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APUNTES SOBRE LA TRAMITACION DE LA PRETENSION
INDEMNIZATORIA

Jaime David Abanto Torres*

A Fernando de Trazegnies Granda, por hacernos creer que es posible hacer
de la jurisprudencia una verdadera fuente del Derecho en el Perii

INTRODUCCION

Las siguientes lineas tratan de condensar algunas reflexiones sobre el trdmite de
la pretensién indemnizatoria, tanto en los procesos penales, civiles y constitu-
cionales, surgidas en el ejercicio de la abogacia y en los avatares del ¢jercicio de
la funcién jurisdiccional.

Podemos advertir una deficiente regulacién que se explica por la falta de
comprensién de la pretensién indemnizatoria como una pretensién auténoma,
que requiere de una probanza compleja al calor de un debido proceso.

Veremos cémo es que existe una dualidad de tramitacion tratdndose de la
responsabilidad civil derivada de delitos y faltas, cémo se concibié a la preten-
sién indemnizatoria como una pretensién accesoria en la ley de hdbeas corpus y
amparo, como por un lado el ordenamiento procesal civil reconoce la autonomia
de la pretensién indemnizatoria en los casos de ejercicio irregular del derecho de
accion, y a la vez, establece su tramitacién acumulada a la pretensién interdictal,
inaudita paris en los casos de llamamiento posesorio y de connivencia entre el
demandado y el tercerista, en la via incidental en los casos de desestimacién de
una demanda asegurada con una medida cautelar.

* Juez Titular del Primer Juzgado especializado en lo civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima.

Con la colaboracién de Lucy Vidal Zamora, asistente de Juez del Primer Juzgado especializado en
lo civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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1. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA EN EL CODIGO PENAL:
LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITOS Y FALTAS

La fijacién del guantum indemnizatorio en los procesos penales:
falta de motivacién

Toda sentencia penal condenatoria', la que dispone la reserva del fallo® y la de
ejecucion suspendida® ordenan el pago de una reparacién civil.

En nuestra corta experiencia como abogado litigante y en la magistratura, no
hemos tenido conocimiento de una sola sentencia dictada por un juez penal en
que el extremo de la reparacién civil se encuentre debidamente motivado.

En otras palabras, es usual que el monto de la indemnizacién sea fijado ar-
bitrariamente por el juez penal, sin que los justiciables tengan elemento alguno
para impugnar dicho extremo de la decisién, o al menos saber por qué el dano
ocasionado por el delito debe ser reparado con el pago de cien, mil, diez mil, cien
mil o un millén de nuevos soles.

El Cédigo Penal derogado de 1924 en su articulo 69 disponia que «La repa-
racién civil se hard valorando la entidad del dafio, por medio de peritos si fuese
practicable, o por el prudente arbitrio del juez». Sin embargo el Cédigo Penal
vigente no contiene norma similar, y al igual que el ordenamiento derogado, tam-
poco da ninguna pauta al juez penal para fijar el monto de la reparacién civil.

Pajares Bazdn considera que:

[...] el Juez debe valorar en forma objetiva la magnitud del dafio y del perjuicio
material y moral ocasionado a la victima, sin subordinar o mediatizar estas
consideraciones a partir de otros factores como la capacidad econémica del
autor del delito, la concurrencia de circunstancias atenuantes, etcétera» y que
«la reparacién civil debe estar en relacién directa con el grado de realizacién del
injusto penal, lo cual equivale a sostener que la reparacion civil tiene que ser
menor en una tentativa que en un delito consumado; en un delito de lesién
que en uno de peligro»*.

6digo Penal, articulo 92. La reparacidn civil se determina conjuntamente con la pena. Articulo
1 C g

93. La reparacién comprende: 1. La restitucion del bien, o si no es posible, el pago de su valor; y,
2. La indemnizacién de los dafios y perjuicios.

Articulo 58. El juez al otorgar la condena condicional, impondr4 las siguientes reglas de con-

ducta: [...] 4. Reparar los dafios ocasionados por el delito, salvo cuando demuestre que estd en
imposibilidad de hacerlo.
3 Articulo 63. El juez al disponer la reserva del fallo condenatorio se abstendr4 de dictar la parte
resolutiva de la sentencia, sin perjuicio de fijar las responsabilidades civiles que procedan. [...]
Articulo 64. El juez, al disponer la reserva del fallo condenatorio, impondrd las reglas de conducta
siguientes: [...] 4. Repara los dafios ocasionados por el delito, salvo que demuestre que estd impo-
sibilitado de hacerlo.

4 Pajares BazAn (ntmero 1 52: 139).
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Gdlvez Villegas® senala que:

[...] en relacién al resarcimiento del dafio en general, y especificamente al
dano proveniente del delito, es decir el resarcimiento dentro del proceso penal,
nuestra jurisprudencia se muestra incoherente e ineficaz, pues, en algunos casos
se ampara el resarcimiento en determinadas condiciones y magnitud y en otros
casos similares se determina la magnitud del dano totalmente distinta (sic) sin
dar razén o motivacién alguna; asimismo, los montos establecidos como repara-
cién civil son exiguos y no corresponden a la real magnitud del dafio causado y
probado en el proceso, a la vez que no se establecen cudles son los criterios que
han seguido para la determinacién del hecho dafioso, del dafo, de la relacién,
de la causalidad (sic) entre ambos, del factor de atribucién de responsabilidad
y del resarcimiento.

Esta situacién llevé a Prado Saldarriaga a proponer una reforma al Cédigo Penal
estableciéndose en forma expresa que «Los jueces y tribunales, al declarar la exis-
tencia de responsabilidad civil, establecerdn razonadamente, en sus resoluciones las
bases en las que fundamentan la cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo
fijarla en la propia resolucién o en el momento de su indemnizacién»®.

Es cierto que la realidad es incontrastable, pero nos preguntamos ses ne-
cesario que se dicte una norma en ese sentido, estando a las previsiones de la
Constitucién?” Consideramos que el tema pasa por un compromiso de los magis-
trados para cumplir a cabalidad con el deber de motivacién. Al respecto, resulta
ilustrativa la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de junio de dos
mil dos, recaida en el expediente 1230-2002-HC/TC, en los seguidos por César
Humberto Tineo Cabrera®.

[11].Uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de ob-
tener de los érganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente
con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase
de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en pro-
porcion a los términos del inciso 5) del articulo 139 de la norma fundamental,
garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen
el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia, asegurando
que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la
Constitucién y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado
ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.

> Citado por Pajares BazAn (s/f: 141).

¢ Citado por Pajares Bazin (s/f: 142).

7 Constitucién de 1993, articulo 139. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
La motivaci6n escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero trimite, con mencidén expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.

8 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01230-2002-HC.html>
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La Constitucién no garantiza una determinada extensién de la motivacién,
por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacién
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por s{ misma, exprese una
suficiente justificacién de la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, o
se presenta el supuesto de motivacién por remisién.

Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las
partes puedan formular dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento
expreso y detallado [...].

