrativas. Las dos primeras son
entendidas como la facultad de disefiar y aprobar politicas y normas o reglas de caracter
general, en el &mbito y las materias de su competencia. La tercera es entendida como actos

de direccion y de gestion interna”.
Segun el articulo 52 de la presente ley, se clasifican en:

a) Por eleccion popular, directa v universal, estos son:

1) Presidente de la Republica.
2) Vicepresidentes de la Republica.
3) Congresistas de la Republica y del Parlamento Andino.

4) Presidentes, Vicepresidentes y Consejeros Regionales.
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5) Alcaldes, Teniente Alcaldes y Regidores

b) por designacion o remocién regulada (requlado por norma especial), los cuales son:

1) Magistrados del Tribunal Constitucional.

2) Defensor del Pueblo y Defensor adjunto.

3) Contralor General de la Republica y Vicecontralor.

4) Presidente y miembros del Jurado Nacional de Elecciones.

5) Miembros del Consejo Nacional de la Magistratura.

6) Director General y miembros del Consejo Directivo de la Academia de la Magistratura.

7) Titulares, adjuntos, presidentes y miembros de érganos colegiados de los organismos

constitucionalmente auténomos.

8) Titulares, adjuntos y miembros de 6rganos colegiados de entidades que cuenten con

disposicidn expresa sobre la designacion de sus funcionarios.

9) Los jueces que integren el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
10) Fiscal de la Nacién del Ministerio Pablico.

11) Presidente de la Corte Suprema

12) Rectores y vicerrectores de las universidades publicas.

13) Titulares, adjuntos, presidente y miembros del consejo directivo de los organismos

técnicos especializados y reguladores y tribunales administrativos.
14) Gobernadores.

15) Aquellos sefialados por norma con rango de ley, siempre que cumplan con lo dispuesto

en los articulos 53 y 54 de la presente Ley.

¢) Funcionario de libre designacién y remocion (lo designa el funcionario publico, en

base a la confianza para efectuar funciones de naturaleza publica, normativa o

administrativa), estos son:

1) Ministros de Estado.
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2) Viceministros.

3) Secretarios generales de Ministerios y aquellos que por ley expresa tengan igual

jerarquia.

4) Titulares, adjuntos, presidentes y miembros de los 6rganos colegiados de libre

designacion y remocion.
5) Gerente General del Gobierno Regional.
6) Gerente Municipal.

En segundo lugar, estan el DIRECTIVO PUBLICO es el servidor civil que
desarrolla funciones relativas a la toma de decisiones en la organizacion, segun el articulo
3 de la ley en comento.

Asimismo, el articulo 58 de la misma ley, indica: “son asignados para desempefiar
puestos hasta el tercer nivel orgénico consecutivo de la entidad (...)” Su ingreso es por
concurso pablico de méritos, conforme el art. 59 de la ley en comentario.

En tercer lugar, tenemos al SERVIDOR CIVIL DE CARRERA, realiza funciones
sustantivas vinculadas a la entidad y administracion interna, conforme el articulo 3. El
ingreso a los servidores civiles se realiza mediante concurso publico de méritos abierto o
transversal, segun el articulo 67 de la ley en comento.

En cuarto lugar, estd el SERVIDOR DE ACTIVIDADES COMPLEMENTARIA,
realizan actividades indirectamente vinculadas a alas funciones sustantivas de la entidad,
segun el articulo 3. Por otro lado, el articulo 74 del mismo cuerpo normativo: “Los
servidores de actividades complementarias realizan funciones de soporte, complemento,
manuales u operativas respecto de las funciones sustantivas y de administracién interna
que realiza cada entidad.” Su incorporacion se realiza mediante concurso publico de

méritos, segun el articulo 75 de la presente ley.
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En quinto lugar, tenemos al SERVIDOR DE CONFIANZA, forma parte del
entorno directo de los funcionarios o directivos publicos, su permanencia esta supeditada
a la confianza otorgada por quienes los designaron, conforme el articulo 3. Estos no deben
exceder el 5% del total de los puestos previstos por la entidad (un minimo de 2 y un
maximo de 50), segun el articulo 77 de la misma ley del Servicio Civil N° 3007. La
designacion se realiza mediante acto administrativo o mediante acto de la administracion,
conforme el articulo 79, tercer parrafo.

Entonces, este segundo criterio se fijara en base a la presente ley, es asi que
conforme lo hemos explicado que la potencialidad del dafio aumenta a medida del grado
de responsabilidad del funcionario, razon por la cual el juez debera analizar esta ley, a fin
de determinar el grado de responsabilidad y funcidén dentro de servicio civil a la
administracion puablica.

3.3.3 CRITERIO RELATIVO AL COMPONENTE SOCIAL DEL PROYECTO DE
INVERSION PUBLICA

En primer lugar, debemos remembrar que las contrataciones con el Estado tienen
tres etapas 1) fase de programacion y actos preparatorios, 2) fase de seleccion y 3) fase
de ejecucion contractual; ahora bien, antes de la ejecucion de una obra es esencial el
procedimiento que establece el Sistema Nacional de Inversion Publica (en adelante,
SNIP), a fin de otorgar viabilidad y la Entidad pueda ejecutar la obra (Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, s.f.).

Para ello, todo Proyecto de Inversion Publica debe sujetarse a las siguientes fases:
1) pre inversion, 2) inversion y 3) pos inversion. La elaboracion se perfil se encuentra en

la primera fase; asi, este debe estar compuestos minimamente por cuatro modulos:
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Madulo I: Aspectos generales, Modulo 11: identificacion, Modulo 111: Formulacion y
Madulo IV: Evaluacion.

En los cuatro mddulos que indicamos se especifica todo el proyecto de inversion
publica, en el caso del primer médulo, se consignaran lo datos iniciales: 1) el nombre de
proyecto, 2) la entidad formuladora y ejecutoria de proyecto, 3) sintesis de diagndstico de
los involucrados. En el segundo modulo, se consideran: 1) Marco de referencia, 2)
Diagnostico de la situacion actual, 3) Definicion del problema: Causas y efectos, 4)
Obijetivo del proyecto: Medios y fines y 5) Alternativas de solucion. Por su parte, el tercer
modulo se compone por: 1) Horizonte de evaluacion, 2) Analisis de la demanda, 3)
Anadlisis de la oferta, 4) Balance oferta — demanda, 5) Planteamiento técnico de las
alternativas, 6) Cronograma de actividades, 7) Costos. Por ultimo, el cuarto médulo lo
integran: 1) Evaluacion social, 2) Andlisis de sensibilidad, 3) Analisis de sostenibilidad,
4) Evaluacion del impacto ambiental, 5) Organizacion y gestion, 6) Plan de
implementacidn, 7) Seleccion de alternativa y 8) Matriz de marco légico.

Como apreciamos, los proyectos de inversion publica implican una serie de fases
para que sea viable. Entonces, el criterio que proponemos se asienta sobre la base de los
cuatro médulos; no obstante, hemos considerado pertinente emplear los siguientes items
que deberan ser todos en consideracion por el juez al momento de fijar la reparacion civil.

1. Sintesis de diagndsticos de los involucrados (Primer modulo)
2. Diagnéstico de la situacién actual, Definicion del problema: Causas y efectos,

Obijetivo del proyecto: Medios y fines, y Alternativas de solucion (Segundo

ma&dulo)

3. Horizonte de evaluacion (Tercer médulo)
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4. Evaluacién social y Matriz de marco l6gico. (Cuarto mddulo)

Siendo estos items que debera analizar el juez, razén por la cual pasaremos a desarrollarlos:
PRIMER ITEM: SINTESIS DE DIAGNOSTICO DE LOS INVOLUCRADOS

En este punto se consideran todos los actores involucrados en el proyecto de
inversion publica, dado que seran ellos los beneficiados. Para tal efecto, el Ministerio de
Economia y Finanzas (s.f.) indica que esta sintesis implica lo siguiente:

. Los agentes/grupos relacionados con el problema que se quiere resolver, y posterior
solucion.

. Percepcion del problema

. Los intereses

En concreto, lo que significa la sintesis de diagnostico es que va a otorgar una
visién panoramica de la problematica social que pretende mejorar el proyecto de
inversion publica, tomando en consideracién la percepcidn que tiene la poblacion, sus
propuestas, soluciones, identificacion de riesgos, entre otros.

Ademés, este item en cuestion, tiene como componente a la Matriz de
involucrados, en la cual se sintetizara el diagnostico, para ello el Ministerio de Economia
y Finanzas (s.f.) grafica en un caso titulado “Mejoramiento de la oferta de servicios
educativos de la I.E. N° 542620 Secundaria Huayo, distrito de Curpahuasi, provincia de

Grau. Departamento de Apurimac”, conforme indica el cuadro a continuacion:

160



INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN

Grupas Problemas Interesss Estrategias Beuerdas y
involucrados compromisos

Comunjdad Los nifins son | Que se | Sequimiento Respetar

[Aubaridades) Expuestng & | construya la | organizade de la | compromisa  de
enfermedades, | infraestructura | gestidn de la IE. | donacidn del
por estudiar al | de la IE. LEFrens, fue
aire libre. hichenm aBfosg

Blras.

Aluminos = sienten | Que se | Participacidn Apartar con
inSequros v | construya la | activa en la | mand de obra.
menospreciadas | infraestructura | formulacidn  del
par  no  contar | de la IE. PIP.
aaly} una IE Dar mayor
adecuada, seguridad en los
El  accesn  eg BLEESAS.
dificil. Sienten Asequrar las
fie y  calar recursos para la
extremo eferucitn

inmediata

Dacenies Desarcibn Contar con wna | Mejorar la | Compromise de
escalar IE gue tenga los | calidad de  la | esistir &  las
Enfermedades ambientes, & | ensefianza. capacitacioneas.
en los nufios. equiparmignto Apoyar en la
Bajos de acverdn con bisqueds  del
rendimientos lns egtandanes financiarmiento.
par inadecuadas
condiciones  de
ensefianzs

UGEL Provincial | Mo perciben | Mo manifestaren | Legrar que la
problemas. interds  en el | UGEL priorice la

fhEjoramients galucidn del
de la IE. problema.

Madres v | Alumnas v | Que sus hijos | Dotar las aulas | Cooperar  con

padres de | alumnos terminen la | ¥ equipamiento, [ mano de abra.

Familia estudian &l aire | secundaria ¥ | de acuerds oon
litre, sin buenas | puedan  Seguir | les  estandares
carpatas, estudios establecidas.
= enferman | superiores.
continuamente | Cue B
par el fro o | construya las
picaduras aulas y haya

carpekas

Gabiern El servicio | Mejorar el | Apoyar  en  la | Financiamiento

Regianal educative s | gervicio preimersion eduipo
deficienta educativa farmulador.

fpoyo  en  la
blsgueadsa de
financiarmients
de la imversitn.

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Entonces, la matriz va a recoger a las personas, grupos, entidades que seran los
involucrados, es decir, beneficiarios o perjudicados en el peor de los casos, con la
ejecucion del proyecto en cuestion. Asimismo, permitira conocer sus intereses, o los
conflictos que pudiera desencadenar la ejecucion de este proyecto. También, se conocera

las estrategias para justamente satisfacer dichos intereses de los involucrados. Finalmente,
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se pueden pactar compromisos o acuerdos entre las partes involucradas respecto a temas
ambientales o riesgos, dependiendo del caso en concreto.

En este item, el juez va a conocer a los involucrados directamente con el proyecto
de inversion en su fase inicial, indagando cuéles eran sus problemas, qué intereses tenian,
qué estrategias se formularon o soluciones se plantearon, y sobre todo a qué acuerdos
Ilegaron sobre el proyecto de inversion publica. Esto va a permitir acercarse a la
poblacion, comprendiendo sus perspectivas de dicho proyecto que fue afectado por
corrupcion.

SEGUNDO ITEM: DIAGNOSTICO DE LA SITUACION ACTUAL, DEFINICION
DEL PROBLEMA: CAUSAS Y EFECTOS, OBJETIVO DEL PROYECTO:

MEDIOS Y FINES, Y ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Sub item 1.- el diagnostico de la situaciéon actual

Esto permitira definir debidamente el problema que afecta a la poblacién, asi
planear soluciones adecuadas a fin de mitigar este suceso; a su vez este analisis debe ser

proyectivo, es decir con perspectiva de futuro. Para ello el Ministerio de Economia y

Finanzas (s.f.) plantea ciertos elementos a tener en cuenta:

Elementos del diagnostico Ejes del diagnéstico
Descripcion de las areas afectadas. Area de influencia y area de estudio.
Poblacién afectada y sus caracteristicas. Diagndstico de involucrados.

Descripcion de la situacion actual, causas
de la situacion existente y evaluacion de | Diagnodstico de los servicios.
la situacion en el pasado reciente.

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas
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E.1. Descripcion de &reas afectadas: este elemento permitird conocer los espacios
geogréficos donde tendra lugar la obra, ademas, de la poblacién que se habita en la zona.

Se tomaré en consideracion topicos geograficos, fisicos, hidraulicos, entre otros.

E.2. Poblacion afectada y caracteristicas: en este caso, se deben tener en consideracion
ciertas condiciones de la poblacion, como son: sexo, edad, ocupacion, nivel
socioecondémico, dado que, podrian verse afectadas por el proyecto de inversion, por ende,

podrian contrariar la ejecucion del mismo.

E.3. Descripcion de la situacion actual, causas de la situacidn existente y evaluacion
de la situacion en el pasado reciente: por ultimo, nos remitimos a una situacion anterior
donde la poblacion pueda haber estar recibiendo el servicio, en ese sentido se tienen gque
analizar la calidad, los proveedores, los recursos empleados, todos aquellos elementos que

nos permitan comprender las causas de estado actual del servicio.

Sub item 2.- definicion del problema: causas vy efectos

En este punto se va visualizar un problema como una situacion negativa que
aqueja a la poblacion, para tal efecto, se debe identificar e identificar concretamente para
adoptar estrategias y soluciones. Por su parte, hallar las causas y efectos del problema, es
una tarea que implica ciertas técnicas para determinar toda aquella situacién (causa) esté
directamente relacionada con el problema. Este analisis de las causas debe ir acompafiado

de evidencias, las mismas que son extraidas de la misma poblacion afectada.
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Problema

La poblacién de San Miguel
tiene limitado acceso a agua
potable y saneamiento de
calidad.

Causas

Interrupciones periddicas del servicio de
agua potable.

Lineas de conduccidn vulnerable frente a
deslizamientos.

Estructura de captacidn vulnerable frente
al incremento de caudal del rio.

Demoras de la recuperacion del servicio
después de los desastres.

Inundaciones en las
poblaciones asentadas en la
subcuenca baja del rio
San Lucas.

Desbordamiento del rio San Lucas.
Colmatacién del cauce del rio.

Suelos y ribera del rio sin cobertura
vagetal.

Inadecuada ubicacién de la poblacion y
sus medios de vida.

Viviendas precarias.

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Arbol de Causas

La poblacion de San Miguel tiene limitado acceso a agua
potable y saneamiento de calidad

Interrupciones periadicas
del servicio de agua
potable

Contaminacion del agua
n domicilio

Inadecuada disposicion Ineficiente gestion
de excretas SENVicios

Linea de conduccion
wuinerable frents a
deslzamientos
Las lagunas de oxidacion
han colapsado debido a
fallas en 2l terreno
Estructura de captacion Demoras & la

wuinerable frentz a
incremento de caudal del
no

recuperacion del senvicio
después da los desastres

Leyenda:

Problema

Causas directas
Causas indirectas

Causas asociadas al riesgo

1l

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

164



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA CQMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

Problema, causas y efectos Sustento (evidencias)

Problema: La poblacién de
San Miguel tiene limitado
acceso a agua potable y
saneamiento de calidad

Sole el 60% de la poblacidn recibe agua

potable en el domicilio; siendo el
abastecimientas solo & horas durante la
manana.

CD: Interrupcién periddica del
servicio de agua potable.

Los registros de la EPS muestran gque el
servicio se ha interrumpide por mas de 30
dias, en 5 oportunidades en los dltimos 10
afios. En los dos ditimos afios, hay
interrupciones frecuentes por fallas en la planta
de tratamiento.

CI: La EC es wulnerable al
incremento del caudal del rio
por lluvias intensas.

En tres oportunidades en los dltimos 10 afios,
la estructura de captacidn ha colapsado ante el
incremento del caudal del rfo (afics 2002,
2006, 2008).

CI: Continuas fallas en la
planta de tratamiento

En los dos dltimos afios se ha presentado
problemas en el pase del agua de las pozas de
sedimentacion a la de filtracién, especialmente
en époacas de lluvias (enero a marza). El 2008
en dos oportunidades y el 2009 en tres.

CI: La LC es vulnerable frente
a declizamientos

En dos oportunidades en los ditimos 10 afios,
la linea de conduccidén ha colapsada frente a
deslizamientos (afios 2004, 2008, 2009).

CD: Contaminacién del agua
en domicilio.

El 40% de los andlisis del agua almacenada en
el domicilio de los wuwsuarios, reporta
contaminacién del agua.

CI: Los usuarios almacenan el

En el 50% de los hogares visitados, los

buenos hibitos de higiene.

agua sin los cuidados | depdsitos no estaban limpios o no tenian tapa.
Necesarios
CI: Los usuarios no practican | En el 40% de los hogares visitados, el agua de

los depdsitos es extraida con recipientes que
dejan a la intemperie y no son lavados
constantemente.

Naota:

CD: Causa directa
EC: Estructura de captacién

CI: Causa indirecta
LC: Linea de conduccién

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Por ultimo, para identificar los efectos, se necesita de una técnica de la lluvia de
ideas y con ello construir el “Arbol de efectos” (el cual se emplea también para hallar las
causas), esa técnica consiste en depurar y agrupar las ideas centrales del tema tratado.
Asi, la identificacion de los efectos, permite tener claro cudles son los resultados y

beneficios del problema a resolver. (Ministerio de Economia y Finanzas, s.f.).
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Arbol de Efectos

Disminucidn de la calidad de vida de la poblacién de la localidad
de San Miguel

Incrementoen lai

enfermedades g: Acarreode agua
dérmicas

La poblacidn de la localidad de San Miguel tiene limitado acceso
aagua potable y saneamiento de calidad

Arbol de Problema, causas y efectos

Disminueibn de |3 ealidad de vida de la pablasisn de la lacalidad
de.

La poblacién de Sa uel tiene limitado acceso a agua
potabl eamiento de calidad

en domicibo

Linea de conducciin
wulnerable frent= &
desliTamientos
Las lagunas de oadacian
har eolapada debids a
falkas en el terrend
Estructura de captacion Demoras en la
wulnerable frente & recupsramen del servcie
ncremento de caudal del despus de los desastres
e

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas
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Sub item 3: Objetivo del proyecto: Medios vy fines

Ahora bien, como ya se identifico la causa de problema y los efectos de mismo,
se puede establecer claramente el objetivo del proyecto de inversion pablica. Para lograr
dicho objetivo, se deben plantear los medios enfrentar las causas del problema; no
obstante, estos medios han sido extraidos de las causas, todo ello mediante la técnica del
arbol. Por ultimo, tenemos los fines de proyecto; estos son calificados como todas las
metas que se desean lograr directa e indirectamente.