La inexistencia de motivacién o motivacién aparente viola el derecho a una de-
cisién debidamente motivada, cuando la motivacién es inexistente o cuando la
misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas
que sustentan la decisién o de que no responde a las alegaciones de las partes del
proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato, ampa-
randose en frases sin ningln sustento fictico o juridico’.

La reclamacién de la indemnizacién en el proceso penal y en el proceso civil
1. Una dualidad innecesaria de procesos

Como quiera que en la prictica el extremo del fallo relativo a la reparacidn civil
no se encuentra debidamente motivado, y siempre los agraviados considerardn
irrisorio el monto de la reparacion, el agraviado que se constituyé en parte civil,
al tomar conocimiento de la acusacién fiscal, y antes de que se dicte sentencia,
normalmente se desiste de dicha constitucién e interpone una demanda de indem-
nizacién por dafios y perjuicios en la via civil. Otras veces aun desistido de dicha
constitucién en la parte civil, cobra la reparacién civil que se hubiera consignado
en el proceso penal y luego procede a demandar en la via civil.

Vale decir que en la realidad, por cada instruccién o proceso penal por faltas en
que se dicte sentencia condenatoria o se disponga la reserva del fallo o la ejecucién
suspendida, el poder judicial tendrd que soportar un proceso civil adicional por
indemnizacién por dafios y perjuicios. Como contrapartida, por cada proceso
penal que concluya con sentencia absolutoria, o por alguna otra forma favorable
al procesado, tendremos que tramitar un proceso civil por indemnizacién por
denuncia calumniosa. ;Esta dualidad innecesaria de procesos le hace bien a la
administracién de justicia? Nosotros consideramos que no.

9 Sentencia de fecha 11 de mayo de 2005, recaida en el expediente 1744-2005-PA/TC, en los
seguidos por Jests Absalén Delgado Arteaga. Voto singular de los magistrados Gonzales Ojeda y
Alva Orlandini. Fundamento 11 a).

En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01744-2005-AA.html>
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Somos conscientes que el juez penal no se encuentra en condiciones de motivar
la reparacién civil. Por un lado, un problema que es comun a la administracién
de justicia es la sobrecarga procesal; por el otro, su visién del caso particular solo
le permitiria reparar el dano emergente, es decir el causado directamente con la
comision del delito o falta a lo que los penalistas llaman bien juridico tutelado.
Pero es probable que, por razones de especialidad, no analicen otros temas como el
lucro cesante, el dano a la persona o el dafio moral. Sin duda que el tema deberia
ser tratado por los jueces especializados en lo civil. El mismisimo Cédigo Penal
de 1991 reconoce en parte esta situacion al remitir la regulacién supletoria de la
reparacién civil a las normas del Cédigo Civil'’.

Otro problema que se suscita es que a veces los agraviados ni siquiera esperan
la conclusién del proceso penal para demandar la indemnizacién por dafios y
perjuicios en la via civil. Con lo cual, en la mayor parte de los casos, los litigantes
mal asesorados se exponen a obtener una sentencia desestimatoria por improbanza
de la pretension'.

2. Las contradicciones de la jurisprudencia

Dicho apresuramiento se explica por el apremio del breve plazo prescriptorio
de la pretensién de responsabilidad extracontractual que es de dos afios, tiempo
que excede con creces la duracién de cualquier proceso penal. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que el articulo 100 del Cédigo Penal sefiala que «la accién civil
derivada del hecho punible no se extingue mientras subsista la accién penal». No
obstante su infeliz redaccién, dicha norma constituye un supuesto de suspension
de los plazos prescriptorios, motivo por el cual las excepciones de prescripcion
deducidas en los procesos civiles sobre indemnizacién no prosperarin cuando
los hechos que causaron el dafo dieron lugar a un proceso penal, en tanto este
no concluya.

La jurisprudencia sobre el particular ha sido muy variable. En un primer mo-
mento, se sefialaba que la constitucién en parte civil en el proceso penal impedia
la interposicién de demandas de indemnizacién en la via civil. Asi, en la casacién
530-98 Tacna, la Corte Suprema manifesté que:

[...] la comisién de un delito no solo origina la imposicién de una pena a su

autor, sino también la obligacién de reparar, concepto que se denomina repa-
racién civil. Si el agraviado no se constituye en parte civil en el proceso penal,

10 Cédigo Penal, articulo 101. La reparacion civil se rige, ademds, por las disposiciones pertinentes
del Cédigo Civil.
" Cédigo Procesal Civil, articulo 200. Improbanza de la pretensién. Si no se prueban los hechos

que sustentan la pretension, la demanda serd declarada infundada.
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tiene derecho a recurrir a la via civil para solicitar una indemnizacién por los
danos y perjuicios causados por el autor del delito’~

Se consideraba que el pronunciamiento del juez penal sobre la reparacién civil era
cosa juzgada. Por ello los abogados de los agraviados se desistian de la constitucién
en parte civil antes de interponer su demanda de indemnizacién. Sin embargo,
tal desistimiento no enerva la obligacién del condenado de pagar la reparacién
civil, pues sin ello no puede rehabilitarse.

El problema surge cuando en otras ejecutorias tampoco se impide que el agra-
viado cobre la reparacién civil. En la casacién 3171-2001 Ica, la Corte Suprema
senald: «[...] que el agraviado que no se constituye en parte civil en el proceso
penal tiene expedito su derecho para recurrir a la via civil y solicitar el pago de la
indemnizacién por danos y perjuicios que le corresponda, sin perjuicio de cobrar
la reparacién civil determinada en la via penal»".

En base a estas ejecutorias, aun cuando el agraviado se haya desistido de la
constitucion en parte civil, finalmente cobraba la reparacién civil. A nuestro
modo de ver, esto en la préctica, generaba situaciones de abuso, pues en los
hechos, a final de cuentas el agraviado cobraba una reparacién en la via penal y
otra en la via civil.

Otras ejecutorias sefialan que la reparacién civil impuesta por la justicia penal
puede considerarse como pago a cuenta de la indemnizacién fijada por la justicia
civil. Asi el pleno jurisdiccional penal de 1999 acordé que en caso de sentencias
civiles y penales que concurran a fijar obligaciones de pago en relacién con un
mismo hecho, prevalece la primera sentencia ejecutada, debiendo el juez a cargo de
la segunda sentencia descontar como pagado el monto que haya sido cobrado en
la primera'®. En dicho pleno se reconoce que en la practica concurren sentencias
penales y civiles reparando el mismo dafio.

Lo curioso es que el pleno jurisdiccional civil de 1999 (realizado el mismo
afo que el anteriormente citado) acordé que no es procedente que el agraviado,
constituido en parte civil en el proceso penal, demande indemnizacién en la via
civil, por el mismo hecho. Por consenso el pleno acordé que «el que se constituye
en parte civil en el proceso penal, no puede solicitar la reparacién en la via civil,
puesto que en el proceso penal se tramita acumulativamente la reparacién civil.
La reparacién civil fijada en la via penal, surte efectos sobre el agraviado que se
constituyd en parte civil.