Para graficar todo ello presentaremos lo propuesto por el Ministerio de Economia

y Finanzas (s.f.), en el siguiente cuadro indicado a continuacién:

La poblacion de San Miguel tiene acceso a agua potable y
saneamiento de calidad

5€ reduce las S o ; NS
Adecuada dispesicion de Hicienze gesticn dz los Se reduce Ia contaminaciin

nlerupdones periodicas
3 £ excretas servicios del agua en domicilio

del servicio de aguz potadle

Serecupera lagunas de
oxdacion

Se recure o Impacto de
deslizamentos en ines de
conduceidn

Se reduce I3 vulnerabilidad Se raduce demares en
de [a EC frente a Incremento recuperacion dd serviclo
del caucal del rio despues de los desast-es,
Leyenda:
@B Objetivo

@ Medios de Primer Orden
o Medios Fundamentales
) Medios asociados al riesgo

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas
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Arbol de Fines

Mejorar la calidad de vida de la poblacién de la localidad de
San Miguel

Disminuye la incidencia de
enfermedades gastrointestinalesy Disminuye el acarreo de agua
dérmicas

La poblacién de la localidad de San Miguel tiene acceso a agua
potabley saneamiento de calidad

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas
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Arbol de Objetivos, Medios y Fines

Mejorar la calidad de vida de Ia poblacién de la localldad de
San Miguci

Disminuye of acarreo de sgua

La pobladdn de San Miguel tiene acceso a agua
potable y saneamiento de calidad

el 2R exL
Se reduce o impacto de
deskrammentaos en lines de
LONBUCCOn
Sarecupers lagunas de
andaacn

Se reduce la vulnerabdidad
de B ECfrente 3
mcremento del caudal ded
no

Sereduce demoras en 13
recuperacion def servico
Cespucs de los desastres.

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Sub item 4.- Alternativas de solucion

En este apartado se van a formular las diferentes alternativas, para ello se necesita
analizar de la interrelacion de los medios fundamentales, estos se clasifican en:

mutuamente excluyente, complementarios e independientes (Ministerio de Economia y
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Finanzas, s.f.)4. En cuadro anterior se graficaron los medios, como, por ejemplo: se reduce
el impacto de deslizamiento en linea de conduccion, disminuye las fallas en las platas de
tratamiento, entre otras; conforme observamos. Para que estos medios fundamentales
puedan ejecutarse, se tienen que llevar a cabo las acciones, para que se analice
posteriormente la interrelacion entre estas, a fin de que se puedan plantear alternativas de
solucion y escoger la que mejor convenga en términos sociales y econdémicos. No
obstante, sugerimos la revision del presente cuadro que plantea el Ministerio de Economia

y Finanzas (s.f.), en funcion al ejemplo que se viene trabajando:

Medio de Primer Orden
Sereduce lasinterrupciones periddicas del serviciode aguapotable

Medio Fundamental Medio Fundamental Medio Fundamental
Se reduce el impacto de Disminuyen las fallas en la Se reduce la vulnerabilidad
deslizamientos en linea de planta de tratamiento e la EC lrenle aincremenio
conduccidn del caudal del ria

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

4 “Mutuamente excluyentes: no pueden ser llevar a cabo al mismo tiempo; complementarios: resulta conveniente
llevarlos a cabo conjuntamente; ¢ independientes: no se interrelaciones con otros medios.” (Ministerio de Economia
y Finanzas s.f., p. 47)
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TERCER ITEM: HORIZONTE DE EVALUACION

En este caso, serd necesario conocer qué recursos existen, en otras palabras, se
requiere de un examen técnico. Asimismo, se requiere de la indagacion de los recursos y
los costos unitarios. Las alternativas que se plantean para resolver la problemética social
deben considerar los precios que ofrece el mercado, a fin de estimar los costos sociales
(Ministerio de Economia y Finanzas, s.f.). Este item implica una evaluacion econémica
de las propuestas, a efectos de establecer cudl es la més factible en términos de tiempo y
dinero.

CUARTO ITEM: EVALUACION SOCIAL Y MATRIZ DE MARCO LOGICO:

Sub item 1.- evaluacién social:

En este topico se evaltan los beneficios y costos sociales de proyecto de inversion
publica. Nos referiremos precisamente a la evaluacion social. Esta se configura como
aquella rentabilidad que va a generar un Proyecto de Inversion Pablica para la sociedad
misma, es decir los beneficios que traera consigo.

Por su parte los beneficios sociales son considerados como el valor que
representara para la sociedad, quienes seran beneficiadas con el proyecto de inversion
publica; por ejemplo, los servicios del puesto de salud, la construccién de un colegio,
entre otros. Segun el Ministerio de Economia y Finanzas (s.f.) se genera tres tipos de
beneficios para sociedad, estos son los beneficios directos, beneficios indirectos y las
externalidades positivas

a. Beneficios directos. - son los efectos inmediatos que se produce por acceso al bien o

servicio.
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b. Beneficios indirectos, son los efectos relacionados con el bien o servicio, pero se

producen en mercados diferentes

c. externalidades positivas: en este caso, no existen beneficios directos e indirectos, no

obstante, se mejoran ciertas condiciones adyacentes.

Estos beneficios, se logran apreciar mas en el cuadro propuesto por el Ministerio de

Economia y Finanzas:

Cuadro 55
Ejemplos de ingresos y de beneficios sociales

Tipologia

de Ingresos Beneficios sociales

proyecto
» Ahorro an tiempo de viaje.
¥ Ahorro en costo de mantenimiento y operacian vehicular,
c Paogo da ® Ahorro en mermas o pérdidas de productos perecibles (en
arretera :
peaje casos perfinentes sustentodos).
» Excedente del productor: valor neto de la produccidn
incremental (en coso de nuevas carreteras).
Servicio de Tarifa por uso » Valor neto de lo produccidn incremental asociodo al
agua para de agua aumento de la producddn, la productividod o la colidod de
riego Venta de tierros los productos.
» Recursos liberodos para el usuario [costo de
o ; aprovisionamiento con fuentas alternativas en la situacidn sin
Servicio Tarifa por AIp .
menos costo de provisian con PIF).
de agua consumo de » Excedente dal consumidor por mayor consumo de agua.
potable agua » Ahorros en tratomiento de enfermededes al reducir su
incidencia,
Servicio de Tarifa por » Excedente del consumidor: gasto de aprovisicnomiento con
distribucian consumo de fuentes alternativas en la situacidn sin PIP menos gosto de
da anergio enargio provision con PIP
® Liberacidn de recursos: gasto en el manejo de los residuos
Servicio da stlidos en la situacién sin PIP manos gasto en la situacidn
limpieza Arbitrics con PIP
poblica » Reduccion da costos an salud debido a la eliminacién da
focos de contaminacidn.

En suma, como apreciamos los beneficios sociales sirven para calcular el bienestar
que ofrecera el proyecto de inversidn publica. Entonces, el juez al momento de emplear

la cuantificacion del dafio, debera considerar los beneficios sociales que el proyecto de
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inversion publica traia consigo antes de su ejecucion, durante y después de su ejecucion,
dependiendo del caso en concreto. La evaluacion social se efectda sobre la base de los
beneficios sociales y se encuentra presente en la elaboracion del perfil técnico. No
obstante, para efectuarla se deben calcular en base a férmulas que ya ha fijado el
Ministerio de Economia, a fin de evaluar las propuestas o proyectos alternativos, a fin de
seleccionar aquellos donde se efectie una menor inversion, pero se obtenga un mayor
beneficio; por Gltimo, se debe recordar que este analisis se realizara en funcién a los
criterios de eficiencia, eficacia y efectividad.

Sub item 2.- matriz de marco l6gico:

Esta matriz permite resumir todo lo que hemos explicado a la fecha, dado que va
a incorporar todos los elementos béasicos de del proyecto de inversion publica. El
Ministerio de Economia y Finanzas (s.f.), nos indica - a través de un ejemplo- que se

estructura de la siguiente manera:

MEDIOS DE SUPUESTOS

OBJETIVOS INDICADORES

VERIFICACION
Mejores Condiciones [+ Incremento del 5% en los ingresos|+ Informes estadisticos del[ » Se  mantiene las
Socioeconémicos del Distritos|  per-cipita en el Distrito La|  INEI politicas de Desarrolio
La Esperanza Esperanza, desde el tercer afio de|+ Informes Realizados por|  Agrario Regional
operacion del Proyecto la Direccién  Regional
Agraria

+ Informes Estadisticos del
Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social
(MIMDES)

Incremento de Tos| = 3000 agricultores, beneficiarios del[« Registros de la OIA del| » Los productos agricolas
=] rendimientos de los cultivos|  proyecto, incrementan la|  MINAG tienen buena demanda
[=8 agricolas produccién agricola de la cédula de[+ Registro de la Junta de|  en el mercado nacional
3 cultivo, de 44 000 TM a 46 200 TM, Usuarios del Distrito & internacional
a al finalizar el afio 9 de operacién|e Reportes  de  los| s Los precios de venta de
e del Proyecto agricultores. los  productos  son
a

aceptables para los

agricultores

e 6 500 Has de terrenos agricolas,|s Registros de la OIA del[s Se mantiene los
con licencia de agua para riego, INAG caudales de la fuente

reciben el 100% del agua requerida [« Registro de la Junta de|  en los niveles previstos

para sus cultivos, a partir del[  Usuarios del Distrito + Se respeta los planes
1. Suficiente disponibilidad | primer afio de implementado el[+ Plan de cultivos y riego| de uso de agua vy
de recurso hidrico proyecto de la Junta de Usuarios|  planes de cultivo

« El caudal disponible para las dreas|  de Riego
de riego es de 10 m3/seq, a partir| + Paginas Web y revistas
del primer afio de implementado el  especializadas
proyecto.

COMPONENTES
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OBJETIVOS

MEDIOS DE

SUPUESTOS

INDICADORES

La eficiencia de riego se incrementa
de 35% a 45% a partir del tercer

.

VERIFICACION
Registro de la Junta de
Usuarios del Distrito.

Se implementa ¥

funcionan mecanismos

afio del Proyecto. . ev: de la
« Los agricultores mejoran técnicas periddicas. eficiencia en la
N de rlego por gravedad hasta en 2 distribucién y en la
rzé'mf’; mefora e uso dell 400 Ha al finalizar el segundo afio aplicacién.

de operacién del proyecto y hasta . Los agricultores
en 1 5000 Ha adicionales al obtienen el
finalizar el afio 9 de operacién. financiamiento  para
tecnificar el riego en

sus parcelas.
+ Los planes de riego  son|s Rewision de Tos|+ El entrenamiento en el
actualizados v utilizados desde el|  instrumentos de gestion. uso de los instrumentos
3. Se mejora la gestién de la|  primer afio. Encuestas a integrantes|  de gestion, se realiza

Junta de Usuarios de Riego

+ El 100% de los integrantes de la
Junta de usuarios conoce el manejo
de los planes de riego.

de la Junta.
Encuesta a los
agricultores beneficiarios

peribdicamente, cuando
se cambia la Junta.

1.1 Mejoramiento del Canal
principal, de
revestimiento

1.2 Construccién de Obras de

osto de la Inversion total S/. 23 471

72 que comprende:

+ Expediente Técnico, con un costo
de S/. 117 890 en un plazo de 02
meses.

+ Obras:
- Se reviste 12 Km de canal a un

=0

costo de S/. 18 045 922 en un
plazo de 12 meses.

Informes de seguimienta
fisico y financiero al
proyecto.

Informes y documentos
sustentatorios de gastos
diversos.

Cuademo de obra e
informe de supervisién
Liquidacién de obras

Cumplimiento  de los
compromisos de
financiamiento
programados para la
ejecucién del proyecto.
Los agricultores
informales se
formalizan con el apoyo
de la junta de usuarios.

Arte (33 Obras) Acta de Terminacién de
Obras

+ Verificaciones en campo

Se construye 33 obras de arte, a| «
un costo de S/. 2 184 600, en
un plazo de 12. meses

+  Supervisién y Sequimiento de obra,

con un costo total de S/. 2 123
053.

ACTIVIDADES (ACCIONES)

MEDIOS DE SUPUESTOS
OBJETIVOS INDICADORES TR CIO
«+ Sistema de monitoreo funcionando, |« Informes de seguimiento|+ Disponibilidad de
con un costo total de S/. 250 000, fisico y financiero al| recursos para
2.1 Implementacién  del|  en un plazo de 6 meses. proyecto levantamiento de
sistema de monitoreo de la|s Junta de usuarios entrenada, con|e Documentos informacién para
distribucién de agua. un costo de S/. 20 000 en un plazo|  sustentatorios de gastos| monitoreo.

22 Asistencia técnica en|  0€SdiaS: diversos i &
mejora de técnicas de riego|® E' 100% de  agricultores|e Verificaciones en campo|+ Se mantiene interés por
) 9 beneficiarios del proyects son| y  entrevistas mejorar técnicas de riego

por gravedad. con

asesorados, con un costo de la agricultores ¥ buscar
asistencia técnica S/. 3 500 000,
en un plazo de tres afios.
* Planes de riego ECt\JB“ZﬁdDS, con|e Informes de seguimiento |« Cumplimiento de los
31 Actualizacén de los| U0 costo total de inversién S/. 360  fisico y financiero al| compromisos de
pianes de riego 000, en 5 meses proyecto financiamiento
« Junta de usuarios entrenados, con|e Documentos programados  para  |a
3.2 Entrenamiento de los|  un costo de 10 000, en un plazo de|  sustentatorios de gastos| ejecucion del proyecto.
integrantes de la Junta de| 2 dias. diversos.

Usuarios « Entrevistas con
integrantes  Junta  de
Usuarios.

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.

Entonces, aqui el juez podré verificar todo el proceso que se llevé a cabo para
ejecutar el proyecto de inversion publica. En otras palabras, “podra verificar la
consistencia interna del proyecto reconociendo las relaciones causa — efecto entre los
niveles del mismo”. (Ministerio de Economia y Finanzas, s.f., p. 213).

Cabe resaltar que, a la fecha el SNIP se encuentra reemplazado por el
INVIERTE.PE, el cual tiene las fases que indicamos a continuacion:

1. Programacion Multianual _de Inversiones (PMI): Aqui se definen los

indicadores de brechas, se realiza y consolida la programacion multianual de
inversiones de Estado. En otras palabras, se pretende vincular el planeamiento

presupuestario al cierre de brechas. (Portal del Gobierno del Perq, s.f.)

174



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

2. Formulacion y Evaluacion (EYF): en esta fase se van completar las fichas

técnicas, formulacion de proyecto, de aquellas propuestas de inversion necesarias
para alcanzar las metas establecidas en la programacién multianual. Asimismo,
se evalUa la pertinencia del proyecto, en base a los estandares de calidad; también
se efectla e analisis de rentabilidad (Ministerio de Economia y Finanzas, s.f.)

3. Ejecucidn: esta etapa comprende la elaboracion del expediente técnico o
documento equivalente y la ejecucién fisica de las inversiones. Ademas, se
emplean labores de seguimiento y financiamiento a través del Sistema de
Seguimiento de Inversiones (SIS) (Portal de Ministerio de Economia y Finanzas,
s.f.)

4. Funcionamiento: se realiza en reporte del estado de los activos. Asi también, se

programa el gasto para los fines de operacion y mantenimiento, finalmente se
produce la evaluacién expost de los proyectos de inversion. (Portal del Gobierno
del Peru, s.f)

No obstante, este nuevo sistema aln esta concretizandose y no existe abundante
literatura, razén por la cual, hemos optado por el anterior Sistema Nacional de
Inversion Publica, donde se detalla mejor el componente social de los proyectos
de inversion publico, esto quiere decir que el juez deberd tomar en cuenta la
elaboracion de perfil de dicho proyecto a fin de comprender la necesidad publica,
beneficiarios, riesgos, causas, consecuencias y alternativas de solucion frente a tal

problema.
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Por otro lado, no descartamos que se opte por el Invierte.pe, donde sugerimos que
la etapa 1 y 2 contienen los componentes sociales de los proyectos de inversion
publica.
3.3.4 CRITERIO RELATIVO A LA VULNERACION DEL CONTENIDO ESENCIAL
Si bien no existe normatividad que reconozca la afectacion de derecho
fundamentales por corrupcion, lo cierto es que existen teorias que refuerzan nuestra

postura, como es la TEORIA BASADA EN LOS ACTOS DE CORRUPCION COMO

VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS, UNA ARGUMENTACION

DESDE LA TEORIA DEL DISCURSO RACIONAL DE ROBERT ALEXY, donde

se demostrd que todos actos de corrupcion vulneran derechos fundamentales, como los
derechos a la igualdad y no discriminacion, derechos econémicos sociales y culturales en
cada caso en concreto, ademas de los principios del gobernanza y buen gobierno. Esta
convincente postura la hemos desarrollado en el capitulo I1.

Por otro lado, hemos complementado con la TEORIA DE AFECTACION DE

LA DERECHO A LA EDUCACION POR CORRUPCION, sostenida por la

DEFENSORIA DEL PUEBLO, donde se argumenta que este derecho es afectado
cuando no se cumplen sus caracteristicas esenciales o contenido protegido, a nivel
constitucional.

La ex Relatora Especial para el Derecho a la Educacion de las Naciones Unidas
Katarina Tomasevki indica que, la satisfaccion y realizacion de este derecho, se tiene que
cumplir con las cuatro caracteristicas simultaneamente, entre ellas (disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad). Son estas caracteristicas las que son

tomadas en cuenta para medir debidamente la implementacion de servicios educativos,
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puesto que, este servicio y las obras de infraestructura pueden estar afectadas por actos
de corrupcién; asi, las autoridades pueden distorsionar los precios, las caracteristicas de
los proyectos, lo que se desencadena en que la calidad del servicio sea deficiente. Las
caracteristicas arriba enunciadas se pueden ver afectadas de sobremanera de distintos
modos, dado que, pueden exponer distintos actos de corrupcién en los servicios y obras
publicas. Por ultimo, en el Informe N° 147 la Defensoria del Pueblo, ha concluido que el
derecho a la educacion puede verse afectado en su contenido esencial, de la siguiente

manera.

3.3.4.1 AFECTACION DE LA DISPONIBILIDAD Y ACCESIBILIDAD

Esto sucede, cuando se desvia una partida presupuestaria para la construccion de
instituciones educativas, bibliotecas o implementacién de servicios tecnoldgicos, se
afecta el contenido de la educacién e su dimensién de acceso y de disponibilidad, puesto
que, los nifios se quedan sin escuelas donde estudiar, y los mas afectados siempre quienes
provienen de lugares menos favorecidos o alejadas a las zonas centro del pais, asimismo
no permite que los estudiantes cuenten con todos los servicios requeridos para una
educacién de calidad; razén por la cual no podemos exigir que nuestros estudiantes
puedan desarrollar integralmente sus capacidades educativas. Esta situacién se puede
producir a nivel de ministerio o a nivel de DRE (Direcciones Regionales Educativas).

En el caso de la accesibilidad, se produce cuando por ejemplo se vende examenes
para e ingreso a universidades o institutos, es decir facilita el ingreso de estudiantes que
no estan en dGptimas condiciones cognoscitivas y dificulta a aquellos que si las tienen.
También se puede evidenciar cuando se venden textos escolares que deben ser

distribuidos de forma gratuita.
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b. AFECTACION DE LA ACEPTABILIDAD

Un ejemplo de la afectacion a la calidad educativa es el pago a los profesores para
que estos aprueben a los alumnos en los examenes, puesto que, como sabemos, los
sistemas de evaluacién se han impuesto a fin de que se garantice una mejor educacién
para los alumnos, a través de la meritocracia, otro escenario donde también podemos
observar dicha afectacion, se produce cuando se contrata 0 nombra docentes que no estan
capacitados, es decir no se siguen criterios objetivos para la ejecucion de este tipo de
procesos.

Otra situacion similar se relaciona con el dictado de clases particulares que
algunos docentes realizan, es decir se convierte en una educacion paralela a la educacién
béasica gratuita brindada por el Estado. También se evidencia cuando la calidad educativa
se ve afectada cuando la institucion educativa inicia su proceso de acreditacion, donde se
Ilega hasta el extremo de privatizar la institucion educativa, lo que permite que los centros
educativos que no son calificados se acrediten y obtengan titulos mediante pagos ilicitos.

Estas situaciones son formas de corrupcién en el sector educativo y cémo se
vulnera el contenido esencial el sector educativo. La Defensoria del Pueblo (2007, p. 36)

resume lo que hemos descrito en las lineas precedentes, mediante el siguiente cuadro:

DIMENSION ACTO DE | NIVEL DEL SECTOR

DEL DERECHO CORRUPCION EDUCATIVO
AFECTADOS

Disponibilidad Desviacion de Gobierno nacional,

fondos de la partida | regional o local
presupuestaria para

Derecho a la construccion de
la escuelas publicas
educacion | Accesibilidad Cobros indebidos Escuela

para matricularse en
una escuela publica
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Calidad Profesores exigen Escuela
pagos a los alumnos
para aprobarlos en
los exdmenes

En suma, como podemos visualizar el derecho a la educacion posee dimensiones
que forman parte de su contenido esencial segun la interpretacion que se da a nivel
internacional, este contenido esencial puede verse afectado mediante actos de corrupcion.
En este sentido, los delitos contra la administracion pablica no solo pueden afectar al
Estado como, sino por el contrario su radio de afectacion es cada vez mas amplio como
lo podemos visualizar en las lineas precedentes. Los estudiantes, pueden ver afectados
sus derechos mediante actos de corrupcion, toda vez que no se le permite disponer ni

acceder al mismo, lo cual provoca una educacion deficiente y de mala calidad.
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3.4. CUADRO RESUMEN DE LOS CRITERIOS PROPUESTOS

CRITERIOS PARA DETERMINAR EL DANO EXTRAPATRIMONIAL POR AFECTACION

AL CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION

Criterio 1 Tipo de contratacion
Valor Licitacion publica
referencial Concurso publico
De los bienes, Adjudicacion simplificada
servicios y Contratacion directa
obras Comparacion de precios
publicas Subasta inversa electrénica
Seleccidén de consultores individuales
Criterio 2 Clasificacion del sujeto
Posicion del Funcionarios publico
imputado en Directivo publico
la entidad Servidor civil de carrera
afectada Servidor de actividades complementarias
Servidor de confianza
Criterio 3 Fases de la Pre inversion
componente inversion con
social del el SNIP
proyecto de Fases en el Programacion Formulacion y evaluacion
inversion sistema de multianual de
publica INVIERTE.PE | inversiones
Criterio 4 Contenido Accesibilidad | Disponibilidad | Aceptabilidad | Adaptabilidad
Vulneracion | esencial
del derecho | (Aplicacién de
fundamental | teoria sobre el
a la educacion | Discurso
Racional de
Robert Alexy y
la Defensoria
del Pueblo).
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3.5. SENTENCIAS ANALIZADAS

NUMERO DE EXPEDIENTE

239-2013-2505-JR-PE

1. ENTIDAD AGRAVIADA
Estado - Institucion Educativa Erasmo Roca

2. ACTORCIVIL
Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada de Santa

3. IMPUTADO
Augusto Guillermo Chi Anicama

4. DELITO
Peculado por apropiacion

5. MARCO FACTICO
El imputado Augusto Guillermo Chi Anicama en su condicion de director de la Institucion
Educativa Erasmo Roca se habria apropiado de la suma de s/. 5, 141.90 soles, monto que
habria recibido por el concepto del Programa de Mantenimiento Escolar 2011. No obstante,
el monto recibido fue de s/. 8, 403.01, el cual se le habria depositado en su cuenta del Banco
de la Nacion el dia 17 de mayo de 2011. Este monto habria sido retirado en las fechas de
18 y 30 de mayo del afio 2011. Posteriormente, procedio a llenar el Formato N° 02,
Declaracion de gasto programa de mantenimientos de locales escolares, en el cual detalld
servicios no realizados. Apropiandose del monto de s/. 5, 141.90 soles; dicha conducta se

subsume en el delito de peculado.
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6. PENA IMPUESTA
Cuatro afos equivalentes a 54 meses
Consecuencia accesoria: pena de inhabilitacion por el mismo tiempo de la condena.
7. DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL
Monto de S/.6, 141.90 en doce cuotas de s/. 511.83 soles, bajo apercibimiento de lo
regulado en articulo 59 del Codigo Penal.
Criterios para cuantificar la reparacion civil:
- Capacidad econdmica suficiente del imputado para cumplir la obligacion
- Magnitud del dafio a la imagen de la administracién publica

- Atrticulo 468 y ss.
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NUMERO DE EXPEDIENTE:

82-2013-2501-JR-PE-06

1. ENTIDAD AGRAVIADA
Municipalidad Provincial de Huarmey
2. ACTOR CIVIL
Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa.
3. IMPUTADO
Miguel Angel Paucar Solérzano y otros
4. DELITO

Peculado por apropiacion

5. MARCO FACTICO

Se imputa a Luis Enrique Gonzéles Robles (Gerente de Promocién de Econémico Social),
Miguel Angel Paucar Soldrzano (Gerente de Logistica y Control Patrimonial) haberse
apropiado de dinero del Estado simulando contratar a Panfila Neceta Sanchez Toledo para
que realice el “Proyecto de plan provincial de fomento de lectura”, a pesar que, en enero
de 2013, se conocia que no existia disponibilidad presupuestal para ejecutar el proyecto.

En estas circunstancias, con fecha 03 de abril de 2010, Panfila Sdnchez Toledo se inscribid
en SUNAT para emitir recibos por honorarios, y asi se emita la orden de servicio N° 0552
de fecha 13/04/2010. No obstante, con fecha 08 de enero de 2010 el citado plan ya sido
realizado por Hebert Ocafia Granados. Este plan el cual estaria a cargo de la Municipalidad

Provincial de Huarmey (en adelante, MPH) y tendria un costo de S/. 64, 797.00 soles, sin
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embargo, fue rechazado por no contar con disponibilidad presupuestal, informando esta

situacion mediante MEMORANDUM N° 013-2010-MPH-GPPRI de fecha 19 de enero de

2010, en el cual el Gerente de Planeamiento Presupuesto racionalizacion e informaética

indico que no se cuenta con disponibilidad presupuestal.

Ahora bien, con fecha 06 de abril el Gerente de Promocion Econdémica y Social Luis

Gonzales Robles, efectud el requerimiento N° 109-2010-GPEyYS-MPH solicitando a Walter

Tovar Chumpitaz Gerente de la Oficina de Administracion de la MPH el “SERVICIO

PARA LA ELABORACION DE UN PROYECTO O PLAN PROVINCIAL DE

FOMENTO A LA LECTURA?”, para ejecutar dicho servicio se contrato a la sefiora Panfila

Nececeta Sanchez Toledo, asi, se emitio la orden de servicio N° 0552 de fecha 13/04/2010,

firmado por el Sub Gerente de Logistica y del Area usuaria; luego, Neceta Sanchez emiti6

el informe N° 02-2010PNST a la oficina de Promocién Econdémica y Social donde indica

todos los labores realizados en la elaboracion de dicho plan, por el monto ascendiente a

S/.8, 000.00 soles y mediante MEMORANDO N°426-2010-GPEyS-MPH emitido el 13 de

abril de 2010, el ser Gerente de Promocion Econémico y Social emitié conformidad del

servicio al Gerente de Administracion Edwin Walter Tovar Chumpitaz, quien emite la

orden de pago N° 11592 de fecha 15 de abril de 2010.
6. PENA IMPUESTA
e Miguel Angel Paucar Sol6rzano: tres afios con seis meses, suspendida por tres afios.
e Luis Enrique Gonzales Robles: tres afios con seis meses, suspendida por tres afios

e Panfila Neceta Sanchez Toledo: dos afios con seis meses, suspendida por dos afios
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7. DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL
- S/.18, 000 soles en 9 meses, bajo apercibimiento del aplicarse el articulo 59 del Codigo
Penal.

- Inhabilitacion por el tiempo de la condena. (incisos 1y 2 del art. 36 del Codigo Penal)

Criterios para cuantificar la reparacion civil
- Capacidad econémica real y efectiva de los imputados

- La magnitud del dafio a la imagen de la administracion publica.
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NUMERO DE EXPEDIENTE:

N° 01018-2011-0-2501-JR-PE-03

1.ENTIDAD AGRAVIADA

Estado - Unidad de Gestion Educativa Local (UGEL) — Santa

2.ACTOR CIVIL

Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa

3.IMPUTADO

- Mariano Teodoro Sanchez
- Carlos Andrés Patricio Colonia

- Julissa Ysabel Soplopuco Valderrama

4.DELITO

Peculado por apropiacion

5.MARCO FACTICO

La Unidad de Gestion Educativa Local (UGEL) — Santa formul6 denuncia en contra de
varios directores de diferentes centros educativos, por haberse apropiado de sendas sumas
dinerarias depositadas a cuentas de ahorro, lo cual habria sido destinado para la remodelacién
de la infraestructura mobiliario educativo en el afio 2009, donde los mencionados servidores
no habrian cumplido con rendir cuentas de los gastos efectuados en torno a lo dispuesto
Directiva N°002—2009 — ME/VGMI.

Asi, el dinero fue recibido en 3 primeros del afio 2009 para el mantenimiento de aulas que

las Instituciones Educativas que tenian a su cargo. Siendo que, hasta la fecha del mes de
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mayo de 2012 no se tenia informe correspondiente, a pesar que el descargo debid haberse
realizado en agosto de 20009.
e Mariano Teodoro Sanchez, en su condicion de director de la Institucion Educativa
N° 88239, se le acusa de haberse apropiado de la suma de s/ 12, 100. 00
e Carlos Andrés Patricio Colonia, en su condicion de director de la Institucion
Educativa 88057 “San Lorenzo Martir”, se le acusa de haberse apropiado de la suma
de s/ 14, 400.00
e Julissa Ysabel Soplopuco Valderrama, en su condicion de directora de la Institucion
Educativa N° 88258 se le acusa de haberse apropiado la suma de s/. 4, 500.00
Richer Persi Rojas Ulloa, en su condicion de director de la Institucion Educativa 88082 se
le acusa de haberse apropiado la suma de s/. 5, 500.00
6.PENA IMPUESTA
Cuatro afios de pena privativa de la libertad suspendida
7.DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL
El monto impuesto fue la suma de s/. 12, 100.00 por concepto de lo indebidamente
apropiado en el plazo de 12 meses, a razén de s/. 1, 300.00 cada fin de mes y la ultima

cuota de s/. 800.00, asi como también la suma de s/. 3, 000.00.

Criterios empleados para la reparacion civil:
- Lasala empled los articulos 93 y 101 del Codigo Penal.

- Articulo 1985 del Cadigo Civil.
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NUMERO DE EXPEDIENTE:

1074-2014-34-2501-34-2501-JR-PE-02 (SENTENCIA DE CONCLUSION
ANTICIPADA)

1. ENTIDAD AGRAVIADA
Institucion Educativa N° 88218 de Tangay Medio del Distrito de Nuevo Chimbote
2. ACTOR CIVIL
Procuraduria Publica Descentralizada del Santa
3. IMPUTADO
Edgardo Gario Bueza Quifiones
4. DELITO
Peculado doloso
5. MARCO FACTICO
Se acusa a la persona de Edgardo Gario Bueza Quifiones ser el autor del delito de peculado cuando
se desempefiaba como director de la Institucion Educativa N° 88218 de Tangay Medio del Distrito
de Nuevo Chimbote se apropio6 de la suma de s/. 2373.10 soles dinero que habria formado parte
del mantenimiento escolar 2011, el cual le fue depositado en su cuenta personal del banco de la
nacion ascendiente a s/. 6, 300.00 soles. Este dinero debi6 ser sustentado en su formato dos —
declaracion de gastos-, sin embargo, no se efectud, por lo cual se apropioé de s/. 2, 327.10,
especificamente en los rubros que no se habia realizado, como es la reparacion de puertas con
mano de obra a un monto de s/. 732.00 soles, cambio de lunas por s/. 540.00, limpieza de cisterna
y tanque elevado, reparacion de mobiliario en un monto de s/. 325.00 soles, el estante que no se
encontrd, este por la suma de s/. 390.00 soles. Todo ello ascendiente a s/. 2, 327.10 soles, dinero

que habria sido apropiado por el imputado.
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6. PENA IMPUESTA

Dos afios de pena privativa de libertad suspendida por el periodo de un afio, cumpliendo una serie
de conductas, bajo apercibimiento de aplicarse el articulo 59 inciso 3 del Cdédigo Penal; ademas
de un afio de inhabilitacion.

7. DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL

El monto impuesto S/. 4, 500.00, los cuales deben ser canceladas en 09 cuotas de s/ 500 soles. No

se fijaron criterios que justifiquen esta reparacion.
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NUMERO DE EXPEDIENTE N°

02509-2016-29-2501-JR-PE-06

ENTIDAD AGRAVIADA

Estado - Municipalidad Distrital de Pallasca
ACTOR CIVIL

Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa
IMPUTADO

Manuel Aparicio Huamayalli y Tonny Melvin Vivar Alvarez

DELITO
Peculado doloso

MARCO FACTICO

Se imputa a Manuel Aparicio Huamayalli en su condicion de alcalde de la Municipalidad
Distrital de Pallasca y Tony Melvin Vivar Alvarez en condicion de tesorero de la
municipalidad mencionada, se habrian apropiado de la suma ascendiente a s/. 76, 360.68
destinado a la ejecucion de obras de servicios higiénicos en las Instituciones Educativas
del Distrito de Pallasca.

Con fecha 27 de febrero de 2007, la Municipalidad Distrital de Pallasca firmé un convenio
con el Mindes (Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social) y Foncodes (Fondo de
Cooperacion y Desarrollo Social), instituciones que le trasfirieron la suma de s/. 199,
022.00 soles, a fin de ser destinados para la construccion y mejoramiento de los servicios
higienicos, de las instituciones educativas: 1) I.E. N°88165 — Shindol, 2) I.E. Sector

Culcubamba, 3) I.LE. N° 85387, 4) I.E. 88169-Llaymucha, 5) I.E. 88166 - Pacha 6) I.E.
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88202 —Huachayllu. No obstante, solo emplearon la suma de s/. 121.291.00; siendo la
diferencia de s/. 76, 360.68 no fue destinada para los fines que estaba previsto; dado que,
de este monto, la suma de s/. 39, 200.00 se destiné para el pago de planillas de obreros,
dietas de regidores, pago a personal y pago al alcalde; ahora, el restante de 37, 160.68 se
desconoce el destino, dado que no se rindio cuentas de dicho dinero.

PENA IMPUESTA

- Manuel Aparicio Rafaile Huamayalli: Tres afios de pena privativa de libertad, suspendida
por dos afios.

- Tonny Melvin Vivar Alvarez: cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida
por dos afios.

- Ambos deben cumplir las reglas de conducta, siendo una de ellas reparar el dafio
ocasionado en la suma de s/. 96, 360.68, en el plazo de un afio mediante cuotas de s/. 8,
030.56 mensuales, todo ello bajo apercibimiento de aplicarse el inciso 3 de articulo 59
del Codigo Penal.

- Inhabilitaciéon de un afio y seis meses para obtener mandato, cargo, empleo o0 comision
de carécter publico conforme al articulo 426° en concordancia con el articulo 36° inciso

2 del Cddigo Penal.

DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL
Se fija la suma s/. 96, 360.68 en el plazo de un afio y de carécter solidario.

CRITERIOS EMPLEADOS:
- El proceso penal se rige por la pretension penal y civil, por ende, su objeto es doble,

segun el articulo 92 de Codigo Penal.
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El objeto civil se regula por los articulos 11 al 15 del Cdédigo Procesal Penal y en los
articulos 92 al 101 del Cddigo Penal, siendo que este Gltimo articulo nos remite a las
reglas del Cddigo Civil y Cadigo Procesal Civil.

Se ha producido Dafio al funcionamiento y prestigio de la Administracion publica por
la apropiacion y malversacion del fondo respecto al monto de s/. 76, 360.68; destinado
para la construccion y mejoramiento de los servicios higiénicos de las instituciones
educativas.

Este dafio se configura como dafio moral, por lo que el actor civil ha solicitado la suma
de s/. 20,000.00 por dicho concepto.

En consecuencia, se hace una sumatoria de s/. 96, 360.68. es prudencial y proporcional

al dafio ocasionado.
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NUMERO DE EXPEDIENTE:

6287-2010 (SENTENCIA DE CONCLUSION ANTICIPADA)

1. ENTIDAD AGRAVIADA
Estado - FONCODES

2. ACTOR CIVIL
Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa

3. IMPUTADO
Apolonio Gregorio Ponce Quezada

4. DELITO
Peculado culposo

5. MARCO FACTICO
Se imputa a Apolonio Gregorio Ponce Quezada, fiscal del Nucleo Ejecutor del Proyecto
Denominado “Aulas de Huarirca” Convenio N° 2520050050-FONCODES, habria
permitido que sus coprocesados Eloy de la Cruz Alejos y Mauro Antonio Nafiez Romero,
la sustraccion de caudales y efectos que iban a ser destinados para la construccion de estas
aulas, dado que no fiscalizé el empleo de dichos fondos, asi como el término de las referidas
aulas. A pesar que se habria dispuesto todo el presupuesto, no obstante, la obra no se
concluyo segun el convenio; ademas, de presentar ciertas deficiencias, de lo que se pudo
colegir que no se invirtid el integro de lo presupuestado.

6. PENA IMPUESTA
- Dos afos de pena privativa de libertad suspendida por un afo, bajo ciertas reglas de

conducta, siendo una de ellas el pago de la reparacion civil; bajo apercibimiento de
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articulo 59 del Cddigo Penal o dispuesto en el articulo 60 del mismo Codigo, en caso
de cometer nuevo delito cuya pena sea superior a tres afios. Inhabilitacion de un afio
para ejercer mandato, cargo o empleo o comision de carécter publica.

7. DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL

- Lasumades/. 1, 000, 00 soles.

Criterios empleados:

- Acuerdo Plenario N° 05-2008/CJ-116 de 198 de julio de 2008, en los casos de
conclusidn anticipada si en los debates no se ha cuestionado la reparacion civil, fijada
en acusacion, el Tribunal solo a la cantidad acortada, no podra modificarla en su alcance
0 dmbito y magnitud.