12 Citado por PALMAREDA (2003: 5).
13 Citado por PALMAREDA (2003: 5).
4" Citado por PALMAREDA (2003: 7).
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El criterio del pleno jurisdiccional penal resulta mds razonable, pues, es evi-
dente que existen dafos que el juez penal no podria ameritar, como podria ser
el caso del dafo moral, o algtin otro dafio emergente y lucro cesante que podria
no derivarse directamente de la comisién del delito o falta.

Pero pongdmonos en el caso inverso, en el que los hechos no sean los mismos.
En la casacién 1374 Huaura, la Corte Suprema resolvié:

[...] que el accionante constituido en parte civil en el proceso penal seguido
contra el demandado por la comisidn del delito de estafa, tenfa expedito su
derecho a reclamar la indemnizacién de los dafios y perjuicios, en tanto estos

no derivaban del hecho punible, sino de hechos por los cuales el demandado
no habfa sido juzgado®.

Esta ejecutoria restringe la posibilidad de la demanda civil a hechos distintos de
los que fueron materia del juzgamiento en sede penal.

3. Nuestra posicion particular

En los casos tramitados en el juzgado a nuestro cargo, hemos optado por la
solucién de fijar un monto indemnizatorio, dejando constancia de que forma
parte del mismo el fijado por la justicia penal, a fin de evitar situaciones de en-
riquecimiento indebido por parte de la victima o agraviado en el proceso penal,
disponiéndose que el cobro de la reparacién civil fijada por el juez penal se realice
en dicho proceso y el cobro de la diferencia en el proceso civil.

Esta opcion es criticada por autores como Espinoza Espinoza, quien considera
que «los jueces civiles se olvidan de la excepcidn de cosa juzgada (articulo 446.6
del Cédigo Procesal Civil) cuando quien demanda por reparacién civil ya la
obtuvo en el proceso penal. El extrafio fundamento, que parece iluminar a estos
operadores juridicos es el reducido guantum que imponen sus colegas penales,
integrdndolo al suyo»'®. Mds adelante agrega: «a) si el dafiado se constituyé como
parte civil en el proceso penal, carece de derecho para solicitar nuevamente una
indemnizacién en un proceso civil. El principio que todo operador juridico debe
tener presente en esta situacién es el de la cosa juzgada»'.

Nosotros consideramos que no puede prosperar ninguna excepcién de cosa
juzgada cuando exista un proceso penal con sentencia condenatoria firme que
imponga el pago de una reparacién civil, porque nunca podria producirse la

15 Citado por PALMAREDA (2003: 7).
16 Espinoza Espinoza (2006: 77).
7" Espinoza EspiNoza (2006: 83).
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triple identidad exigida por el articulo 425 del Cédigo Procesal Civil'®, que es el
presupuesto de hecho para su amparo. No habrd identidad de partes pues en el
proceso penal interviene el Ministerio Publico, que no interviene en el proceso
civil. Tampoco existird identidad de petitorio pues en el proceso civil se preten-
de el pago de una indemnizacién mientras que en el proceso penal se pretende
acreditar la existencia o inexistencia de un delito y, eventualmente, la imposicién
de una pena. Tampoco existird identidad de interés para obrar pues en el proceso
civil se pretende el resarcimiento de un dano y en el proceso penal la eventual
sancién para un delito o falta.

Ademds de que no se cumple el presupuesto de la triple identidad, advertimos
que el presupuesto para que se dicte una sentencia con autoridad de cosa juzgada
es la existencia de una pretensién que haya sido materia de una controversia y
de la actividad probatoria de las partes. Si la victima no participa en el proceso
penal, ;podemos decir honestamente que hubo debate probatorio sobre la exis-
tencia del dafio y su resarcimiento? Si la victima participa del proceso penal, ;no
es verdad que en la prictica, su defensa coadyuva a la acusacidn fiscal antes que
a probar la existencia del dafio y su cuantia? Y en ambos casos el juez penal fija
el monto de la reparacién civil.

Y no perdamos de vista que en la prictica nada impide al agraviado que no
se constituyd en parte civil, cobrar el importe de la reparacién civil que hubiese
consignado el condenado, con lo cual la utilidad del criterio de la no constitucién
en parte civil en el proceso penal para poder demandar la indemnizacién en la
via civil se desvanece.

Otro dato de la vida real es que hay gran cantidad de procesos penales que
concluyen por prescripcidn, lo que hace inevitable que el juez civil conozca una
considerable cantidad de procesos por indemnizacién.

Tampoco podemos dejar de hacer mencién al ejercicio forense. Todas las
energfas de la defensa de la victima se destinan a probar la conducta del agente,
la existencia del dafio, del nexo causal y del factor de atribucién, dejando de lado
los elementos necesarios para fijar el quantum indemnizatorio.

Bullard Gonzélez grafica los problemas de la actividad probatoria:

Cuando uno va a los exdmenes de grado de un expediente judicial de dafos
y perjuicios (normalmente un accidente de trédnsito) la prueba es pobrisima,
es paupérrima; la dnica prueba relevante parece ser un atestado policial con
conclusiones ambiguas. Ello porque la policia también es pobre en este pais.

Para poder hacer una investigacién bien hecha se requiere recursos, tecnologfa
y capacitacién que no tienen al alcance. Entonces los atestados policiales son

'8 Cédigo Procesal Civil, articulo 452: procesos idénticos. Hay identidad de procesos cuando las
partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el petitorio y el interés para obrar, sean los mismos.
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pobres adicionalmente. Las partes no tienen recursos para hacer sus propios
peritajes, y saber cémo fue el accidente®.

Pero hay que reconocer también que muy poco se argumenta y se aporta material
probatorio respecto de la cuantia del dano. En responsabilidad contractual el
articulo 1331 del Cédigo Civil prescribe que «la prueba de los danos y perjui-
cios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de
la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso», y a renglén
seguido, el articulo 1332 del Cédigo acotado, senala que «si el resarcimiento
del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con
valoracién equitativan.

El legislador del Cédigo de 1984 se olvidé de consignar una norma similar
en el libro de responsabilidad extracontractual, que rige los casos tipicos, que en
la via civil tienen conexidn con los procesos penales derivados de delitos y faltas.
No obstante la omisién del legislador consideramos que tal regla es aplicable a
los casos de responsabilidad extracontractual.

Tampoco podemos dejar de reconocer que los jueces tenemos problemas
para fijar el monto de la indemnizacién, mds adn cuando las partes no han
aportado medios probatorios para el efecto. Fijar una indemnizacién no es tan
sencillo como repartir bombones, como parecen entender algunos abogados y
litigantes.

La arbitrariedad es la antitesis del debido proceso. ;Estamos los jueces
motivando los montos indemnizatorios con referentes objetivos o ello se deja to-
talmente librado a nuestra subjetividad? Tras el mal llamado criterio —o prudente
arbitrio, o sano juicio, o valoracién equitativa, etcétera— surgen las sombras de
la arbitrariedad y, por qué no decirlo, de la corrupcién.

Teniendo en cuenta que para Weber la progresiva racionalizacién del derecho
en la civilizacién occidental, que corre paralela a la racionalizacién de la economia
(economia de mercado), debemos tener cuidado con la justicia del cadi, que es el
fruto de la irracionalidad sustantiva o en palabras de Weber, del derecho irracional
desde el punto de vista material, «cuando las decisiones son adoptadas sobre la
base de valoraciones muy concretas del caso individual, ya sean de cardcter ético,
emotivo o politico y no de normas generales; en tal caso la decisién es dificilmente
previsible»®. Si se pretende la ansiada predictibilidad de los fallos judiciales, la
Corte Suprema es la llamada por ley a crear la doctrina jurisprudencial®'. En la

9 Burrarp. En http://www.hechosdelajusticia.org/N007/responsabilidad%20civil.hem.
20 TRiNIDAD MARTIN. En http://www-derecho.unex.es/biblioteca/tesinal.htm

2 Cédigo Procesal Civil. Articulo 400. Doctrina jurisprudencial: cuando una de las salas lo
solicite, en atencidén a la naturaleza de la decisidén a tomar en un caso concreto, se reuniran los
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medida que lo permite nuestras recargadas labores, los jueces de las instancias
inferiores estamos tratando de poner nuestro granito de arena.

Como bien anota la Corte Suprema en la casacién 1139-98 Lima, «la repa-
racién civil es un instituto de naturaleza juridico-civil, y el hecho de que se halle
legislada en el Cédigo Penal responde bdsicamente a una opcién de economia
procesal». Convenimos con el supremo tribunal en que la reparacién civil es una
institucion del derecho civil. Pero no vemos por ningtin lado la economia procesal
ante tanta dualidad de procesos.

Estamos totalmente convencidos de que el derecho no solo es bueno para
teorizar, sino para resolver los problemas practicos de la vida diaria. Entre las
causas mds frecuentes que conocemos los jueces especializados en la civil estdn
las de indemnizacién por responsabilidad extracontractual. Muchas de ellas
tienen relacién con accidentes de trénsito, que fueron materia de un juicio por
faltas ante un juzgado de paz, o bien de una instruccién por homicidio culposo,
lesiones leves, o lesiones graves en un juzgado penal.

El SOAT?* ha resultado insuficiente para reducir la carga procesal de los
juzgados. Si los costos de las atenciones médicas y de las medicinas no fueran
tan elevados, de pronto con los montos cubiertos por la aseguradora las victimas
recibirian mejor atencién, y de pronto se reducirfa la cantidad de procesos. No
obstante, creo que es un paso hacia la difusién social del riesgo, preconizada desde
hace algtin tiempo por de Trazegnies®.

Pensamos que este problema prictico no ha de ser soslayado mds por los
legisladores de los c6digos civil y penal. Consideramos que tiene que existir una
salida creativa que impida la dualidad innecesaria de procesos para discutir un
mismo conflicto, difiriendo en el tiempo la solucién final y vulnerando el derecho
de los justiciables a que sus causas sean resueltas en un plazo razonable.

vocales en sala plena para discutirlo y resolverlo. La decisién que se tome en mayoria absoluta de
los asistentes al pleno constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los drganos jurisdiccionales
del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno casatorio. Si los abogados hubieran infor-
mado oralmente a la vista de la causa, serdn citados para el pleno casatorio. El pleno casatorio
serd obligatorio cuando se conozca que otra sala estd interpretando o aplicando una norma en
un sentido determinado. El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones
que declaran improcedente el recurso, se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque
no establezcan doctrina jurisprudencial. La publicacién se hace dentro de los sesenta dias de
expedidas, bajo responsabilidad. Sobre el primer pleno casatorio, puede consultarse ABANTO, en
http://www.justiciayderecho.org/articulos/cronica.pdf.

22 Ley general de transporte y transito terrestre. Articulo 30. Decreto supremo 024-2002-MTC,
Texto tnico ordenado del reglamento nacional de responsabilidad civil y seguros obligatorios por
accidentes de trénsito.

2 Dg TrazecNIEs (1989: 159-181).
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Tampoco perdamos de vista el camino alternativo de la conciliacién extraju-

1%, ni del arbitraje®, ni del ‘principio de oportunidad’™.

dicia
Pasando de un extremo al otro, el legislador, de buena fe, ha querido siempre
evitar al justiciable el largo y sinuoso camino del proceso judicial. Un primer

intento fue plantear la pretensién indemnizatoria «accesoria».

2. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA COMO PRETENSION ACCESORIA
EN LA LEY 23506

La posicién del legislador

El articulo 11 de la ley 23506 de hébeas corpus y amparo —norma anterior al
vigente Cédigo Procesal Constitucional— establecia:

2 ey 26872. Articulo 9. «[...] No se someten a conciliacién las controversias sobre hechos que se
refleran a la comisién de delitos o faltas. En las controversias relativas a la cuantia de la reparacién
civil derivada de la comisién de delitos o faltas, serd facultativa en cuanto ella no hubiera sido fijada
por resolucién judicial firme». Disposicién modificada por el articulo segundo de la ley 27398,
publicada el 13.01.01.

% Ley 26572. Articulo 1. «Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determi-
nables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicién, asi como aquellas referidas a
materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando
el que podria promoverse, excepto: [...] 3. Las que interesan al orden publico, o las que versan
sobre delitos o faltas. Sin embargo, si podr4 arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil,
en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién judicial firme.

%6 Cédigo Procesal Penal (decreto legislativo 638) Articulo 2. «El Ministerio Pablico, con con-
sentimiento expreso del imputado, podrd abstenerse de ejercitar la accién penal en cualquiera de
los siguientes casos: 1) cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de
su delito y la pena resulte inapropiada. 2) cuando se tratare de delitos que por su insignificancia o
su poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando la pena minima supere
los dos afios de pena privativa de libertad o se hubiere cometido por un funcionario publico en el
ejercicio de su cargo. 3) cuando la culpabilidad del agente en la comisién del delito, o en su con-
tribucién a la perpetracién del mismo sean minimos, salvo que se tratare de un hecho delictuoso
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo.

En los supuestos previstos en los incisos 2) y 3) serd necesario que el agente hubiere reparado el
dafio ocasionado o exista un acuerdo con la victima respecto a la reparacion civil.

Si el acuerdo con la victima consta en instrumento publico o documento privado legalizado por
notario no serd necesario que el juez cite a las partes a que presten su consentimiento expreso para
la aplicacién del ‘principio de oportunidad’. Si la accién penal hubiera sido ya ejercida, el juez
podrd, a peticién del Ministerio Pablico, o de la parte agraviada, dictar auto de sobreseimiento en
cualquier etapa del proceso, bajo los supuestos ya establecidos, en un plazo no mayor de diez dias.
En los delitos de lesiones leves, hurto simple y apropiacion ilicita de los articulos 12, 185 y 190
del Cédigo Penal y en los delitos culposos, en los que no haya pluralidad de victimas o concurso
con otro delito, antes de formalizar la denuncia penal, el fiscal citard al imputado y a la victima
para proponerles un acuerdo reparatorio. Si ambos convienen en el mismo, el fiscal se abstendrd de
ejercitar la accién penal. Si el imputado no concurre a la segunda citacién o se ignora su domicilio
o paradero, el fiscal formalizard la denuncia correspondiente».
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Articulo 11. Si al concluir los procedimientos de hdbeas corpus y amparo, se
ha identificado al responsable de la agresion, se mandard abrir la instruccién
correspondiente.