- Lareparacion civil esta vinculada con la restitucion del bien, si no es posible al pago
de su valor e indemnizacién por dafios y perjuicios (Art. 92 del Codigo Penal); dado
que se garantiza la satisfaccién de proteccion publica.

- Lareparacion civil se rige por el principio de dafio causado, y, por unidad procesa civil
y penal, se va a proteger el bien juridico en su totalidad y no debe fijarse en forma
genérica, sino que es necesario individualizarla, y determinarla, en forma prudencial y
proporcional a la entidad del dafio. (Exp. 05-2002, sentencia de la Sala Penal Especial,

fundamento 226)
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NUMERO DE EXPEDIENTE

69-2014- 0-2503-JR-PE-01

1. ENTIDAD AGRAVIADA
Estado - I.E. N° 1591 del Centro Poblado Huifia
2. ACTOR CIVIL
Procuraduria Publica Descentralizada del Santa
3. IMPUTADO
- Héctor Johan Montes Huerta
- Mario Arturo Vélez Ortiz
4. DELITO
Peculado doloso
5. MARCO FACTICO
Héctor Johan Montes Huerta(Sub Gerente de Administracién) y Mario Arturo Vélez Ortiz
(tramitador de documentos), servidores de la Municipalidad Provincial de Huarmey, con
fecha 20 de julio de 2009 se apropiaron parcialmente de un monto ascendiente a diez mil
ochocientos nuevos soles, dinero presupuestado por la comuna municipal, por concepto del
expediente técnico de la obra “Mejoramiento del Servicio Educativo de la .LE. N° 1591 del
Centro Poblado Huifia- Huarmey — Ancash, para este acto se agenciaron de otros
funcionarios de la municipalidad. Esta apropiacion se dio en el marco de acciones
concertadas para que se pague el monto indicado a Mario Arturo Vélez Ortiz. Estas
acciones fueron: Anulacion de un cheque a nombre de Juan Alberto Calle Saavedra,

realizacion de un procedimiento distinto a la entrega de un nuevo cheque cuando se
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comunica su pérdida y finalmente, el pago a una persona no autorizada, en reemplazo de

Juan Alberto Saavedra Calle, quien inicialmente elaboré el expediente, por ende, debia de

efectuérsele el pago, situacion que no se produjo. Por Gltimo, este dinero fue distribuido

entre los acusados, como firmo Mario Arturo Vélez Ortiz.

6. PENA IMPUESTA

Héctor Johan Montes Huerta y Mario Arturo Vélez Ortiz a cuatro afios de pena privativa

de la libertad, suspendida por el plazo de tres afios, bajo ciertas reglas de conducta, entre

ellas pagar el monto de reparacion civil y devolver el monto apropiado, todo ello

apercibimiento de aplicarse el inciso del articulo 59 del Cddigo Civil. Ademas de

inhabilitacion por el plazo de cuatro afios, conforme al articulo 36 inciso 1y 2 del Codigo

Penal, a fin de que no pueda ejercer mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico.

7. DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL

- Cinco mil soles, sin perjuicio de devolver los diez mil ochocientos, ilicitamente
apropiados; lo que hace un total de s/. 15, 800.00 soles

Criterios empleados:

- Articulos 92 y 93 del Cddigo Penal.

- Fundamento 6 del Acuerdo plenario N° 06 — 2006/CJ-116 (trece de octubre de 2006)

- El proceso penal se sujetara a las reglas de Cédigo de Procedimientos Penales, respecto
a la acumulacién de pretensiones civil como penal. Por su parte, el Codigo Penal
establecer en su articulo 92, establece también el doble objetivo en el proceso penal. Es
asi que, a victima si bien no tiene el deber establecer una pena, pero si el derecho de

que se le reparen sus derechos por los dafios ocasionados; por ende, el proceso penal
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va a salvaguardar a la victima y asegurar que sus derechos sean reparados, por ocasion

de delito perpetrado. En ese sentido, el Estado no puede dejarsele sin proteccion.

I1l. MATERIALES Y METODOS
3.1. TIPO DE INVESTIGACION

Esta investigacion segun aplicabilidad o propésitos, es basica. Debido a que, en la
investigacién solo propondrén criterios que permitan al juez penal cuantificar la reparacion civil
en delitos de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas. Por su parte, Tamayo
(2003) sobre este tipo de investigacion, indica que parte de formulaciones hipotéticas a fin de

encontrar generalizaciones o principios, sirviendo como base tedrica para investigaciones futuras.

Por otro lado, segun naturaleza o profundidad es descriptiva; toda vez que analizo los
diferentes pronunciamientos de los jueces penales al momento de imponer la reparacién civil por
el delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas. Nos indica Tamayo (2003)
que investigacion describe y analiza los procesos fenomenologicos de un individuo o grupo social

basandose en conclusiones dominantes sobre sus comportamientos en el presente.

Ahora bien, segin su enfoque es cualitativa, toda vez que la presente investigacion se
oriento6 al analisis reflexivo de las sentencias condenatorias por el delito de peculado, que hayan
tenido lugar en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas, de esta manera se podra conocer
cémo los jueces resuelven sobre la reparacion civil en estos casos, asimismo, mediante las
encuestas que se aplicaran se conocera especificamente el sustento que emplean los operadores de
justicia en la reparacion civil en el tépico que no ocupar. Hernandez y otros (2014), nos manifiesta:
“este tipo de investigacion utiliza la recoleccion y andlisis de los datos para afinar las preguntas de

investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion” (p. 7).
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3.2. METODOS DE INVESTIGACION

3.2.1 METODOS GENERALES DE LA INVESTIGACION
A. DESCRIPTIVO
Esta investigacion describi6 el sistema de determinacion de la reparacion civil por parte de

los jueces en los casos de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas.

B. INDUCTIVO
En la presente investigacion se analizo casos especificos, durante el periodo 2017, respecto
a la reparacion civil impuesta por la comision de los delitos de peculado en perjuicio de

Instituciones Educativas Publicas.

3.2.2. METODOS INVESTIGACION JURIDICA
A. METODO FUNCIONAL
La presente investigacion parte desde el analisis de una problematica social referida a la
afectacion del derecho fundamental a la educacion por el delito de peculado en perjuicio de

Instituciones Educativas Publicas.

3.2.3. METODOS DE INTERPRETACION JURIDICA
A. RATIO LEGIS
También conocido como “Método Logico” por tratarse de un método de investigacion que
busca mas alla de la interpretacion del texto normativo, busca la razon de ser de la ley a interpretar

¢Cual es la razdn para que se haya creado esta norma?

En nuestro trabajo se aplicd este método de interpretacién a las normas que tengan

implicancia con nuestro tema de analisis, a la vez, preguntdndonos porque nuestro sistema penal
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reconoce la figura de la reparacion civil sin considerar criterios de cuantificacion de aplicacion en

los diversos casos.

B. SISTEMATICO
Este método interpreta la norma basado en los mismos conceptos del mismo texto
normativo, interpretdndolo bajo una misma relacion de ideas donde todos los preceptos de un

mismo cuerpo normativo se complementan sistematicamente.

En nuestro proyecto hemos aplicado este método de interpretacion juridica respecto a la
figura de la reparacién civil, dado que hemos analizado la tipificacion de esta figura en todo nuestro

cuerpo normativo en materia penal y su aplicabilidad.

C. TELEOLOGICO
Este tipo de interpretacion se basa interpretar la finalidad de la norma, el objetivo y/o
motivo al que se direcciona a resolver dicho precepto. Se analizé la reparacion civil, el delito de
peculado, el derecho a la educacion, regulados en sus cuerpos normativos pertinentes a fin de
comprender su finalidad y buscar si existe criterio alguno que lo componga para su cuantificacion

en su aplicacion.

3.3. DISENO DE LA INVESTIGACION

Tiene un disefio de investigacion - accién, ya que la finalidad de esta investigacion es
comprender, resolver problematicas de una comunidad, grupo, organizacion, etc. (Hernandez,
2014). Es asi que, se pretende solucionar los vacios en cuanto momento a la cuantificacion y
determinacion judicial de la reparacion civil por el delito de peculado en Instituciones Educativas

Publicas, sobre todo cuando afecte el derecho fundamental a la educacion.
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En cuanto al disefio de investigacion juridica fue propositivo, Aranzamendi (2015), refiere
que este disefio analiza los vacios de las corrientes tedricas con miras a resolver problemas
juridicos, es asi que con el presente trabajo se desarroll6 un conjunto de criterios que permitiran al
juez penal cuantificar el dafio de forma razonable y proporcional al momento de pronunciarse
respecto a la reparacion civil en casos de peculado cuando haya afectado instituciones educativas

publicas.

3.4. POBLACION MUESTRAL
Hernandez, R y otros (2014) refiere que “es un subgrupo de la poblacién o universo que se
utiliza por economia de tiempo y recursos. Implica definir la unidad de muestreo y de analisis,

requiere delimitar la poblacidon para generalizar resultados y establecer parametros” (p. 170).

Por lo que, emplearemos muestras por conveniencia, dado que es a la que tenemos a acceso

y disponibilidad. (Hernandez, 2014).

Siete sentencias condenatorias por la comisién del delito de peculado obtenidas de la
Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa, durante el periodo 2017, estas

fueron:

1. Expediente N° 02509-2016-29-2501-JR-PE-06
2. Expediente N° 01018-2011-0-2501-JR-PE-03
3. Expediente N° 0069-2014-0-2503-JR-PE-01
4. Expediente N° 1074-2014-34-2501-JR-PE-02
5. Expediente N° 0082-2013-2501-JR-PE-06

6. Expediente N° 0239-2013-0-2505-JR-PE-06

7. Expediente N° 6278-2010
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3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

3.5.1. TECNICAS
A. ENTREVISTA
Considerada una fuente primaria, esta técnica se basa en una relacion directa entre el
investigador y el sujeto entrevistado, que pueden ser los operadores del derecho. En suma, “permite
conocer las experiencias y puntos de vista que tienen sobre la materia problematica”
(Aranzamendi, L., 2015, p. 126). Es asi que, gracias a esta técnica se logro recabar la experiencia
directa de quienes forman parte del proceso educativo en aquellas instituciones agraviadas por el

delito de peculado.

B. ESTUDIO DE CASOS
Esta técnica permitié “analizar un hecho concreto que tenga relevancia juridica vinculada
a una persona, grupo social, una o varias sentencias, expedientes o textos, litigantes, etc.”
(Aranzamendi, L., 2015, p. 129). Por lo tanto, el analisis de las sentencias nos brind6 el contexto
exacto de todo el proceso penal llevado a cabo. Ello permitié determinar si el dafio irrogado se

condice con la reparacién impuesta a los funcionarios o servidores.

C. ANALISIS DOCUMENTAL
“Considerada dentro de las fuentes secundarias, esta técnica consiste en la recoleccion de
datos existentes en documentos, libros e investigaciones realizadas con anterioridad, sirviendo
como antecedentes y base de la investigacion” (Cerda, H., 1991, p. 321). Esta técnica
complementaria permitié que se corrobore la informacién -obtenida de fuentes primarias- con lo

que se documenta en los textos que van a nutrir tedricamente la investigacion.
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3.5.2. INSTRUMENTOS
A. GUIADE ENTREVISTA
Este instrumento se aplicé a los jueces y abogados de la procuraduria, como parte
procesales, en los expedientes judiciales que hemos extraido como muestra en la presente
investigacion, todo ello con la finalidad de corroborar sus conocimientos relativos a los elementos
responsabilidad civil y la reparacion en el proceso penal. Asimismo, se consultd informacion
concerniente al criterio empleado para la reparacion civil en los delitos de peculado, cuando la

entidad agraviada es una institucion educativa.

D. GUIA DE ESTUDIO DE CASO
Se empled para estudiar sistematicamente siete sentencias por la comision del delito de
peculado que haya tenido como agraviada una institucion educativa, estas sentencias fueron
obtenidas de la Procuraduria Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa, durante el afio
2017 Siendo asi, se extraera los componentes esenciales y contexto de las sentencias, que van a
servir de base a nuestra investigacion. Estos datos luego de un proceso de analisis se presentaran

como resultados en el trabajo final.

C. GUIA ANALISIS DOCUMENTAL
Se aplicé con la finalidad de recopilar informacion detallada de los pronunciamientos
jurisprudenciales, legislacion actualizada y las tendencias doctrinarias. Todo ello con la finalidad
que, sirvan como antecedente y basamento tedrico en la presente investigacién, asimismo estos
datos seran vinculados con la informacion obtenida de fuente primaria, en funcion de los objetivos

planteados.
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3.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
3.6.1. CORTE Y CLASIFICACION

Esta técnica consiste en extraer segmentos que son esenciales para el planteamiento de
problema para posteriormente unirlos como conceptos, todo ello con el objetivo de escoger los

maés importantes para el trabajo de investigacion.

En ese sentido, la presente investigacion empled la técnica en mencion dada la amplitud
del problema de investigacion. En una primera fase hemos tratado la responsabilidad civil
extracontractual derivada de la comision del delito donde analizaremos sus elementos. Luego, la
reparacion civil propiamente dicha, donde escogimos tdépicos vinculados a los antecedentes,
nocion, teorias, teorias de la naturaleza juridica, regulacion en Codigo Civil y Cddigo Penal,

finalmente la reparacion en el derecho extranjero.

En una segunda fase hemos analizado la reparacién civil en procesos por delitos contra la
administracidn puablica, a fin de conocer los criterios doctrinarios y jurisprudenciales actuales que
vienen sustentando su determinacidn en un proceso penal. Posteriormente, nos hemos centrado en
el delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas, durante el periodo 2017.
Finalmente, luego de haber estudiado los componentes de la reparacion civil proponemos criterios

que permitan al juez penal imponerla en forma proporcional al dafio provocado.

3.6.2. LISTAS DE TERMINOS Y PALABRAS CLAVE EN CONTEXTO

Esta técnica permitid identificar las palabras o términos que se empleen con recurrencia,
sin embargo, no solo son unidades semanticas sino conceptos dotados de contenidos, los cuales se
irdn cuajando a medida que se repitan estas palabras. Esto permite que, los investigadores se logren

ubicar en el nucleo de categorias que se relacionan directamente al problema. Siendo asi, esta
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técnica sera utilizada en el presente proyecto, puesto que, nos permitird hallar las categorias

adecuadas al problema planteado.

La reparacion civil se configura como un universo infinito de conceptos, sin embargo,
hallar la repeticion de esta categoria nos va a permitir que no nos soslayamos del problema que
tenemos. Por consiguiente, la conceptualizacion de la “categoria” reparacion civil extrajo de la
entrevista a los magistrados, las sentencias penales, legislacion y doctrina que la estudia. Lo mismo

sucedera con la categoria del delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas.

3.6.3. METACODIFICACION

Esta técnica consiste en comprender el vinculo entre las categorias (hemos hecho alusién
en la técnica anterior) a fin de hallar nuevos temas. Asi tendremos un conjunto de unidades o datos
y un conjunto de categorias ya establecidas (Hernandez, R. y otros, 2014 p. 440). Por lo que, sera
rol de los investigadores preguntarse sobre la pertinencia y valencia de dichas categorias en la

investigacion.

Como se ve, esta técnica es de suma importancia para no perder la direccion de las
categorias ya seleccionadas y por qué no, considerar nuevas categorias que se vinculen al problema
planteado. Asi la informacion obtenida de sentencias, doctrina y legislacién permitié obtener un
conjunto de categorias, sin embargo, se debera evaluar si los temas generales se vinculan a las

categorias a los temas a tratar en el problema de la investigacion.

3.7. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS
La informacion doctrinaria fue recabada de la recopilacion bibliografica de libros, tesis,

articulos, monografias especializadas, que se encuentren en los repositorios de las universidades
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publicas y privadas. Asi como también, se obtuvo la informacion de bibliotecas personales

seleccionando celosamente los textos que van a ser utilizados utilizar en la investigacion.

De igual forma, haremos uso de las técnicas que hemos referenciado, como son: entrevista,
estudio de casos y analisis documental podremos comprender la casuistica que sera utilizada para
fines préacticos de la investigacion. Finalmente, se analizo la estructura normativa que regula a la

institucion juridica que vamos a estudiar.

Todo se realizd en aras de encontrar vacios que tentativamente estamos planteando y
argumentar con evidencia que no existen criterios especificos para reparar el dafio cuando se ha el
derecho fundamental a la educacion en las Instituciones Educativas Publicas por la comision del
delito de peculado, logrando de esta manera la corroboracion de nuestra hipotesis, a través del

cumplimiento de nuestros objetivos.
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IV. RESULTADOS

1. Legislacion penal no regula parametros para la cuantificacion y determinacion
judicial de la reparacion civil, no obstante, la legislacion civil le ha otorgado un
papel preponderante a la responsabilidad civil.

2. La doctrina nacional plantea criterios para la determinacion del dafio
extrapatrimonial, pero, aun no reflexiona sobre la afectacion del contenido esencial
del derecho fundamental a la educacibn como componente del dafio
extrapatrimonial.

3. Los acuerdos plenarios y recursos de nulidad analizados brindan criterios para la
determinacion de la reparacion civil, sin embargo, ninguno se vincula al contenido
esencial de afectacion de un derecho fundamental por actos de corrupcion.

4. En las sentencias analizadas, los jueces penales Unicamente indican el monto
reparatorio, sustentado en los articulos del Codigo Penal y Civil, sin embargo, no
analizan los elementos de la responsabilidad civil, lo cual se condice con las
pretensiones de los actores civiles, donde se limitan a mencionar los tipos de dafio.

5. EIl delito de peculado en su modalidad dolosa y culposa cuando tenga como
agraviada a las Instituciones Educativas Publicas, afecta el contenido esencial del
derecho fundamental a la educacién al no cumplirse simultaneamente sus
componentes fundamentales de este derecho, a causa de la comisién de este delito.

6. Conforme hemos detallado en el capitulo 111, en la busqueda efectuada no se existe
analisis que vincule a la reparacion civil con afectacion de derechos fundamentales,

puesto que, Unicamente los ordenamientos extranjeros han establecido que esta
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institucion se rige bajo los articulos de sus codigos adjetivos y sustantivos, como

en el caso peruano.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

DISCUSION N° 01

El Codigo Penal regula la reparacion civil en su capitulo | de su titulo V1, desde los articulos
92 al 101. Ahora bien, respecto a la naturaleza juridica de esta institucion existen posiciones
encontradas conforme hemos desarrollado en el presente estudio, no obstante, los
pronunciamientos de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional han zanjado dicha discusion,
afirmando que la reparacion civil es de naturaleza eminentemente civil, es decir se rige bajo las

reglas del Cédigo Civil, este sustento lo encontramos en el articulo 101 del Cddigo Penal.

Cabe acotar que, existe una diferencia entre indemnizacion por dafios y prejuicios y la
reparacion civil. La primera es eminentemente civil, por su parte la segunda, se establece mediante
un proceso penal de forma conjunta con la pena, segun el articulo 92. Sobre este punto, tenemos a

los siguientes autores:

Valverde e lkenara (2014), nos indican:

Es inevitable reconocer la existencia de algunas diferencias entre la reparacion civil y la
indemnizacidn, las cuales derivan principalmente de su regulacion. Mas alla de tales diferencias,
la primera se rige -en todo lo no regulado en el Codigo Penal- por la normativa civil aplicable a
las indemnizaciones. Asi lo reconoce el articulo 101 del Cddigo Penal, al disponer que la

reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes del Cadigo Civil.