Tratdndose de alguna autoridad o funcionario publico, ademds de la pena que
corresponda, se le impondr4 la de destitucién en el cargo y no podrd ejercer
funcién publica hasta pasado dos anos de cumplida la condena principal. Se
condenard asimismo al responsable al pago de las costas del juicio y a una in-
demnizacién por el dafio causado.

El haber procedido por orden superior no libera al ejecutor de los hechos de
la responsabilidad y de la pena a que haya lugar. Si el responsable inmediato
de la violacién fuera una de las personas comprendidas en el articulo 183 de
la Constitucion se dard cuenta de inmediato a la cdmara de diputados para los
fines consiguientes.

Borea Odria consideraba que:

[...] el pago de la indemnizacién que deberd hacer la autoridad o la persona agresora
es también consecuencia necesaria de aceptar la legalidad (sic) del acto inconstitu-
cional. Por ejemplo, si se ha dafiado la propiedad, es el funcionario que ordend la
realizacién del acto inconstitucional el que debe de pagarle los dafios en que se ha
incurrido. Esto es totalmente justo y no requiere mayor comentario”.

Era evidente que el legislador consideraba a la pretension indemnizatoria como
una pretensién accesoria de la principal que era la de restitucion de las cosas al

estado anterior a la violacién o amenaza de un derecho constitucional?®.

La posicién del Tribunal Constitucional

No obstante el texto expreso y claro de la ley 23506, la indemnizacién como
pretensién accesoria no tuvo aplicacién en la prictica.

1. El amparo no es la via idénea para tramitar una pretension indemniza-
toria. La via iddnea es la via ordinaria.

El Tribunal Constitucional tuvo una posicidn bien definida, advirtiendo que el
amparo no era la via idénea para ello y que la pretensién indemnizatoria debia
tramitarse en la via ordinaria.

En la sentencia de fecha 17 de setiembre de 1997, recaida en el expediente
510-1996-AA/TC, el Tribunal Constitucional considerd: «Que, respecto al ex-

tremo relacionado al pago de la indemnizacién por dafios y perjuicios, no siendo

27 Borea (1997: 64).
28 Ley 235006, articulo 1. El objeto de las acciones de garantfa es el reponer las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional.
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pertinente dilucidarse en la presente accidon de garantia, procede que el actor lo
ejercite en la via correspondiente»®.

En la sentencia de fecha 23 de octubre de 1998, recaida en el expediente
259-98-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialé que: «7. Que, la via del amparo
no es la pertinente para la reclamacién del pago de sumas de dinero por [...]
dafnos y perjuicios supuestamente ocasionados por la imposicién de topes a las
pensiones de los demandantes»®.

En la sentencia de fecha 21 de mayo de 2002, recaida en el expediente 1292-
99-AA/TC el Tribunal Constitucional sefial6 que: «5. Atendiendo a la naturaleza
de las acciones de garantia, esta no constituye la via adecuada para reclamar el
pago de indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados»’'.

En la sentencia de fecha 21 de octubre de 2002, recaida en el expediente 565-
00-AA/TC, el Tribunal Constitucional considerd que: «5. Teniendo la reclamacién
del pago de las remuneraciones dejadas de percibir naturaleza indemnizatoria y
no, obviamente, restitutoria, no es esta la via en la que corresponda atenderla,
debiendo dejarse a salvo el derecho del recurrente para hacerlo valer, en todo caso,
en la forma legal que corresponda. Por lo mismo, la pretension de que se fije una
indemnizacién por los danos y perjuicios causados por la emplazada, tampoco
resulta atendible mediante la presente accién de garantia»®.

En la sentencia de fecha 21 de octubre de 2002, recaida en el expediente
1122-2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional senalé que: «5. Finalmente, en
cuanto al pago de una indemnizacién por los danos y perjuicios causados, no
siendo el amparo la via iddnea para solicitarlo, corresponde dejar a salvo el derecho
del recurrente para que lo haga valer en la via ordinaria»®.

En la sentencia de fecha 20 de abril de 2004, recaida en el expediente 3109-
2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialé que: «4. Que, aunque en el
pasado se han dado casos en los que se ha planteado recursos extraordinarios
contra sentencias estimatorias en el entendido de que lo resuelto en sede judicial,
no representaba lo que se solicité mediante la demanda respectiva, en el presente
caso, no se trata de dicho supuesto ni de alguno semejante, pues queda claro,
conforme se aprecia del recurso presentado, que el recurrente esta de acuerdo con
el tema de fondo, mds no asi con lo que se ha resuelto en torno de determinados
aspectos incidentales. Sobre este particular y considerando que tales aspectos

2 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00510-1996-AA.html>
30 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/1999/00259-1998-AA.heml>
31 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01292-1999-AA.html>
32 En <htep://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00565-2000-AA. html>
3 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01122-2003-AA.html>
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no representan la decisién de fondo y por tanto no alteran en nada el resultado
estimatorio alcanzado ya por el demandante, este colegiado considera inviable
la articulacién propuesta mediante el presente recurso, lo que naturalmente no
significa que no tenga derecho, si lo estima pertinente, de acudir a la via judicial
ordinaria, utilizando las vias procesales destinadas a la determinacién de res-
ponsabilidades de tipo penal o a una indemnizacién por los danos y perjuicios
presuntamente ocasionados en su agravio»*.

En la sentencia de fecha 28 de abril de 2004, recaida en el expediente 683-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefalé que: «7. [...] teniendo en cuenta
la naturaleza del proceso de amparo, esta no resulta ser la via idénea para solicitar
el pago de una indemnizacién por los danos y perjuicios causados, dejindose a
salvo el derecho de la recurrente para hacerlo valer en la via correspondiente»®.

En la sentencia de fecha 20 de mayo de 2004, recaida en el expediente 1046-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialé que: «5. La pretensién de que
se haga efectivo el pago de las remuneraciones dejadas de percibir tiene cardcter
indemnizatorio y no restitutorio, no resultando idénea, para atender tal reclamo,
la accién de amparo»*.

Sobre este punto, merece destacarse la sentencia de fecha 17 de abril de 1998,
recaida en el expediente 012-95-AA/TC, en los seguidos por Rubén Toribio
Munoz Hermoza. El Tribunal Constitucional, reconociendo que la pretensién
indemnizatoria requeria de actividad probatoria, consideré que: «13. Que, por
tltimo, y en lo que se refiere a la indemnizacién por los dafios y perjuicios que
igualmente forma parte de la demanda y que en efecto, también fue reconocida
por el pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos, dicho extremo sin
dejar de ser plenamente legitimo, no puede sin embargo ventilarse por la via
del amparo, sino por la via judicial ordinaria, al requerir necesariamente para
los efectos de su determinacién de estacién probatoria, que no puede brindar
el amparo y menos atin en etapa de ejecucién de sentencia. El demandante, en
ese rubro, mantiene, entonces expedito su derecho para hacerlo valer en la via
correspondiente»’’.

a) Falta de idoneidad por ausencia de etapa probatoria

Ahora bien, la falta de idoneidad podia deberse a la ausencia de etapa probatoria. Asi
lo sefialé el Tribunal Constitucional en varias ocasiones. Por solo citar dos casos:

3% En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03109-2003-AA%20Resolucion.heml>
3 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00683-2004-AA . html>

3¢ En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/1046-2004-AA html>

%7 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1998/0012-1995-AA.html>

398



Jamme Davip ABanTo TORRES

En la sentencia de fecha 13 de mayo de 1999, recaida en el expediente 667-
98-AA/TC el Tribunal Constitucional sehal6 que: «6. Que, teniendo en cuenta la
naturaleza de la accién de amparo, esta no resulta ser la via idénea para solicitar el
pago de [...] los danos y perjuicios, mds ain cuando este proceso constitucional
no cuenta con etapa probatoria»®®.

En la sentencia de fecha 12 de mayo de 2004, recaida en el expediente
485-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialé que: «3. Que, en el caso
de autos, existen tres pretensiones acumuladas y una alternativa; sin embar-
go, se aprecia que se trata de pretensiones de naturaleza civil, para lo cual las
recurrentes tienen expedita la via judicial ordinaria —pago del justiprecio e
indemnizacién por dafios y perjuicios— y, en todo caso, son hechos contro-
vertidos materia de prueba, siendo de aplicacién lo dispuesto por el articulo

13 de la ley 25398»%.

b) El objeto del amparo es la proteccién de derechos constitucionales

En otros casos el Tribunal Constitucional consideré que el objeto del amparo era
la proteccién de derechos fundamentales.

En la sentencia de fecha 13 de junio de 1997, recaida en el expediente 8-1997-
AA/TC, el Tribunal Constitucional sefial que: «Que, por tltimo, el extremo de
la demanda en el que se pide una indemnizacién por los danos econémicos y
morales al demandante, sin dejar de ser legitimo, no es empero procedente por
la via del amparo al no ser ese su objetivo sino tnicamente el de la proteccién
de los derechos constitucionales, motivo por el que el citado petitorio deberd
ventilarse en la via correspondiente»®.

En la sentencia de fecha 17 de marzo de 1999, recaida en el expediente
428-98-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefial6 que: «4. Que, a mayor abun-
damiento, de acuerdo al articulo 1 de la ley 235006, el objeto de las acciones de
garantia es el reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de
violacién de un derecho constitucional, por lo que la accién de amparo no es la
via pertinente para requerir el pago de una indemnizacién»*'.

En la sentencia de fecha 17 de marzo de 1999, recaida en el expediente
428-98-AA/TC el Tribunal Constitucional senalé que: «7. Respecto al pago de

una indemnizacién por danos y perjuicios, el Tribunal Constitucional no puede

% En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1999/0667-1998-AA heml>

3 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00485-2004-AA html>

0 En <htep://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00008-1997-AA html>

41 En <htep://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/1999/0428-1998-AA%20Resolucion.html>
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pronunciarse por no ser tal reclamacién de naturaleza constitucional; y no ser,
por la misma razdn, esta la via pertinente»®.

En la sentencia de fecha 5 de marzo de 2004, recaida en el expediente 0305-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialé que: «6. En el caso de autos, es
incuestionable que el demandante recurrié a la accién de amparo para solicitar
el pago de una indemnizacién por dafos y perjuicios cuando este proceso de
garantia solamente procede para la proteccién de derechos constitucionales que
nacen directamente de la carta politica y que afectan los valores fundamentales
de toda persona, los que deben interpretarse dentro de dicho contexto, de los
instrumentos internacionales ratificados por el Perti y los principios generales del
derecho, principalmente, aquellos que inspiran al derecho peruano»®.

Sobre el particular, mencién aparte merece la sentencia de fecha 13 de julio
de 2000, recaida en el expediente 1277-99-AC/TC, en los seguidos por Ana
Elena Townsend Diez Canseco y otros. El Tribunal Constitucional, reconocien-
do que la pretensién indemnizatoria no es de naturaleza constitucional sino
civil y por ende competencia de la justicia ordinaria consideré: «13. Que, en
cuarto y ultimo lugar resulta necesario para este tribunal, el precisar los alcances
del mandato contenido en el articulo 14 inciso 6) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. A este respecto, y aun cuando los demandantes no
han precisado los términos en los que se estaria exigiendo el cumplimiento del
dispositivo internacional que invocan, es imprescindible, para efectos juridicos
y de consecuencia practica, el que ello se realice, pues la pretensién de fondo si
bien estriba en el reconocimiento de un derecho, en este caso indemnizatorio,
esta debe articularse al mismo tiempo con el cardcter esencialmente personalisi-
mo que toda indemnizacién supone, como por lo demds lo reconoce no solo el
antes citado instrumento internacional, sino la propia Constitucién peruana.|...]
14. Que, en efecto, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como la propia Constitucién politica del Estado, si bien reconocen el derecho
a la indemnizacién en los términos aqui expuestos, al mismo tiempo habilitan
su procedencia de conformidad con la ley (cuando [...] el condenado haya sido
indultado por haberse producido [...] error judicial, la persona que haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme
a ley [...]», dice el primero, «la indemnizacién, en la forma que determine la
ley, por los errores judiciales [...]», dice la segunda). Tal situacién, aunque por
supuesto, no puede ni debe entenderse como aplicabilidad restringida ni como
la cuestionable concepcién de las normas programadticas carentes de efectividad,