En base a lo anterior, el otorgamiento de una reparacion civil deberia estar supeditado a la
verificacion de los elementos para que surja la obligacion de indemnizar en sede civil; por su parte,
nuestros jueces penales, no comparten tal afirmacion (...) tales funcionarios otorgan reparaciones

civiles automéaticamente ante la configuracion de un delito de peligro, sin siquiera evaluar si se
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cumplen los elementos para que surja la obligacién de indemnizar (y entre ellos, de manera

destacada, un dafio)

Conforme enuncian primigeniamente los autores, los jueces penales fijan las reparaciones
civiles fijadas de forma automatica a pedido de los actores civiles, sin considerar los elementos de
las responsabilidad civil, podriamos vincular esta postura al legislador, dado que Cédigo Penal se
hace un desarrollo mindsculo de esta institucion, toda vez que, no existe un contenido abundante
de la reparacion civil, dado que, solo cuenta con solo diez articulos que la regulan, lo cual dificulta

razonablemente la motivacion judicial.

Siendo que, en el articulo 92 del Cddigo Penal, se establece que, la reparacién se va a
determinar conjuntamente con la pena, lo que nos da una idea de que la reparacion esta sujeta a la
imposicion de una pena, sin embargo, el inciso 3 del articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, indica
que, ante una sentencia absolutoria o sobreseimiento, el 6rgano jurisdiccional puede pronunciarse

sobre la accidn civil, item que ha sido precisado en el Acuerdo Plenario 04-2019/CI1J-116.

Ahora bien, el Cdédigo Penal regula el contenido de la reparacion civil en el articulo 93,
estableciendo los siguientes elementos: a) la restitucion del bien o, si no es posible, el posible pago
de su valor y b) la indemnizacién de dafios y perjuicio. El primer elemento, es lo que se denomina
la reparacion in natura, quizé sea la forma antigua y sencilla de reparar, no obstante, existen casos
donde devolver un bien juridico nuevo, pueda que implique un enriguecimiento indebido por parte
de la victima en perjuicio del responsable civilmente, frente a tal escenario, Hurtado (2011), nos
indica que, es preferible la indemnizacion, puesto que, se pretende la compensacion del dafio a la

victima. Es en la indemnizacidn donde aprecian los efectos del dafio emergente y lucro cesante.
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Bringas (2009) nos refiere que si bien la reparacion posee un carécter preferente respecto
a diversas formas de reparacion —como la indemnizacion-, dado que es esta es la mas originaria,
sin embargo, existen otros autores que no concilian con esta afirmacion. Este autor nos indica que,
si bien el Codigo Penal parece inclinarse por la restitucion, esta solo tendra a lugar cuando el delito
asi lo permita. “No debe olvidarse que existen delitos en los cuales no es posible realizar ningiin

tipo de restitucion (p. 10)”.

Ahora bien, en el articulo 93 del Cédigo Penal, se nos indica que, sobre los bienes que
pueden ser objetos de restitucion, estos son los bienes muebles, todos aquellos que hayan sido
despojados a la victima (Bringas, 2009); en el presente estudio si se establece una restitucion de lo
indebidamente apropiado por parte del servidor o funcionario, al haber cometido el delito de
peculado doloso o culposo en agravio de las Instituciones Educativas Publicas. Sin embargo, el
autor Bringas (2009) nos indica que, cuando el bien sustraido es dinero debe entenderse como
indemnizacion y solo cuando se hallare en poder del responsable (o tercera persona a quien le ha
encargado el dinero), como restitucion. Es decir, si el dinero o bien fungible ha desaparecido o ha
sido consumido, la cantidad equivalente que se entregue debe ser considerada como

indemnizacién, no como restitucion. (p. 11)

Por otro lado, la indemnizacion por dafios y prejuicios se vincula mas a la vulneracion de
derechos no patrimoniales; esta figura es glosada también el articulo 93 del mismo cédigo
sustantivo, es mucho mas amplia, dado que busca reparar por los dafios a sus bienes, sino también
a la persona; esta institucion se cifie a las reglas del Codigo Civil, donde se pretende resarcir todos
los dafios causados, en este caso como conforma la reparacion civil, se tendra que resarcir el dafio

emergente, lucro cesante, dafio a la persona y dafio moral. Por ende, para la determinacion de la
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responsabilidad civil analizarse la concurrencia del hecho ilicito, el dafio causado, la relacion de

causalidad y factor de atribucion, conforme hemos desarrollado en el marco tedrico.

En este sentido Bringas (2009), nos indica que en muchas ocasiones cuando se fija la
reparacion civil en una sentencia condenatoria, no se realiza un adecuado andlisis de la

responsabilidad civil, conforme a los requisitos mencionados en el parrafo anterior.

Ahora bien, la determinacion de la reparacion civil se efectua facilmente cuando se
pretende cuantificar el dafio patrimonial, dado que se realiza de forma objetiva en razén de los
peritajes que dan como respuesta el perjuicio economico, esto se ha demostrado en la tesis “Prueba
pericial contable y delito de peculado doloso en sentencias de Juzgados Penales de Moquegua —
20177, de la autora Chipana (2017), donde efectivamente, nos ilustra acerca de la importancia del
informe pericial como medio de prueba para determinar el perjuicio patrimonial, sin embargo, deja
constancia que no es un elemento del tipo penal, no obstante en los procesos que no se ha ofrecido
como medio de prueba tal informa, se han emitido sentencias absolutorias, por insuficiencia

probatoria.

Conforme apreciamos, dicho valor que se asigna al dafio patrimonial es sumamente
determinable, toda vez que, el empleo de técnicas como el peritaje ilustran al juzgador de los dafios
causados, no obstante, “los dafios extrapatrimoniales no se presumen, y la determinacion de su
monto no se realiza de forma aproximada ni estd sujeta a especulaciones; por el contrario, su
determinacion debe realizarse en forma precisa, considerando los dafios probados en el proceso”

(Bringas, 2009, p. 21).

El problema proviene de la determinacion de los dafios extrapatrimoniales, dado que no

existen baremos que permitan medir los dafios inmateriales, sin embargos no pueden dejar de ser
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reparados, puesto que, no seria justo, es asi que, este dafio debe determinarse por parte de los
jueces, primando ciertos principios o criterios, como los que traemos como propuesta, que le

otorguen a la victima la mitigacién del dafio causado.
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DISCUSION N° 02

La doctrina ha sido clara en expresar que no existen criterios en el Cdodigo Penal para

cuantificar la reparacion civil, frente a ello se han planteado criterios para determinar el dafio

extrapatrimonial, aqui tenemos al civilista Espinoza (2014), el cual plantea tres criterios para

calcular el dafio extrapatrimonial en los delitos de corrupcion:

i)

Objetivos:

Se analiza la gravedad del ilicito cometido, la modalidad de su realizacién, la
eventual reiteracion y la medida de la ventaja conseguida por el dependiente infiel,
la entidad de las sumas indebidamente percibidas.

Subjetivos:

Se analiza la ubicacion del sujeto agente en la organizacién administrativa y su
capacidad de representar la administracion.

Sociales:

Se toma en cuenta la capacidad exponencial del ente, la relevancia de las funciones
desenvueltas, el impacto ocasionado al publico del ilicito, la difusion y el relieve
dado al ilicito, la afectacidon social del hecho, en relacion a los efectos negativos del
mismo, no sélo frente a los colegas del funcionario, sino también respecto a la
relacion de confianza, que es indispensable que exista entre administracion

financiera y contribuyentes

Ahora bien, esta propuesta ha sido recogida por la Procuraduria Publica Especializada en

Delitos de Corrupcion en el Manual De Criterios para la Determinacion de la Reparacion Civil,

cabe precisar que esta cumple el rol de actor civil en procesos por delitos cometidos contra la
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administracion publica. Segun esta propuesta, los actos de corrupcién dafian la imagen, honor e

identidad del Estado (PPEDC, 2018).

Este dafio sera cuantificado a través de tres criterios:

i) Criterios objetivos: se determina la gravedad del ilicito, la modalidad de realizacion
del delito, la reincidencia y ventaja conseguida por el funcionario.

ii) Criterios subjetivos: se analiza la posicion de funcionario en el Estado, capacidad de
representacion de funcionario.

iii) Criterios sociales: se toma en consideracion la naturaleza de la funcion que fue materia
de defraudacion e incumplimiento a causa de la comision del delito y la difusion e

impacto ocasionado al publico del ilicito.

Coincidimos con esta postura; no obstante, el analisis en el presente trabajo ha sido mas
alla; dado que, detras de la administracion publica -que es un concepto abstracto-, estan las
instituciones sostenidas en dicha ficcion, y detras de ellas, estan los ciudadanos, quienes se
benefician de los servicios brindados por la misma, tal es el caso de los servicios educativos;
postura que es recogida por Reyna y Ventura (s.f.), donde indica: “la administraciéon publica
cumple un rol prestacional ciudadano, que a través de la administracion puede ver satisfechas sus

necesidades basicas” (p. 591).

Esto quiere decir, que la administracién publica o en otras palabras el Estado de derecho,
nace y vive por la satisfaccion de los intereses de la ciudadania. Asi, este argumento tiene sustento
constitucional en el articulo 43, donde se reconoce al Estado de derecho, social y democratico
(Reyna y Ventura, s.f.), donde la administracién cumple un rol para satisfacer las necesidades, es

decir es un instrumento para alcanzar dichos fines. Asi, quienes estan de la administracion no solo
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son las instituciones, sino sus servidores que se encargan de realizar estas funciones, conforme el

articulo 39 de la Constitucién Politica de Peru.

Por su parte, los actos de corrupcion o genéricamente la corrupcion, no es solo un evento
social 0 uno que va a producir desgaste econémico de la Estados, “sino que tiene un grave impacto
social que impide el desarrollo de sociedades pobres y afecta a la gobernabilidad” (Sanchez y

Ugaz, 2017, p. 28).

Asimismo, cuando se perpetran estos actos corruptos lo que se produce es un retroceso de
los fines de la democracia como son la integracién e inclusién social. Toda vez que, subsiste la
pobreza; por ende, no se logran estos objetivos. En un Estado social y democréatico de Derecho
como es el peruano, de acuerdo a la Constitucion Politica del Peru, los fines y objetivos deben
estar dirigidos a la satisfaccion, proteccion y garantia de los derechos fundamentales. (Montoya,
2016). En este sentido, podemos visualizar la relacion que existe entre la administracion, que se
encarga de cumplir con los servicios basico. Estos servicios como son educacién, agua,
saneamiento, vivienda; a su vez son derechos fundamentales, los cuales se ven materializados en
los servicios basicos. Por tanto, el cumplimiento de los fines de Estado de Derecho, que es el
respeto de derechos fundamentales, lo que son en buena cuenta la provisidn de los servicios basicos

a las personas que estan su nacion.

En este contexto, Matias (citando a Duguit, 2014), nos indica: “(...) Los servicios publicos
son aquellas actividades que satisfacen necesidades colectivas, generalmente esenciales, que deben
ser ofrecidos en forma universal, obligatoria, continua y en condiciones de igualdad y calidad, a

toda la comunidad” (p. 318).
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Por ende, la satisfaccion de las necesidades publicas, es el objetivo de los servicios publicos
y la razdén de ser de la administracion publica. En ese sentido, cualquier acto contra ella, dafiara
directamente los servicios publicos, por ende, los derechos fundamentales que son el sustento de

estos ultimos.

Siendo asi, como apreciamos el dafio provocado a la administracion pablica no se configura
solo en su la imagen o correcto y normal funcionamiento de la misma, sino un dafio servicios
publicos que sirven para concretizar los derechos fundamentales. Siendo asi, cuando el
funcionario, empleado de confianza o servidor publico comete un delito contra administracion
publica, en este caso peculado en contra de una institucion educativa se afecta el servicio
educativo, que es considerado como una necesidad publica; este servicio se configura como

garantia del Estado peruano para el cumplimiento y respeto del derecho a la educacion.

Ahora bien, conforme hemos apreciado, el dafio se refleja segin nuestra perspectiva, no
solo en la imagen de la institucidn, sino en los servicios que ella brinda, y sobre todo en quienes

reciben los mismos, ahi es pues, donde reside dicha la falencia de la presente postura.
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DISCUSION N° 03

Del andlisis de los acuerdos plenarios 06-2006/CJ-116, 05-2011/CJ-116 y el acuerdo
plenario 04 -2019/C1J-116. El primero de ellos, en el acuerdo plenario 06-2006/CJ-116 se subraya
que el fundamento de la responsabilidad civil que va a originar la obligacion de reparar es el dafio
civil causado por un ilicito penal, segin este acuerdo los dafios civiles se deben identificar
especificamente como aquellas consecuencias negativas, las cuales se derivan de la lesion a
intereses juridicos protegidos. Estas consecuencias podran ser de indole patrimonial o
extrapatrimonial. Respecto a estas Ultimas, el pleno nos especifica que son aquellas que provocan

un menoscabo en los derechos o bienes de las personas naturales o juridicas.

No obstante, otro punto de debate son los delitos de peligro y como opera la reparacion
civil en este caso; siendo asi, el pleno anuncia que, en esta clase de delitos, resulta tediosa la
concrecion de una responsabilidad civil, sin embargo, esto no impide que se atribuya tal
responsabilidad, dado que la no realizacion del delito no es ébice para la existencia de dafios civiles

que deberan ser reparados.

Entonces, como podemos apreciar el fundamento nuclear de este pleno es identificar al
dafio civil como aquel elemento esencial de la responsabilidad civil. Por dltimo, en el caso de los
delitos de peligro no cabria negar que no existen dafios civiles, dado que existe una alteracion del

ordenamiento juridico suficiente, sobre el cual incide el bien juridico tutelado en la norma penal.

En suma, la alteracién al ordenamiento o perturbacidn se debe procurar restablecer, anuncia
el pleno. De esto, podemos colegir que la mera perturbacién suficiente al ordenamiento juridico

suficiente, como es el caso de los delitos de peligro puede generar la obligacion de reparar o en
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otras palabras el surgimiento de la responsabilidad civil. En suma, lo que se deberia procurar es

restablecer el dafio producido, cuando sea consecuencia directa del hecho delictivo.

Por otro lado, el acuerdo plenario 05-2011/CJ-116 nos describe los fundamentos juridicos
procesales de la accion civil, la misma que le corresponde al Ministerio Pablico y en buena cuenta
el perjudicado del delito. No obstante, si el perjudicado se apersona al proceso a defender sus

intereses, la intervencion de Ministerio Publico cesa.

Este Acuerdo Plenario también se refiere al articulo 12 inciso 3 del Codigo Procesal Penal,
el cual nos indica el juez se puede pronunciar respecto de la reparacion civil aun cuando se haya
sobreseido la causa o se haya absuelto al acusado. Aqui se puede apreciar, que el juzgador podra
imponer una reparacion civil ante la consecucién de un dafio por la comision de una actividad
ilicita. Esto, en muchas ocasiones resulta discutible pues probar el dafio producido se convierte en
una tarea casi titdnica para el actor civil. En los casos contra la administracion puablica, la
responsabilidad penal, puede que no se haya demostrado, sin embargo, el dafio al Estado se
produjo, por ejemplo, el respaldo a nuestras instituciones, la desconfianza a los servidores y
funcionarios del Estado, es cada vez menor; razén por la cual, el juzgador debe imponer una
reparacion civil, a solicitud del actor civil, cuando este haya demostrado que se produjo el dafio,

pese a que no cumplen con los elementos de la responsabilidad civil.

Asimismo, también encontramos el analisis sobre el instituto de la reparacion civil, pues el
acuerdo plenario zanja lo que hemos analizado a lo largo del presente trabajo, esto es la naturaleza
eminentemente civil de la reparacion. En el acuerdo, refieren que no interesa que aun cuando la
dictamine un juez penal, solo se debe a una acumulacién heterogénea de acciones (penal y civil),

pues ello responde a la aplicacion del principio de economia procesal.
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Finalmente, se refiere especificamente la constitucion de actor civil y el momento en el que
la fiscalia o el que resulte agraviado lo efectle. En este extremo no hay discusion dado que, la
fiscalia al momento de formalizar la investigacion ante el Juez de Investigacion Preparatoria, debe

plantear la presentacion civil.

El reciente acuerdo plenario 04 -2019/CI1J-116 se discuten dos temas: a) la imposicion de
la reparacion civil en casos de absolucion y sobreseimiento y b) aplicacion de la prescripcion y
caducidad de la reparacion civil. En este caso, el pleno es completamente claro. En el primer item,
el pleno ha delineado que la accién civil se rige por el principio dispositivo, es decir el érgano
jurisdiccional se pronunciara por lo solicitado de la parte agraviada cuando se constituya en actor
civil, normalmente representado por el Ministerio Publico. En este sentido, aun cuando se solicite
el sobreseimiento o absolucion el Ministerio Publico debe pronunciarse sobre dicho item,

ofreciendo prueba pertinente, a fin de que el juzgador emita su decision en ese extremo.

Finalmente, otro tema que se ha discutido en este plenario es si la caducidad o prescripcién
opera para la reparacion civil. Siendo asi, en lo que concluye el Pleno es que la prescripcién es la
figura iddnea, en principio la caducidad no esta regulada en el Cddigo Procesal Penal, razon por
la cual no se va a aplicar el pazo legal que se establece para la prescripcion, la misma que puede

ser interrumpida las veces gque sea necesaria.

En suma, lo que se puede apreciar es que la jurisprudencia nacional respecto a la reparacién
civil no ha establecido criterios para determinar del dafio extrapatrimonial de los delitos contra la
administracién publica. Asi, en este contexto solo se ha remitido, a la constitucion de actor civil,
para prescripcion y caducidad, la procedencia de la reparacién civil en el sobreseimiento y

absolucion.
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Por otro lado, los recursos de nulidad se han establecido ciertos items que ameritan ser

resaltados:

i)

i)

Recurso de Nulidad n°® 948-2005-Junin/ [Precedente vinculante] de la
Republica: en este caso se enfatiza la confesion sincera del imputado no
debe ser evaluado para determinar la reparacion civil, dado que esta no es
una pena, es asi que esta conducta de imputado, corresponde a un analisis
de la culpabilidad, puesto que la reaccidn civil tiene una naturaleza distinta,
debiendo ir en relacion con los dafios y efectos del delito.

Recurso de Nulidad n° 216-2005 Huanuco [Precedente vinculante]: en este
caso se rescata que cuando nos encontremos ante una pluralidad de
imputados por el mismo hecho punible, la reparacion civil debe ser
impuesta para todos, pese a que sean sentenciados independientemente,
debiendo ser la misma, a fin de que a) exista proporcionalidad entre el dafio
y el monto a reparar, b) se repare sin demoras y c) no se fijen montos
posteriores que distorsionen la naturaleza de la reparacion civil, de acuerdo
a los articulos 93 del Codigo Penal.