2 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03317-2003-AA.heml>
4 En <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00305-2004-AA . html>
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que obviamente este tribunal no pretende ahora hacer suya, si debe entenderse,
en cambio, como la necesaria compatibilizacién entre un reclamo indemnizatorio
justo y los alcances y limites dentro de los cuales tal indemnizacién ha de proce-
der. 15. Que, bajo el marco descrito, resulta evidente que las responsabilidades
de este tribunal para casos como el presente, se limitan al reconocimiento del
atributo que se le reclama. Sobre tal supuesto, ya se dijo, la respuesta solo puede
ser una: tienen los demandantes el derecho que invocan. Pero si los términos
de la indemnizacién para cada uno de los afectados, es una tarea virtualmente
librada a lo que la ley disponga, es un hecho que al efecto deben promoverse
procesos por los mismos interesados con el objeto de que les pueda resarcir del
dano inobjetablemente ocasionado. Si por el contrario este mismo tribunal, se
permitiera por ante si, disponer la ejecucién inmediata de la indemnizacién a
favor de los demandantes, no solo incurrirfa en la misma arbitrariedad de la
que con justicia reclaman los demandantes, sino que inobjetablemente inva-
dirfa competencias que le estdn vedadas y que a fin de cuentas solo le pueden
corresponder a los jueces de la jurisdiccién ordinaria, tras sendos procesos
indemnizatorios motivados en la comisién de explicitos errores judiciales. 16.
Que, la mejor demostracién de que son esos procesos indemnizatorios, y no la
jurisdiccién constitucional, la encargada de materializar el mandato contenido
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estriba en el hecho
elemental de que no todas las indemnizaciones de los demandantes han de
responder o han de producirse en los mismos términos o dentro de los mismos
alcances. Por ejemplo, no es lo mismo haber sufrido carceleria por unos meses,
que haberla sufrido por varios afios, tampoco es lo mismo haber perdido el
trabajo, la propiedad, la familia o incluso la salud, que haber logrado la libertad
en condiciones mds o menos similares a las que se tuvo antes de la condena,
etcétera. Dicho en otros términos, y si bien, no cabe duda, que la indemniza-
cién ha de proceder para todas las personas injustamente condenadas y luego
indultadas tras la presencia de errores judiciales, los limites de la misma no han
de operar de forma exactamente igual para todos los casos. Esa es justamente
la razén por la que ninguno de los demandantes ha acompanado al expediente
constitucional una relacién detallada de todos los perjuicios que les ocasiond el
ser injustamente condenados. El Tribunal Constitucional, no puede, ni tampoco
podria de haberse asi procedido, pronunciarse sobre dichos extremos, pues su
funcién no tiene alcances civiles ni penales, sino exclusivamente constitucionales.
17. Que por consiguiente, y asumiendo que el derecho a la indemnizacién es
perfectamente invocable por los demandantes de la presente causa, a estos les
queda promover de inmediato y a titulo individual, dado el cardcter personali-
simo de las demandas indemnizatorias, los procesos destinados a resarcirse de
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los perjuicios de los que hayan podido ser pasibles y que precisamente dieron
motivo al indulto razonado o especial del que fueron objeto»*.

En la misma linea, en la sentencia de fecha 16 de noviembre de 2005, recaida
en el expediente 0091-2004-AA/TC, en los seguidos por Fidel Esteban Reynoso
Martinez, el Tribunal Constitucional precisé que la estimacién de una demanda
no presupone la existencia de responsabilidad civil por parte de la emplazada, pre-
tensién que debia discutirse en la via arbitral conforme a lo pactado por las partes:
«12. Conviene sehalar que el hecho de que se expida una sentencia estimatoria no
implica, en modo alguno, que este colegiado haya determinado que la demandada,
al haber instalado la estacidn base de telecomunicaciones y la torre digital, sea la
responsable de los dafios ocasionados al inmueble de propiedad del actor, pues,
como ha quedado dicho, dicha discusién, como todas las controversias de orden
contractual, corresponde dilucidarse en la via arbitral a la que las propias partes
se han sometido. Es necesario enfatizar que la Constitucién le ha encomendado
a este Tribunal y a todos los jueces del amparo una tarea en extremo delicada: la
de tutelar los derechos constitucionales, y, con ello, proteger a la poblacién de
amenazas contra su seguridad; razones, todas, por las que ordena el retiro de la
estacién base de telecomunicaciones y de la torre digital»®.

Solo en un caso el Tribunal Constitucional considerd que los dafios y perjuicios
no se habfan acreditado y que no existia disposicion legal que asi lo establezca®®.
En la sentencia de fecha 23 de octubre de 1996, recaida en el expediente 479-
96-AA/TC, el Tribunal Constitucional consideré: «Que, el accionante pide en
su escrito de demanda ser indemnizado por los dafios y perjuicios, que él afirma
le ocasionaron, solicitando le sea pagada una cantidad equivalente al doble de lo
que se pretendié que le pagase por la via coactiva, no habiendo justificado esos
cargos ni existiendo disposicién legal que asi lo establezcan.

En otro caso excepcional en Tribunal Constitucional fijé el pago de una
indemnizacién. En la sentencia de fecha 24 de marzo de 2004, recaida en el
expediente 0858-2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional consideré que: «24.
Finalmente, dadas las circunstancias especiales en las que se ha desarrollado el
caso, el Tribunal Constitucional considera que debe aplicarse el articulo 11 de la
ley 23506, en el extremo que dispone que, al concluir el proceso, se debe con-
denar a los responsables al pago de las costas del juicio y a una indemnizacién
por el dafio causado»?’.

'S

4 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2000/01277-1999-AC.html>
% En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00091-2004-AA . html>
4 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00479-1996-AA.heml>
7 En <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00858-2003-AA.html>

o
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Salvo este caso aislado, que seria la excepcién que confirma la regla, la pre-
tensién indemnizatoria accesoria en el proceso de amparo no tuvo aplicacion
préctica durante la vigencia de la ley 23506.

Por ello el cédigo procesal no la retoma en el articulo 8 relativo a la responsa-
bilidad del agresor®®. Curiosamente retoma el tema de la reparacién indemnizatoria
en el articulo 16 relativo a la extincién de la medida cautelar, como veremos mas
adelante.

3. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA EN VIA DE ACCION
POR EJERCICIO IRREGULAR DEL DERECHO DE ACCION

El Cédigo Procesal Civil ha previsto la pretensién indemnizatoria en via de accién
en los casos de ejercicio irregular del derecho de accién. El articulo 4 del Cédigo
acotado prescribe: «Articulo 4. Consecuencias del ejercicio irregular del derecho
de accién civil. Concluido un proceso por resolucién que desestima la demanda,
si el demandado considera que el ejercicio del derecho de accién fue irregular o
arbitrario, puede demandar el resarcimiento por los dafios y perjuicios que haya
sufrido, sin perjuicio del pago por el litigante malicioso de las costas, costos y
multas establecidos en el proceso terminado».

Pese a los catorce anos de vigencia del Cédigo Procesal Civil, atin es frecuente
que se reconvenga una indemnizacién por el ejercicio irregular o arbitrario del
derecho de accién contra cualquier demanda.

Aqui nos parece correcto que el Cédigo Procesal Civil establezca la autono-
mia de la pretension indemnizatoria, y que propicie que en un debido proceso
se discuta la pretensién indemnizatoria del demandado vencedor del proceso
terminado.

Sin embargo, el legislador del referido cédigo no ha sido muy coherente,
pues también permite el tramite de la pretensién indemnizatoria acumulada a la
pretensién interdictal, sin audiencia de la contraparte en los casos de llamamiento

4 Codigo Procesal Constitucional. Articulo 8. Responsabilidad del agresor. Cuando exista causa
probable de la comisién de un delito, el juez, en la sentencia que declara fundada la demanda en
los procesos tratados en el presente titulo, dispondré la remision de los actuados al fiscal penal que
corresponda para los fines pertinentes. Esto ocurrird, inclusive, cuando se declare la sustraccién
de la pretensién y sus efectos, o cuando la violacién del derecho constitucional haya devenido en
irreparable, si el juez asi lo considera. Tratdndose de autoridad o funcionario ptblico, el juez penal
podrd imponer como pena accesoria la destitucién del cargo. El haber procedido por orden superior
no libera al ejecutor de la responsabilidad por el agravio incurrido ni de la pena a que haya lugar. Si
el responsable inmediato de la violacién fuera una de las personas comprendidas en el articulo 99 de
la Constitucidn, se dard cuenta inmediata a la comisién permanente para los fines consiguientes.
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posesorio y de connivencia entre el demandado y el tercerista, y en via incidental en
os casos en que se desestime la demanda que conté con una medida cautelar.
1 n desestime la demand t6 con una medida cautel

4. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA ACUMULADA A LA PRETENSION
INTERDICTAL

Elarticulo 602 del Cédigo Procesal Civil prescribe: «Articulo 602. Acumulacién
de pretensiones. Se pueden demandar acumulativamente a la demanda interdictal,
las pretensiones de pago de frutos y la indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados».