Recurso de Nulidad 560-2010/Cajamarca - Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema: en este caso se indico que la situacion econdmica del
imputado, no es una cualidad o factor para imponer el monto resarcitorio.
Recurso de Casacion N° 63-2011/Huaura - Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema: aqui se resalta el rol que cumple la fundamentacion fatica
y juridica que debe efectuarse en la sentencia, por parte del juez, esta

actividad alcanza tanto a la responsabilidad civil y penal.
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V) Recurso de Casacion n° 695-2018/Lambayeque — Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica: es en este caso, donde se
reconoce que no existen criterios legales para la cuantificacion de la
reparacion civil, sin embargo, ello no es dbice para que observe via casacion
su indebida aplicacion, es asi que la Corte Plantea cuatro presupuestos para
cuestionarla: a) exceda lo solicitado por las partes, b) se fijen sobre la base
que la fundamentan, c) existe una discordancia entre las bases estipuladas y

el monto reparatorio y d) exista desproporcionalidad en la cuantia.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, solo se ha referido a la naturaleza eminentemente
civil de la reparacion y respecto a la conversion de la pena suspendida por incumplimiento de la
reparacion civil, en aplicacion del articulo 59 del Codigo Penal; més no los criterios para
determinar la reparacion civil por la comision del delito contra la administracion pablica. En suma,
no se han referido a la afectacion de derechos fundamentales a causa de estos ilicitos —tesis de este

proyecto, y que estos sean considerados para determinar la reparacion civil.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha desarrollado lo que se
denomina “reparacion integral”, lo que en buena cuenta implica que los dafios ocasionados sean
reparados integralmente a la victima, cuyos derechos humanos han sido vejados. Es asi que, ordena
a los Estados a adoptar medidas que respondan a este concepto, conforme lo hemos desarrollado
en el capitulo I11. Sin embargo, ninguno de los items que compone la reparacion se refiere a los
derechos de segunda generacién como es salud, vivienda o educacién; por el contrario, esta

estrechamente vinculada a los derechos de primera generacion.
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Es menester recordar, que la reparacion abarcard en principio la acreditacion de los dafios
materiales e inmateriales, asi como las medidas que impliquen una investigacion de los hechos, la
restitucion de los derechos y libertades conculcadas, rehabilitacién, la medida de satisfaccion a las
victimas, garantias de no repeticion, finalmente la indemnizacion de estos dafios materiales e

inmateriales (Calderon, 2013).

Ahora bien, la reparacion civil es una medida que corresponde al derecho nacional, es decir
propiamente al proceso penal; sin embargo, esta debe ajustarse a los estandares internacionales
disefiados por la Corte para los derechos de primera generacion, a fin de que se tenga una cercania

mucho mayor a la victima o agraviado.

Por lo que, indicamos que hasta el momento no existe normativa establecida respecto a la
vulneracién de derechos humanos o fundamentales por delitos de corrupcion a nivel nacional ni
internacional, ello no es Gbice que un futuro se reconozcan tales afectaciones y sean judicializadas

a nivel de derecho interno o internacional, y se otorguen reparaciones acordes al dafio producido.

Por ultimo, en el ambito internacional, respecto a la reparacion civil, tenemos a Estrada
(2016) en su tesis de posgrado “La reparacion digna en el proceso penal” En la Universidad Rafael
Landivar de Guatemala, efectlia un analisis respecto al derecho que tienen las victimas a partir de
la reforma del Codigo Procesal Penal, es asi que, estas tienen el derecho a una reparacion digna
objetiva, viable, proporcional, legal, sea acreditada con el efecto propio del delito, todo ello con la

finalidad de que exista una igualdad de condiciones, segun el articulo 4 de su Constitucion Politica.

Finalmente, en el referido caso, encontramos que la reparacion efectivamente debe ser
digna frente a las consecuencias del delito; si bien, ello est4 pensado en delitos comunes como los

que atentan contra bienes juridicos vida, cuerpo y salud (los cuales representan los derechos de
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primera generacion), sin embargo, existen delitos especiales como es el de peculado, que en
primera instancia afectan al Estado en sentido abstracto, pero ha quedado demostrado que los
derechos de segunda como la educacion, salud, agua, son afectados indirectamente, en su

contenido esencial.
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DISCUSION 4

El juez colegiado indica que la finalidad es reparar el dafio ocasionado con el delito.
Asimismo, los criterios empleados por su despacho, son: lucro cesante, dafio emergente e
indemnizacion. Considera que estos son los mas idoneos, incluso con la dacion del Acuerdo

Plenario 09 — 2019.

Refiere también que, los delitos contra la administracion publica afectan intereses o
derechos de ciudadanos. En cuanto al delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas
Pablicas, puede afectar el derecho fundamental a la educacion indica que, si conoce, puesto que,
permiten dotar de establecimientos e instalaciones para la dacion del servicio educativo. Asi, la
educacion va a requerir de logistica adecuada para ser eficaz. Por altimo, indica que el dafio debe

ser reparado a todo aquel que sea perjudicado por el delito.

Por su parte, el Juez Unipersonal, indica que tiene un aproximado de veinte casos por la
comision del delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas; ahora bien,
respecto a la reparacion civil dice que indemnizacion que se hace al Estado, por la comision de
delito Respecto, a los criterios empleados son los que estan contenidos del Codigo Penal y Codigo

Procesal Civil, agrega demas que la reparacion civil tiene que ir acorde el dafio producido.

Respecto al derecho la educacion, menciona que, al ser un derecho fundamental y, al estar
en la carta fundamental, puede ser afectado, puesto que, se encuentran de por medio caudales del
Estado, que al ser mal administrados se afectan tales derechos. Finalmente acota que, los criterios
hasta ahora empleados podrian reevaluarse, en el sentido que, con la apropiacion de los caudales

estatales, que son destinados a las instituciones educativas publicas puede perjudicar en muchos
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casos a la poblacién vulnerable, y este dafio provocado en ella, debe ser considerado dentro de

perjuicio extrapatrimonial.

Conforme hemos indicado el andlisis de la responsabilidad civil se efectGa en dos etapas,
primero se analizan los elementos de la responsabilidad, para luego que luego el dafio sea
cuantificado. De lo resuelto en las sentencias, no hemos apreciado el desarrollo de ambas etapas;
unicamente figura una cuantificacion directa del dafio, amparada en los articulos que hemos citado

en los parrafos precedentes.

Este insuficiente analisis se configura con la ausencia de motivacion de sus resoluciones
judiciales, conforme hemos analizado en las sentencias. Recordemos que los jueces de todas las
instancias se deben sujecion a la Ley Organica del Poder judicial, la misma que los obliga en el

articulo 12 a la motivacion de todas sus resoluciones, con exclusion de las de mero tramite.

Ahora bien, la motivacion de las resoluciones judiciales como deber del juez se constituye
como un ejercicio de su razonamiento que exterioriza en los autos y sentencias. En palabras de
Calamandrei (citado por Cabel, 2016), nos indica que “es el signo fundamental y tipico de la
racionalizacion de la funcion jurisdiccional” asi, el juez al resolver una controversia debe explicar
sus razones que lo llevaron a tomar tal decision, esta actividad es la expresion de su voluntad en
un caso en concreto. Por otro lado, Montero Aroca (citado por Cabel, 2016) explica que la
resolucion judicial “es el acto del Juez por medio del cual se declara el efecto en derecho que la

ley hace depender de cada supuesto factico”

Es conveniente que el juez apoye su decision en razones objetivas para valorar una a una
las pruebas ofrecidas por las partes. Asi, debe orientar su razonamiento en funcion a las normas

juridicas y los hechos controvertidos de cada caso en concreto.
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Ahora bien, respecto a la discrecionalidad o llamado “criterio discrecional” que emplea el

juez para valorar los hechos concretos debe ir de la mano con la razonabilidad, a fin de justificar

su decisidn, evitando caer en arbitrariedades. (Morales, citado por Cabel, 2016).

En este sentido, el derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales ya ha sido

delimitado con el caso Juliana Llamoja, recaido en el expediente N° 0728-2008-PHC/TC. Asi, en

su fundamento 7, el Tribunal nos ilustra:

El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es una garantia del

justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza gue las resoluciones no se

encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos

objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del

caso. Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una
resolucion judicial constituye automaticamente la violacién del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones

judiciales. (Negrita y subrayado nuestro)

Ademas, en este mismo fundamento, se precisa el contenido especialmente protegido de

este derecho, limitdndose a los siguientes supuestos:

a.

Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. - no da cuenta de las razones
minimas que sustentan la decision judicial, o ya sea se pretenda dar un
cumplimiento formal, amparandose en frases sin sustento juridico.

Falta de motivacion interna de razonamiento. - Se presenta en dos dimensiones,

por un lado, no existe validez de una inferencia a partir de sus premisas que han
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sido establecidas por el juez en su decision. Por otro lado, no hay coherencia
narrativa de las razones que amparan su decision.

c. Deficiencias en la motivacion externa: justificacion de las premisas. - Aqui el juez
no ha analizado las premisas ni confrontadas, afirma el Tribunal que esto se
presenta en casos dificiles, donde hay problemas de pruebas o interpretacion de las
pruebas o disposiciones normativas. El tribunal cita un ejemplo donde el juez para
fundamentar su decision, en primer lugar, da cuenta de la existencia de un dafio,
luego concluye que ha sido causado por X, pero no da cuenta de la vinculacion
entre el hecho y la participacion de X. Entonces, el juez no ha justificado sus
premisas para llegar a una determinada inferencia.

d. Motivacion insuficiente. - en este caso la decision judicial no se funda en razones
de hecho y derecho indispensable.

e. Motivacion sustancialmente incongruente: Esto obliga a los jueces que resuelvan
coherentemente las pretensiones planteadas sin alterar ni modificarlas.

f. Motivaciones cualificadas: En este caso, el Tribunal refiere que cuando rechacen
demandas que involucren derechos fundamentales; deben cumplir un doble
mandato, por un lado, al propio derecho de la justificacion de la decision como al
derecho que seré restringido por el tribunal o juez.

En base a lo expuesto, es obligacién de los jueces motivar sus resoluciones, dado que estan
sujetos a control constitucional, bajo el canon (examen de razonabilidad, coherencia y suficiencia)
establecido en la misma sentencia que acabamos de analizar. Esta motivacion de la resolucion
abarca a los puntos controvertidos, estos son tanto lo concerniente a la responsabilidad penal y

civil, ademas recordemos que, el proceso penal por economia procesal cumple una doble funcion:
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el amparo de la pretension penal y civil; razén por la cual, la determinacion de la responsabilidad
civil puede estar sujeta a control constitucional; por ende, debe estar debidamente motivada en la
legislacion y los hechos del caso en concreto. Si bien, los jueces se han sujetado a la legislacion
correspondiente, no es menos cierto que no han efectuado el analisis de la responsabilidad civil,
Unicamente han consentido la postulacion del actor civil, quienes como hemos apreciado también
se encuentra en un estado de desvario, dado que no desarrollan los elementos de la responsabilidad
civil, solo se han sujetado a un manual de criterios, que cabe resaltar no es de obligatorio

cumplimiento.

Por otro lado, la Procuraduria Publica Descentraliza del Santa, a la fecha cuenta

aproximadamente con 200 casos por el delito de peculado a la fecha.

Respecto a la reparacion civil: indican que, es el resarcimiento economico o indemnizacion
que busca reparar el dafio causado al Estado o agraviado. Se fija en la sentencia o ‘terminacion

anticipada’, la cual es de obligatorio cumplimiento para los condenados en ella.

A la consulta de los criterios empleados para solicitar la reparacion civil, indicaron los
siguientes:
» Complejidad del caso
» Dafio generado
» Manual de criterios para la determinacion para la determinacion de monto de la
reparacion civil en los delitos de corrupcién de la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios (Lima).
Respecto a los criterios que establece el manual indican que no estan acorde del dafio

producido, debido a que la jurisprudencia y doctrina son escasas respecto a esta materia; sin
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embargo, a no existir otro método, estos criterios son los que mas se aproximan al dafio causado.
Ademas, no debemos dejar de lado que el juez penal realiza una motivacion deficiente en el
extremo de la reparacion civil. Finalmente, desde su posicion tratan de sustentar el dafio

extrapatrimonial (como en este caso) es subjetivo.

Ahora, respecto al derecho a la educacion si puede ser afectado por los delitos contra la

administracion publica:

En principio, no solo atentan contra dicho derecho, sino también al derecho a la salud, vida,
etc.; ademas, los bienes y servicios son para mejorar la calidad de vida de la poblacién. Siendo asi,

a mayor corrupcion mayor dafio al Estado, por consiguiente, menos beneficio a la ciudadania.

En el extremo de las obras y/o proyectos de infraestructura en el sector educacion, refirieron
que estas sirven para el desarrollo del pais. Ademas, al ser estos proyectos de inversion publica
tiene como objeto el bien comun, este caso seria para los educandos, asimismo, la calidad educativa
va de la mano con la infraestructura educativa. En ese sentido, si no se cuenta con una
infraestructura de calidad educativa no puedes desarrollarte en incluirte en las decisiones del

gobierno.

Por otro lado, respecto al delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas
Publicas, refieren que no siempre es una construccidn sino el mantenimiento de la misma o compra
de algun bien. También se produce cuando se sobrevaloran o cuando las obras quedan inconclusas.
Asimismo, explican que abundan las obras empezadas que han quedado paralizadas, es ahi donde

podria afectarse este derecho.

Respecto a la reevaluacion de criterios empleados hasta el momento, es necesario que se

tome como punto de partida a los educandos para solicitar la reparacion civil y no al Estado como
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primer agraviado. Es mas, irian de la mano, pues es el Estado quien tiene el deber de prestar el
servicio educativo a los ciudadanos. Ademas, indican que, todas las reformulaciones y cambios
deben ser aceptados, pues algunos criterios empleados en las sentencias son obsoletos y deben
modificarse; por ultimo, la innovacion en cuanto a estos Ultimos es bienvenida, dado que pueden

servir para fundamentar debidamente la reparacion civil.

Las procuradurias especializadas cumplen el rol de actor civil —en delitos especificos y el
agraviado es el Estado- cuando se constituyen como tal en un proceso penal. Esto en funcién del
47° de la Constitucion Politica del Perd, concordante con el articulo 15° del Decreto Legislativo
N° 1068 Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado, y los articulos 40°, 41°y

46° de su Reglamento- Decreto Supremo N° 017-2008-JUS.

Asi, como parte procesal les corresponde solicitar la pretensién civil, segun el articulo 11
del Codigo Procesal Penal, y acciones civiles correspondientes al articulo 93 del Codigo Penal.
Ahora bien, su pretension civil® la sustentan en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras, donde se indica que el derecho de la victima
es obtener una reparacion integral o llamada “Restitium in integrum”, esta incluye el

restablecimiento al estado anterior de las cosas, la reparacion de las consecuencias del hecho ilicito

y el pago de una indemnizacién como compensacidon de los dafios patrimoniales vy

extrapatrimoniales (se incluye el dafio moral).

Ademas, emplean los articulos 1969° al 1986° del Cddigo Civil, correspondiente a la
responsabilidad extracontractual. Asimismo, hacen una individualizacion de los dafios

patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante) y extrapatrimoniales (solo dafio moral,

> Se ha tomado como referencia las constituciones del actor civil de la Procuraduria Pdblica Anticorrupcién
Descentralizada del Santa
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considerado como el desprestigio causado por el accionar de los servidores y funcionarios publicos
en contra de la administracion). Precisan ademas el crater solidario de la responsabilidad civil del

dafio por la comision del delito, bajo el amparo del articulo 1983 del Cédigo Civil.

De esta manera, apreciamos que la Procuraduria en mencion se acerca al analisis de los
elementos de la responsabilidad civil, sin embargo, no hay un desdoblamiento de dichos elementos
a fin de demostrar el dafio producido por el delito, lo que se nota es solo una cuantificacion directa;

esta conclusion se refuerza con lo indicado por Oterling y Rebaza (s.f.):

Ahora bien, el analisis de la responsabilidad civil se estructura usualmente en dos
etapas: i) la determinacion de responsabilidad, donde se analizan los elementos de
la responsabilidad civil (a saber, dafio, antijuricidad, culpa y causalidad) y, solo en
caso que se logre establecer responsabilidad, ii) la cuantificacion de los dafios (p.
3).

En ese sentido, resulta de mayor importancia el presente proyecto dado que, brindara
criterios que permitan al actor civil sustentar el dafio, previo analisis de la responsabilidad civil,
identificar los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales (como es la afectacion al contenido
esencial del derecho a la educacion), de esta manera el juez tendrd mayores elementos para resolver

debidamente la reparacion civil.
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DISCUSION N° 05

En primer lugar, el derecho a la educacion tiene contenido esencial que no puede ser
vulnerado o afectado, este contenido estd compuesto por determinadas caracteristicas que aseguran
que efectivo cumplimiento, estos son a) disponibilidad, b) accesibilidad (no discriminacion,
accesibilidad material, accesibilidad econémica), ¢) adaptabilidad. (Fundamento 6, del expediente
STC EXP. N.° 0091-2005-PA/TC). Con estos elementos, se puede proteger efectivamente una
adecuada proteccion al derecho fundamental, con la finalidad de permitir que la plena realizacion

respeto de la dignidad de la persona humana.

Ahora bien, la incidencia de este delito se verifica efectivamente en primer lugar con la
frecuencia en la comision de este delito, esto se evidencia en los informes de la Contraloria General
de la Republica que se han recogido, durante los afios 2017 y 2019, como es el Informe de auditoria
N° 004-2018-2-0806, Informe de Control Especifico N° 039-2019-2-5332-SCE, Informe de
Auditoria N° 318-2018-CG/COREHZ-AC, donde se da cuenta de la incidencia de estos delitos en
las instituciones educativas publicas, causando un perjuicio econémico bastante alto, lo que trae
como consecuencia afectacion a los estudiantes, dado que existe un retraso en las construcciones
de sus instituciones, impidiendo de esta manera que no puedan ejercer derecho fundamental a la

educacion, pues, sencillamente no pueden estudiar.

Por su parte la Procuraduria Publica Descentralizada en Delitos de Corrupcién (2018),
afirma que los dafios provocados por la corrupcién son definitivamente incalculables, menoscaban
las bases del Estado Democratico de Derecho, el cual tienen como finalidad la proteccion de los

derechos humanos.
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Por su parte la Defensoria del Pueblo, en su Informe Defensorial intitulado “Defensoria del
Pueblo, Etica y Prevencion de la Corrupcion” del afio 2010, ya ha dejado por sentado que las
practicas corruptas vulneran directa o indirectamente derechos humanos, la primera se va a
producir cuando el acto de corrupcion estd vinculado directamente con la conculcacion del

derecho.

Esta postura es ve reforzada por el Internacional Council Human Rigth Policy - Consejo
Internacional de Politicas de Derechos Humanos (ICHRP), el cual plantea dos niveles de
afectacion como indicamos en el parrafo anterior, bajo este analisis, existe una afectacién directa
por ejemplo cuando se soborna a un juez, se afecta la imparcialidad y vulnera el derecho a un juicio
justo; por otro lado, la afectacion indirecta, se produce cuando los efectos de corrupcion vulneran
los derechos fundamentales, por ejemplo, debido al soborno de una autoridad se arrojan los
desechos, esto provoca que la poblacién sea afectada en cuanto a su vida y salud. Por Gltimo, la
afectacion remota se va a producir cuando la poblacién denuncia un acto corrupto y esta sufre
afecciones en su vida e integridad. Para lo cual ha establecido un esquema para determinar cuando

un derecho humano es conculcado por un acto de corrupcion.

11. Identificar un acto corrupto

12. Determinar el tipo de acto corrupto del que se trata

13. Identificar al perpetrador

14. Ildentificar las obligaciones de derechos humanos del Estado

15. Establecer cuales fueron los actos u omisiones exigidas por el ordenamiento que el
Estado realizo o se abstuvo a realizar

16. Identificar a la victimas o victimas

17. ldentificar quién era el titular del o los derechos humanos en cuestion
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18. Identificar el dafio

19. Establecer si el dafio sufrido por la victima se debe al incumplimiento por parte de
Estado de sus deberes de respetar, proteger o garantizar los derechos humanos en
cuestion

20. Evaluar el vinculo causal entre el acto o la practica corrupta y el dafio o perjuicio
causado (Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion, 2018, p. 21)

Por otro lado, tenemos a la teoria basada en el discurso racional de Robert Alexy, la cual
se ha basado en el argumento central de que todos los actos de corrupcion violan directamente
derechos humanos al derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como vulneracion de los
Principios de Buen Gobierno. Dado que, en todos los actos corruptos siempre existira un beneficio
indebido, una diferencia injustificada; por su parte se afectan los principios como la transparencia,
rendicion de cuentas, entre otros. Estos principios son la garantia de los derechos humanos, por
ende, todos los actos de corrupcion repercuten finalmente en los derechos humanos. Es asi que,
Macedo (2015) sostiene esta teoria en el discurso racional de Robert Alexy, ha propuesto casos
hipotéticos y reales donde se ha verificado la afectacion de los derechos humanos por actos de

corrupcion, tal es el caso del delito de peculado regulado en el 387 del Codigo Penal.

Un funcionario publico se apropia de los fondos estatales que son destinados para la
edificacion de colegios de ensefianza de primaria en zonas rurales. Este acto corrupto —peculado,
art. 387 del CP.- genera que no se construya tal institucion, vulnerandose asi el derecho

fundamental a la educacion en su contenido esencial, conforme se verifica a continuacion:

1. Disponibilidad (existencia de instituciones): los estudiantes no cuentan con

ambientes de estudio.
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2. Accesibilidad (no discriminacion en el acceso a instituciones): a diferencia de otros

estudiantes, los de las zonas rules no pueden acceder al servicio.

Por ende, si no se cumplen estas caracteristicas, el derecho a la educacion no se esta
realizando. Cabe acotar que este derecho también cuenta con caracteristicas como la aceptabilidad
(educacion de acuerdo a las culturas) y adaptabilidad (flexibilidad para adaptarse a sociedades

cambiantes).

Por altimo, ante la comision de este acto corrupto se afectamos la universalidad de la
educacion primaria en términos de disponibilidad y accesibilidad. En suma, este comportamiento
ilicito del funcionario afecta el ejercicio en condiciones de igualdad de recibir el servicio educativo

de los educandos.
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DISCUSION N° 06

A nivel de derecho comparado, tenemos a la doctrina argentina hay un avance respecto a
los agraviados, debido a que, sin ser perjudicados directos de los dafios, pueden ser reparados,
facilitando en un mismo proceso penal, con lo que prioriza la economia procesal en la resolucién
de conflictos, caso contrario al peruano, debido a que el tercero que sufriera dafios, debera buscar
su resarcimiento fuera de un proceso penal. Asimismo, se establece en su articulo 16 y 415 del
Cadigo Penal de Cordova que el juez penal va a resolver sobre la reparacion civil asi no se haya
absuelto al procesado, para esto se tendra que probar la entidad y magnitud del dafio. (Galvez,

2005).

Respecto a sus criterios de cuantificacion, encontramos el articulo 97 del Cddigo Penal
Argentino, donde se indica que la indemnizacién se fijard hasta mil (1000) salarios minimos
legales mensuales, - solo se aplica para el dafio moral-, ahora; la cuantificacion o llamada tasacion
se efectuard tomando en consideracion la naturaleza de la conducta y magnitud del dafio causado.

Como se aprecia no obran criterios vinculados a la afectacion de derechos.

Por otro lado, el Sistema Penal Espafiol en su Codigo Penal establece desde los articulos
109 al 126, lo concerniente a la responsabilidad civil, donde esta efectivamente esta comprende:
la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion por perjuicios materiales y morales. Esta
obligacion de reparar el dafio, va a consistir en obligaciones de dar, de hacer o no hacer,
dependiendo de dos circunstancias: naturaleza del dafio y condiciones personales y patrimoniales

del culpable (Art. 112).

Ademas, tiene un avance importante respecto a la indemnizacion de perjuicios materiales

y morales, debido a que abarca no solo al que resulte agraviado sino también a los familiares de
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este o terceros (Art. 113). Ademas, su articulo 115, establece ciertamente la obligacion de los
jueces y tribunales al momento de declarar la existencia de responsabilidad civil; toda vez que,
deberan resolver razonadamente en sus resoluciones las bases sobre las cuales se fundamentan la
cuantia de los dafios e indemnizaciones, esta se podra fijar en la misma resolucién o al momento

de ejecutarse. (Art. 115).

En el Sistema Penal Italiano, el titular de la accion civil es denominado parte civil (Art. 74
del CPP), quien ha sido perjudicada directamente por el hecho delictivo. No obstante, hay una
figura denominada persona ofendida, “quien seria concretamente la victima del delito, que
eventualmente puede haber sufrido un dafio resarcible. No es una parte procesal, aunque es titular
de una serie de derechos y facultades que se pueden ejercitar en el proceso penal como en el propio
juicio” (Rubio, 2014). No obstante, no se hace mencién a criterios para la cuantificacion de la

reparacion por la comision de delito de peculado en perjuicio de Instituciones Educativas Publicas.

Por ultimo, el sistema penal aleman sucede un tema peculiar. En su Cddigo Penal, no se ha
abordado como una institucion auténoma e independiente, Unicamente esta vinculada a la pena,
esto permite efectuar una reflexidn, respecto a la naturaleza de la reparacién civil, desde la
perspectiva alemana. Galvez (2005) nos indica que este topico no es presencia para los penalistas
de dicho pais, aun cuando recientemente se ha prendido establecer la naturaleza de la reparacion
civil como una consecuencia juridica. Esto se visualiza en su articulo 45a, donde se establece que
el Tribunal podra atenuar la pena en cuando se haya indemnizado a la victima; de esto se colige
que el pago de los dafios, puede disminuir la pena. Caso contrario verificamos en el Codigo
Procesal Penal Aleméan, donde se establece claramente a la indemnizacion como una figura
autonoma en el proceso penal, donde el agraviado puede solicitarla, esta tendra los mismos efectos

de la interposicion de la demanda y se sujetara a las disposiciones civiles. (Galvez, 2005)
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Hasta la realizacion de presente informe, no obra en los cddigos penales y procesales
penales de los paises mencionados, criterios para la determinacion de la reparacion civil que se
refieran a la afectacion de derechos fundamentales; por ende, la postulacion de la presente tesis es

de notable innovacion.
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VI. CONCLUSIONES

1. En primer lugar, segun las encuestas aplicadas, los abogados de la Procuraduria
Publica Anticorrupcion Descentralizada del Santa, como actores civiles no
desarrollan en sus pretensiones civiles los elementos de la responsabilidad
extracontractual derivada del delito. Es asi que, encontramos una diversidad de
criterios para sustentar la reparacion civil.

2. Los jueces de la Corte Superior de Justicia de Santa no desarrollan debidamente los
elementos de la responsabilidad civil en sus sentencias, Unicamente se han limitado
a conceder las pretensiones del actor civil, convirtiendo asi en una cadena de
desconocimiento de las partes procesales, respecto a esta institucién. En suma, los
jueces, faltan a su deber de motivacion al que se encuentran obligados segun el
articulo 12 de la Ley organica del Poder Judicial.

3. Los delitos contra la administracion publica o actos corruptos afectan los derechos
fundamentales, sea directamente o indirectamente conforme se demostro con la
Teoria del Discurso Racional de Robert Alexy, ademas la Defensoria del Pueblo ha
demostrado que el derecho a la educacion es afectado cuando su contenido esencial
no es realizado por estos actos corruptos.

4. Enel derecho comparado no se ha observado existencia de criterios para determinar
la reparacion, salvo a los establecidos incluso en derecho nacional como son la
magnitud y entidad del dafio, los componentes de la reparacion civil, su constitucion
como parte y/o actor civil, naturaleza entre otros. Es decir, no existe gran diferencia
entre todos los ordenamientos analizados, dado que solo se han limitado a

parametros sustantivos y adjetivos de esta institucion.
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5. A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional unicamente ha reconocido que
la reparacion civil es una figura eminentemente civil, especificamente una
obligacion de orden extracontractual. Ademas, ha incidido profundamente en que
cuando esta se establece como regla de conducta en penas de caracter suspendido,
los recurrentes a su jurisdiccion no ha prosperado, dado que sus pretensiones se han
sustentado en la no prision por deudas, sin embargo, el tribunal ha sido coherente
con esta linea jurisprudencial; toda vez que ha colegido que la proscripcion
constitucional de no ser encerrado por deudas, solo alcanza a los deberes
alimenticios, mas no ante el incumplimiento de reglas de conducta.

6. Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado e
introducido la reparacién integral basada en ciertos criterios que ha ido fijando en
cada sentencia. En cuando a la indemnizacion compensatoria es una figura muy
empleada, en la cual la Corte tiene en cuenta: compensar el dafo, el cual debe estar
en relacién con los hechos; el monto para la indicacion sobre la apreciacion
prudente de los dafios, sean materiales e inmateriales son fijados de acuerdo a cada
circunstancia en particular de cada hecho (valoracion de los dafios y prueba);
ademas del dafio inmaterial debe corresponder al principio de equidad; entre otras.
Es asi que, esta figura es interesante a fin de ser tomada en cuenta para las
reparaciones en el derecho nacional.

7. En el area del Derecho Penal, es la que mas adolece de criterios, dado que solo se
asienta en articulos del Codigo Penal y supletoriamente, el Cédigo Civil, razén por

la cual, emprendimos esta investigacion. Es asi que, los criterios empleados solo
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10.

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

son los articulos correspondientes a la reparacion civil en el codigo penal y la
responsabilidad en el Codigo Civil.

En el Derecho Civil la responsabilidad civil es una institucion que se estudia a
mayor plenitud, sin embargo, desarrollar cada elemento que la compone,
demandaria la elaboracion de otra investigacion. No obstante, hemos identificado
notablemente que la concepcion los elementos no han cambiado con el paso de los
afios, pese a la data de esta institucion, sin embargo, ninguno de estos es
desarrollados en las sentencias bajo analisis.

En el Derecho Laboral, responsabilidad civil contractual es netamente contractual,
dado que nos encontramos a dos sujetos (empleador y trabajador) que han
manifestado sus voluntades para embarcarse en una relacion laboral. Existen dos
sistemas: o indemnizacion tasada o prestablecida y valorizacion judicial.
Asimismo, se han fijado criterios en los plenos jurisdiccionales para determinar el
lucro cesante célculo de dafio moral en el despido arbitrario, como son tiempo de
cese, ingresos Yy gastos si el trabajador estuviera laborando.

Por ultimo, en el Analisis Econdmico del Derecho tiene una postura muy férrea
respecto a la existencia del sistema de responsabilidad, dado que lo que pretende es
ir mas alld que la mera produccion del dafio. Lo que sugiere es que la victima
soporte el dafio y asuma los costos, a menos que la ley autorice que el dafio sea
trasladado. En otras palabras, se pretende hallar una buena causa de justificacion
para otorgar una indemnizacién, es asi que se cuestiona su validez en términos

econémicos.
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VIl. RECOMENDACIONES:

1. En primer lugar, sugerimos concientizar el estudio de la reparacion civil en el proceso

penal, puesto que hasta la fecha no existen nimeros estudios que analicen los criterios para
su cuantificacion y determinacion judicial, lo que trae como consecuencia que, actores
civiles y jueces penales no efectlen sus solicitudes y decisiones sistematizadamente —
conforme se ha recogido de las sentencias analizadas-, bajo un mismo angulo de analisis
de esta institucién juridica.

Asimismo, exhortamos colocar mayor énfasis en las obras y/o proyectos de educativa, por
parte de los funcionarios publicos, dado que es un elemento esencial para una educacion
de calidad, a la que esta obligada el Estado para con su nacion. Si bien, el contexto actual
no estaba previsto a la fecha de la realizacion del presente estudio, no le quita su
trascendencia e innovacion académica.

Del mismo modo, se insta el empleo de los criterios propuestos para otros derechos
fundamentales como la salud, agua, alimentacion, que al igual que el derecho a la
educacion tienen el mismo rango constitucional; por ende, resultan exigibles, si bien, el
delito de peculado no afecta directamente a este derecho, lo hace indirectamente en su
contenido esencial y las caracteristicas que lo componen. Siendo asi, la reparacion civil se
convierte en una institucion idénea para mitigar los dafios a estos derechos, en un proceso
penal.

Asi como también, proponemos que los jueces penales sustenten el extremo de la
reparacion civil, dejando se considerarla como un mero apéndice en la sentencia; puesto

que esta se puede dictaminar cuando se demuestra el dafio, aun cuando no ha existido un
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delito. De esta manera, se insta incluir a los elementos que forman parte de la

responsabilidad civil, a fin de desarrollar cada uno de los elementos de esta en la sentencia.

5. De igual manera, se exhorta que jueces penales al momento de fijar la reparacion civil en

la sentencia tengan como base los criterios propuestos, a fin de que se motive y desarrolle

debidamente el dafio extrapatrimonial por la comision del delito de peculado, que tengan

como agraviada a las instituciones educativas publicas.

6. Asi como también, sugerimos incorporar los criterios de la propuesta legislativa —adjuntada

en anexos-en las pretensiones civiles efectuadas por la Procuraduria Publica

Anticorrupcion Descentralizada, a fin de que exista coherencia juridica entre la solicitud

del monto reparatorio y lo resuelto por parte del juez penal.

7. Ademas, se recomienda a la comunidad juridica nacional e internacional efectuar

investigaciones relativas a la vinculacion de derechos humanos (derechos fundamentales)

y los actos de corrupcion, a fin de fortalecer la mayor visibilidad de estos derechos

materializados en los servicios publicos.

8. Por otro lado, se insta a los operadores juridicos emplear con mayor responsabilidad las

sentencias de organismos internacionales como la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, que tienen caracter vinculante para la nacién. Siendo que, en dichas sentencias

se ha desarrollado concienzudamente la figura de las reparaciones ante violaciones de

derechos humanos.
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VII1. ANEXOS

MATRIZ DE CONSISTENCIA

EDUCATIVAS PUBLICAS”

“CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN INSTITUCIONES

ENUNCIADO DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

¢(Qué  criterios  son
necesarios para para
cuantificar y determinar
judicialmente la
reparacion civil por la
comision de peculado
doloso y culposo en
perjuicio  Instituciones
Educativas Publicas?

Objetivo general

Desarrollar criterios para

cuantificar y determinar

judicialmente la
reparacion civil por la
comisién del delito de
peculado doloso vy
culposo en perjuicio de

Instituciones Educativas

Publicas.

Obijetivos especificos

1. Describir los alcances
de la reparacion civil
desde la legislacion,
doctrina, y
jurisprudencia, para
determinar si existen
criterios para su
determinacion en el
proceso penal.

2. Estudiar el delito de
peculado en perjuicio
Instituciones
Educativas Publicas,
a fin de vincular su
incidencia en el

contenido  esencial
del derecho
fundamental a la
educacion

HIPOTESIS
AFIRMATIVA:

Dado que si se evidencia la
ausencia de criterios en la
cuantificacion y determinacion
judicial de la reparacion civil
por la comisién de delito de
peculado doloso y culposo en
perjuicio de Instituciones
Educativas Publicas, entonces
es probable que, los criterios
esenciales para reparar el dafio
sean: valor referencial de los

bienes, servicios y obras
publicas; posicion del
imputado en la entidad

afectada; componente social
del proyecto de inversion
publica; y wvulneracion del
derecho fundamental a la
educacion.

HIPOTESIS NEGATIVA:
No se evidencia la ausencia de
criterios en la cuantificacion y
determinacion judicial de la
reparacion  civil por la
comision de delito de peculado
doloso y culposo en perjuicio
Instituciones Educativas
Pablicas, entonces no es

Variable independiente:
Delito de peculado doloso
y culposo en perjuicio de
Instituciones  Educativas
Publicas

Variable dependiente:
Criterios para cuantificar y
determinar judicialmente
la reparacion civil

Tipo de investigacion:
Segun su aplicabilidad:
e Baésica
Segun naturaleza o profundidad:
e Descriptiva
Segun su enfoque:
e Cualitativa
Métodos de investigacion:
Métodos generales de la
investigacion
e  Descriptivo
e Inductivo
Métodos investigacion juridica
e Meétodo funcional
Métodos de interpretacién juridica

e Ratio

legis
e  Sistematico
e Teleoldgico

Disefio de la investigacion:
e Investigacion — accion
Disefio de investigacion juridica:
e  Propositivo
Poblaciéon muestral:

e Muestras por
conveniencia

e Siete sentencias
condenatorias por el
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3.

Indagar si en el
derecho comparado
existen criterios para
la determinacién de
la reparacion civil,
referidos a la

afectacion del
contenido  esencial
del derecho

fundamental a la
educacion.

Proponer  criterios
para cuantificar vy
determinar

judicialmente la
reparacion civil por la
comision del delito
de peculado doloso y
culposo en perjuicio
de Instituciones
Educativas Puablicas.

probable que, los criterios
esenciales para reparar el dafio
sean: valor referencial de los
bienes, servicios y obras
publicas; posicién del
imputado en la entidad
afectada; componente social
del proyecto de inversion
publica; y vulneracion del
derecho fundamental a la
educacion.

delito de peculado en
instituciones educativas
publicas.

Técnicas e Instrumentos:
Técnicas e instrumentos de
recoleccion de datos
Técnicas
e Entrevista
e  Estudio de casos
e Analisis documental

Instrumentos

e Guia de entrevista

e  Guia de estudio de caso

e  Guiade analisis documental
Técnicas de procesamiento vy
analisis de datos

e Corte y clasificacion

e Listas de términos 'y

palabras clave en contexto
e Metacodificacién
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GUIA DE ESTUDIO DE CASOS

N° Expediente Entidad Actor civil Imputado Delito (s) Pena Determinacion de la
agraviada (s) impuesta reparacion civil
239-2013-2505- | Estado - Procuraduria Augusto Peculado Cuatro afios Monto de S/.6, 141.90
JR-PE Institucion Publica Guillermo por equivalentes a | en doce cuotas de s/.
Educativa Anticorrupciéon | Chi apropiacion | 54 meses 511.83 soles
Erasmo Roca | Descentralizada | Anicama
de Santa
82-2013-2501- Municipalidad | Procuraduria Miguel Peculado Miguel Angel | S/. 18, 000 soles en 9
JR-PE-06 Provincial de | Publica Angel por Paucar meses, bajo
Huarmey Anticorrupcién | Paucar apropiacion | Sol6rzano: apercibimiento del
Descentralizada | Sol6rzanoy tres afios con | aplicarse el articulo 59
de Santa otros seis meses, del Cédigo Penal.
suspendida
por tres afos.
Luis Enrique
Gonzales
Robles: tres
afios con seis
meses,
suspendida
por tres afios
Panfila
Neceta
Sanchez
Toledo: dos
afios con seis
meses,
suspendida
por dos afios
01018-2011-0- Estado - Procuraduria Mariano Peculado Cuatro afios El monto impuesto fue
2501-JR-PE-03 Unidad de Publica Teodoro por de pena lasumades/. 12,
Gestion Anticorrupciéon | Sanchez apropiacién | privativa de la | 100.00 por concepto de
Educativa Descentralizada | Carlos libertad lo indebidamente
Local del Santa Andrés suspendida apropiado en el plazo de
(UGEL) - Patricio 12 meses, a razén de s/.
Santa Colonia 1, 300.00 cada fin de
Julissa mes y la Gltima cuota de
Ysabel s/. 800.00, asi como
Soplopuco también la suma de s/.
Valderrama 3, 000.00.
1074-2014-34- Institucion Procuraduria Edgardo Peculado Dos afios de S/. 4, 500.00, los cuales
2501-34-2501- Educativa N° | Publica Gario Bueza | doloso pena privativa | deben ser canceladas en
JR-PE-02 88218 de Descentralizada | Quifiones de libertad 09 cuotas de s/ 500
(SENTENCIA Tangay del Santa suspendida soles
DE Medio del por el periodo
CONCLUSION | Distrito de de un afio
ANTICIPADA) | Nuevo
Chimbote
02509-2016-29- | Estado - Procuraduria Manuel Peculado Manuel Se fija la suma s/. 96,
2501-JR-PE-06 Municipalidad | Publica Aparicio doloso Aparicio 360.68 en el plazo de un
Anticorrupcion Huamayalli Rafaile
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Distrital de Descentralizada | y Tonny Huamayalli: afio y de caracter
Pallasca del Santa Melvin Tres afios de solidario.
Vivar pena privativa
Alvarez de libertad,
suspendida
por dos afios.
Tonny Melvin
Vivar
Alvarez:
cuatro afos de
pena privativa
de la libertad,
suspendida
por dos afios.
6287-2010 Estado - Procuraduria Apolonio Peculado Dos afios de Lasuma de s/. 1, 000,
(SENTENCIA FONCODES | Publica Gregorio culposo pena privativa | 00.
DE Anticorrupcion | Ponce de libertad
CONCLUSION Descentralizada | Quezada suspendida
ANTICIPADA) del Santa por un afio
69-2014- 0- Estado - I.E. Procuraduria - Héctor Peculado Héctor Johan | Cinco mil soles, sin
2503-JR-PE-01 N° 1591 del Puablica Johan doloso Montes perjuicio de devolver
Centro Descentralizada | Montes Huerta 'y los diez mil
Poblado del Santa Huerta Mario Arturo | ochocientos,
Huifia - Mario Vélez Ortiza | ilicitamente apropiados;
Arturo cuatro afios de | lo que hace un total de
Vélez Ortiz pena privativa | s/. 15, 800.00 soles

de la libertad,
suspendida
por el plazo
de tres afios
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GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL

NOMBRE DE DOCUMENTO

Los actos de corrupcién como violaciones de derechos humanos.
una argumentacion desde la teoria del discurso racional de Robert
Alexy

AUTOR Francisco José Macedo Bravo

REFERENCIA Macedo, F. (2015). Los actos de corrupcion como violaciones de
BIBLIOGRAFICA SEGUN derechos humanos. una argumentacion desde la teoria del
NORMAS APA discurso racional de Robert Alexy (Tesis de Maestria). Pontificia

Universidad Cat6lica del Perd, Lima, Per(. Recuperado de:

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.1240
4/6485/MACEDO_BRAVO_FRANCISCO_ACTOS_CORRUPC
19¢3%93N.pdf?sequence=1&isAllowed=y

NUMERO DE PAGINAS

154

PALABRAS CLAVES DELA
BUSQUEDA

Vulneracion Derecho fundamental a la educacién, corrupcion,
peculado

PALABRAS CLAVES DEL
TEXTO

Derechos humanos, violacion, corrupcion, Robert Alexy, discurso
racional, igualdad y no discriminacion, principios del bueno
gobierno.

UBICACION ELECTRONICA
O FisICA

http://hdl.handle.net/20.500.12404/6485

DESCRIPCION DEL APORTE
DEL TEMA

En esta tesis demuestra la violacion directa e indirecta de los
derechos humanos por los actos de corrupcion, mediante la teoria
de discurso racional de Robert Alexy.

ENFOQUE

Argumentacién juridica y logica valida

CONTEXTO DE
REALIZACION DEL
ESTUDIO

Se realiza en las aulas de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd.

POBLACION

Fendmeno de la corrupcion y las violaciones de los derechos
humanos

OBSERVACIONES

Ninguna.
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PROYECTO DE LEY N°...

SUMILLA: LEY QUE INCORPORA EL
ARTICULO 92-A DEL CODIGO PENAL PERUANO
SOBRE CRITERIOS PARA DETERMINAR LA
REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL
DELITO DE PECULADO DOLOSO Y CULPOSO
EN PERJUICIO DE INSTITUCIONES

EDUCATIVAS PUBLICAS

La Universidad Nacional del Santa, ejerciendo su derecho de iniciativa que le confiere el

Articulo 107° de la Constitucion Politica del Perd y la Ley 26300, Ley de los Derechos

de Participacién y Control Ciudadanos propone el siguiente Proyecto de Ley.

I. FORMULA LEGAL
El Congreso de la Republica

Ha dado la ley siguiente:

269



CRITERIOS QUE ESTABLECEN LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO EN
INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS

“LEY QUE INCORPORA EL ARTiCULO 92-A DEL CODIGO PENAL
PERUANO SOBRE CRITERIOS PARA DETERMINAR LA REPARACION
CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO DOLOSO Y

CULPOSO EN INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS”

TITULO |
CAPITULO I
DISPOSICIONES INICIALES
Articulo 1°. - Objeto de la Ley
La presente ley tiene por objeto principal incorporar criterios a la reparacion civil por la
comisidn del delito peculado doloso y culposo en perjuicio de Instituciones Educativas
Publicas; de manera que el dafio producido sea debidamente reparado cuando se afectara
el derecho fundamental a la Educacion.
Articulo 2°. - Finalidad de la Ley
Es la finalidad de la presente ley es dotar de una herramienta juridico procesal que permita
a los jueces fijar la reparacion civil mediante criterios razonables acorde al dafio causado
por delitos de peculado doloso y culposo.
Articulo 3°. - Ambito de aplicacion de la Ley
Su ambito de aplicacion es a todos los jueces especializados en delitos de corrupcion de

funcionarios de la Republica del Peru.
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CAPITULO 1
AFECTACION AL CONTENIDO AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
EDUCACION
Articulo 4°. - Concepto del derecho fundamental a la educacion
La educacion es un proceso de constante aprendizaje, tiene como objetivo principal
alcanzar el desarrollo pleno de la persona, formacion integral en conocimientos y valores,
a fin de alcanzar un lugar en la sociedad e insertarse en la vida politica, econdémica y
cultural de la misma.
Articulo 5°. - Contenido esencial del derecho fundamental a la educacion
Siendo asi, esta determinado por las siguientes caracteristicas:
5.1.- Disponibilidad: Esta caracteristica presupone que las instituciones educativas
cuenten con las diferentes condiciones necesarias para el logro de sus objetivos, como:
infraestructura adecuada, instalaciones sanitarias, bibliotecas, tecnologias informaticas,
materiales didacticos, recursos educativos; a fin de atender la demanda educativa.
5.2.- Accesibilidad: Esta caracteristica nos indica que la ensefianza debe llegar a toda la
poblacién sin ningdn tipo de excepcion ni discriminacion. Para tal efecto, se compone de
tres elementos:
i) No discriminacion: Es decir que la educacion debe llegar a todos sin distincion de
motivos prohibidos de discriminacion, como es la raza, etnia, religion, origen, condicion,
etc.
ii) Accesibilidad material: Se refiere a la distancia geografica que deben recorrer los
estudiantes para llegar a un centro educativo, razén por la cual se debe incrementar la

creacion de instituciones educativas o programas de ensefianza en cada centro poblado.
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iii) Accesibilidad econémica.

Esta relacionada con el deber del estado de brindar una educacion bésica gratuita y
accesible a la poblacion, sin ningun tipo de barrera econdmica en los niveles primaria y
secundaria. En el caso de la educacion superior, la gratuidad se implementara
progresivamente.

5.3 Aceptabilidad. - concierne a una educacion pertinente, adecuada culturalmente y de
buena calidad para los educandos. De esta manera, la educcion estard cumpliendo con sus
objetivos medulares como es el desarrollo integral de la personalidad humana, el respeto
de su dignidad y sus derechos fundamentales a fin de adoptar capacidades que lo permitan
desenvolverse en la sociedad.

5.4 Adaptabilidad. - la educacion tiene que flexibilizarse al a las necesidades
socioculturales de los estudiantes, esto quiere decir que el servicio educativo tiene que ser
pertinente.

Articulo 6°. - Afectacion del derecho fundamental a la educacion

Conducta dirigida a impedir la realizacion del contenido esencial del derecho fundamental
a la educacién: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad; por accién u
omision durante en fase de preinversion del Sistema Nacional de Inversidn Publica o las
fases de Programacion Multianual de Inversiones (PMI) y Formulacién y Evaluacién

(EYF) del INVIERTE.PE
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CAPITULO Il
LA REPARACION CIVIL POR LA COMISION DEL DELITO DE PECULADO
DOLOSO Y CULPOSO EN LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS PUBLICAS
Articulo 7°. - Delito de peculado doloso
Hecho ilicito cometido por el funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, de los caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo, en perjuicio de toda

institucién publica vinculada a los servicios educativos.
Art. 8.- Delito de peculado culposo

Hecho ilicito que, cometido por el servidor o funcionario por culpa, y da ocasién a que se
efectle por otra persona la sustraccién de caudales o efectos, cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, en perjuicio de toda

institucion publica vinculada a los servicios educativos.

Articulo 9°. - Reparacién civil

Aquella obligacion que se le impone al que ocasiona algun dafio, para que reponga las
cosas al estado anterior o en su defecto si ello no fuera posible se compense los
detrimentos ocasionados al perjudicado. No obstante, esta obligacion serd impuesta una
vez que se ha acreditado la configuracion de los presupuestos de la responsabilidad civil.
Articulo 10°. - Elementos de la Reparacion civil

10.1. Imputabilidad

Capacidad que tiene el sujeto para hacerse responsable civilmente por los dafios

ocasionados; es decir, el sujeto de derecho debe tener capacidad de goce y ejercicio.
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10.2. llicitud

Significa que el dafio causado por el sujeto no debe estar permitido por el ordenamiento
juridico; es decir, es la verificacion del comportamiento dafioso con la justicia y los
valores que rigen en la sociedad.

10.3. Factor de atribucion

Es el supuesto de hecho mediante el cual se le atribuye la responsabilidad al sujeto. Dentro
de este factor de atribucion existen los subjetivos: la culpa y el dolo; y los objetivos:
realizar actividades que el ordenamiento juridico sanciona.

10.4. Nexo causal

Es la relacion entre el evento lesivo y el dafio provocado; es decir, es la relacion de
causalidad entre el hecho ilicito y el dafio a resarcirse por parte del sujeto responsable.
10.5. Dafio

Son las consecuencias negativas que se derivan de la lesion de los bienes juridicos
protegidos. Dentro de este existen dos tipos de dafos: 1) dafio patrimonial, que consiste
en la lesion de bienes juridicos de origen pecuniario. A su vez, se clasifica en dafio
emergente y lucro cesante. 2) Dafio extrapatrimonial el cual comprende: a) Dafio a la
persona: lesionan derechos de naturaleza no patrimonial, b) Dafio moral: relacionada a la

ansia, angustia y consecuencias padecidos por la victima.
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CAPITULO Il
SOBRE LA INCORPORACION DE CRITERIOS PARA DETERMINAR LA
REPARACION CIVIL EN EL ARTICULO 92 DEL CODIGO PENAL
PERUANO

Articulo 11°. - Incorporacion del articulo 92-A del Cédigo Penal Peruano
Incorpdrese el articulo 92-A del Codigo Penal Peruano, en los siguientes términos:
Articulo 92-A criterios para determinar la reparacion civil
El juez en el proceso penal donde se ventilen delitos de peculado en agravio de
Instituciones Educativas Publicas, debera tener en consideracion los siguientes criterios:
11.1. PRIMER CRITERIO RELATIVO AL VALOR REFERENCIAL DE LOS
BIENES, SERVICIOS Y OBRAS PUBLICAS
Monto estimado de las contrataciones de bienes, servicios y obras. Este monto establecera
conforme al objeto de seleccion, necesidad de la entidad, entre otros; por ende, va a
determinar la modalidad de seleccion de la obra, bien o servicio a contratar, tales como
licitacion publica, concurso puablico, adjudicacion simplificada, contratacion directa,
comparacion de precios, subasta inversa electrénica y seleccion de consultores
individuales. Los topes de dichos valores seran establecidos para cada afio fiscal.
11.2. SEGUNDO CRITERIO. - POSICION DEL IMPUTADO EN LA ENTIDAD
ESTATAL

1. Funcionario publico: es un representante politico o cargo politico representativo,

que ejerce funciones de gobierno en la organizacion de Estado.
2. Directivo publico: es el servidor civil que desarrolla funciones relativas a la toma

de decisiones en la organizacion
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3. Servidor civil de carrera: servidor que realiza funciones sustantivas vinculadas
a la entidad y administracion interna
4. Servidor de actividades complementaria: servidor que realiza actividades
indirectamente vinculadas a alas funciones sustantivas de la entidad
5. Servidor de confianza: servidor que forma parte del entorno directo de los
funcionarios o directivos pablicos, su permanencia esta supeditada a la confianza
otorgada por quienes los designaron
11.3. TERCER CRITERIO RELATIVO AL COMPONENTE SOCIAL DEL
PROYECTO DE INVERSION PUBLICA
A. SISTEMA NACIONAL DE INVERSION PUBLICA
A.1. Fase de Pre inversion. - Fase donde se elabora el perfil del proyecto de inversion
publica.
B. SISTEMA INVIERTE. PE

B.1. Programacion Multianual de Inversiones (PMI): En esta etapa se definen los

indicadores de brechas, consolida la programacion multianual de inversiones de
Estado.

B.2. Formulacion y Evaluacion (EYF): En esta fase se van completar las fichas

técnicas, formulacion de proyecto, de aquellas propuestas de inversion necesarias para
alcanzar las metas establecidas en la programacién multianual.
11.4. CUARTO CRITERIO RELATIVO A LA VULNERACION DEL
CONTENIDO ESENCIAL
Para este Gltimo criterio se sustentan en dos teorias:

1. Teoriabasada en los actos de corrupcién como violaciones de derechos humanos.
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Esta teoria se sostiene en el discurso racional de Robert Alexy, que demostrar la teoria,
donde se empleara la guia creada por el Internacional Council on Human Rigths
Policy.

2. Teoria de afectacion del derecho a la educacion por corrupcion desde la posicion
de la Defensoria del Pueblo
Esta teoria se basa en afectacion del contenido esencial del derecho fundamental a la
educacion. El cual se compone por cuatro caracteristicas: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad, la no realizacion de las cuatro

desencadena una afectacion a este derecho.

Dando cuenta al Presidente del Congreso de la Republica, para su promulgacion.
MIRTHA VASQUEZ CHUQUILIN
Presidente del Congreso de la Republica (Ad. Interim)

ROEL ALVA LUIS ANDRES

Segundo Vicepresidente del Congreso de la Republica
POR TANTO:

Mando de publique y cumpla

En Nuevo Chimbote, a los... del mes de... del afio ...
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I. FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY
El objetivo de la presente iniciativa legislativa llevada hasta el ilustre Congreso, tiene
por finalidad la incorporacion de criterios para determinar la reparacion civil cuando
nos encontremos ante la comision del delito de peculado en perjuicio de Instituciones
Educativas Publicas, toda vez que se ha demostrado que existe una afectacion al
derecho fundamental a la educacion en su contenido esencial.
Nuestra normativa penal regula esta institucion desde los articulos 92 al 101, ademas
de su remision al ordenamiento civil, establecido en el articulo 101. Ahora bien, no
se registra desarrollo normativo respecto a criterios para su determinacion, sino por el
contario solo se ha regulado sus componentes, naturaleza, exigibilidad, entre otros;
pero ninguno de ellos se refiere a parametros que guien al juez para cuantificar
debidamente el dafio en esta clase de delitos.
Siendo que, la incorporacidn de estos criterios permitira que el juez tenga una vision
global del dafio producido en las Instituciones Educativas Publicas, yendo mas alla de
la ficcidn legal del Estado; razén por la cual los jueces cumpliran eficazmente su deber
de motivacion, conforme el articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial.
En ese sentido, considerar estos criterios para la determinacion de la reparacién civil
basado en afectacion de derechos fundamentales — como es de educacidn- constituye
una innovacion a nivel internacional, debido a que se ajusta a los estandares
establecidos por la jurisprudencia de los érganos supranacionales como es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Con esta ley se pretende que los al servicio

educativo sean reparado integralmente, los servidores o funcionarios devuelvan
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econdémicamente lo que sustraen del aparato estatal a las personas que merecen recibir

una educacion integral y de calidad.
Il. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL.:
A través de la admision de este proyecto de ley se uniformizaran los criterios para la
reparacion civil en los delitos de peculado cuando perjudiquen Instituciones Educativas
Publicas. No obstante, servird de modelo para incorporar méas delitos contra la
administracion y otros derechos como salud, saneamiento, agua, en tras palaras este
proyecto tiene una visién a futuro, a fin de que los jueces del pais tengan una vision
globalizada respecto al impacto de la corrupcion en los derechos fundamentales.
I11. ANALISIS COSTO - BENEFICIO:
3.1 Para operadores de justicia:
Se implementara criterios penales para cuantificar correctamente el dafio causado a las
Instituciones Educativas Publicas por delitos de corrupcion (peculado), logrando
indirectamente que se repare la afectacion del derecho a la educacion.
Se ampliara el estudio de la reparacion civil con un enfoque completo que considere los
efectos de los delitos de corrupcion (peculado) en los servicios basicos (educaciéon), y su
aplicacion practica en un proceso penal.
3.2 Para los perjudicados:
Se garantizara una reparacion integral del dafio, sostenida por los criterios que se
propondran, a fin que el juez penal realice un andlisis mas sesudo cuando cuantifique la

reparacion civil y las pretensiones de los perjudicados sean satisfechas en plenitud.
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Se lograra que la responsabilidad civil en el proceso penal no sea meramente simbdlica,
irrisoria y sin sustento, por el contrario, sea sustentada bajo los distintos criterios, que
consideren correctamente el dafio.

3.3. Para la sociedad:

Se lograra que la sociedad tenga mas confianza en el sistema de justicia, pues las personas
procesadas por delitos contra la administracion, recibiran no solo una pena (que en
muchos de los casos es suspendida) sino un castigo directamente a su patrimonio, por lo

que deliberardn mucho antes de delinquir.
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