Nos llama la atencién que pueda acumularse a una pretensién interdictal una
pretensién indemnizatoria. Los interdictos se tramitan como proceso sumarisimo,
y en este se restringe el contradictorio. Por lo tanto, una pretensién indemnizatoria
que es auténoma no debiera tramitarse en dicha via procedimental. El amparo
de la pretensién interdictal no conllevard que se ampare la pretensién indemniza-
toria, pues para ello deberd acreditarse la existencia de danos y perjuicios, lo que
no serd fdcil en un proceso en el que el plazo para contestar es brevisimo (cinco
dias) las cuestiones probatorias deben formularse en la audiencia y acreditarse
con medios probatorios de actuacién inmediata y no procede el ofrecimiento de
medios probatorios extempordneos. ;Podria motivarse adecuadamente una sen-
tencia que resuelva una pretensién indemnizatoria dictdndola en plena audiencia,
apenas terminada la actuacién de los medios probatorios?

Por otro lado teniendo en cuenta que los interdictos se tramitan en la via
procedimental del proceso sumarisimo®, solamente se pueden conocer aquellos
procesos cuya estimacion patrimonial no supere las cien unidades de referencia
procesal, por tanto los montos reclamados como indemnizacién no podrian supe-
rar los treinta y cuatro mil quinientos nuevos soles®’, de lo contrario no podrian
ser tramitados en la misma via procedimental contraviniendo lo previsto por el
articulo 85 del Cédigo Procesal Civil para la acumulacién de pretensiones®. Con
lo cual en la practica las pretensiones indemnizatorias por monto mayor deberdn
tramitarse en un proceso aparte.

# Articulo 546. Procedencia. Se tramitan en proceso sumarisimo los siguientes asuntos conten-
ciosos [...] 5. Interdictos.

50 Resolucién administrativa 009-2007-CE-P]J. Publicada en el diario oficial El Peruano el 09
de marzo de 2007. Determina la Unidad de Referencia Procesal (URP) en la suma de trescientos
cuarenta y cinco y 00/100 nuevos soles (S/. 345.00) para el ejercicio gravable del afio 2007.

5! Articulo 85. Requisitos de la acumulacién objetiva. Se pueden acumular pretensiones en un
proceso siempre que estas [...] 3. Sean tramitables en una misma via procedimental.
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5. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA SIN AUDIENCIA
DE LA CONTRAPARTE

El Cédigo Procesal Civil ha establecido el trdmite de las pretensiones indemniza-
torias sin trdmite alguno en los casos de llamamiento posesorio y de connivencia
entre el demandado y el tercerista.

El llamamiento posesorio

Articulo 105. Llamamiento posesorio. Quien teniendo un bien en nombre de otro,
es demandado como poseedor de él, debe expresarlo en la contestacién a la demanda,
precisando el domicilio del poseedor, bajo apercibimiento de ser condenado en el
mismo proceso a pagar una indemnizacién por los dafios y perjuicios que su silencio
cause al demandante, ademds de la multa prevista en el articulo 65. Para el empla-
zamiento al poseedor designado se seguird el trdmite descrito en el articulo 103.

Si el citado comparece y reconoce que es el poseedor, reemplazard al deman-
dado, quien quedard fuera del proceso. En este caso, el juez emplazard con la
demanda al poseedor.

Si el citado no comparece, o haciéndolo niega su calidad de poseedor, el proceso
continuard con el demandado, pero la sentencia surtird efecto respecto de este
y del poseedor por él designado.

Lo normado en este articulo es aplicable a quien fue demandado como tenedor
de un bien, cuando la tenencia radica en otra persona.

Este es el caso del servidor de la posesién® que no informa al juzgado el nombre
y domicilio del poseedor. En tal supuesto, puede ser condenado en el mismo
proceso a pagar una indemnizacién por los dafos y perjuicios que cause al
demandante. Nuevamente el legislador del Cédigo Procesal Civil menosprecia
la autonomia de la pretensién indemnizatoria, con el agravante de disponer el
pago de la indemnizacién sin que el servidor de la posesion haya podido ejercer
su derecho de defensa.

La connivencia entre tercerista y demandado

Articulo 538. Connivencia y malicia. Si se prueba la connivencia entre tercerista
y demandado, se impondrd a ambos y a sus abogados, solidariamente, una multa
no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal, més la
indemnizacién de dafios y perjuicios, costos y costas. Ademds, el juez remitird al

52 Cédigo Civil. Articulo 897. No es poseedor quien, encontrdndose en dependencia respecto
a otro, conserva la posesién en nombre de este y en cumplimiento de drdenes e instrucciones
suyas.
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Ministerio Pablico copia certificada de los actuados pertinentes, para el ejercicio
de la accién penal correspondiente.

Las mismas sanciones se les impondrd a quien haya solicitado y ejecutado ma-
liciosamente una medida cautelar.

La norma citada el supuesto del acuerdo entre tercerista y demandado para
interponer una demanda de terceria, en perjuicio del demandante, en el cual el
juez puede condenar a los primeros al pago de una indemnizacién a favor del
demandante. Nuevamente la economia y celeridad procesales sacrifican el derecho
al debido proceso del tercerista y del demandado.

Basta leer el articulo 8 inciso 1 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos®.

6. LA PRETENSION INDEMNIZATORIA EN LA VIA INCIDENTAL

El Cédigo Procesal Civil ha establecido la indemnizacién en via incidental en
el caso de desestimacién de una demanda que hubiese sido amparada por una
medida cautelar. El Cédigo Procesal Constitucional también la establece en este

ultimo caso.

En el Cédigo Procesal Civil

El articulo 621 del Cédigo Procesal Civil prescribe:

Articulo 621. Sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa. Si se declara
infundada una demanda cuya pretensién estuvo asegurada con medida cautelar,
el titular de esta pagard las costas y costos del proceso cautelar, una multa no
mayor de diez Unidades de Referencia Procesal y, a pedido de parte, podrd ser
condenado también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacién seré fijada por el juez de la demanda dentro del mismo proceso,
previo traslado por tres dfas.

La resolucién que decida la fijacién de costas, costos y multas es apelable sin
efecto suspensivo; la que establece la reparacién indemnizatoria lo es con efecto
suspensivo.

%3 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias judiciales. 1). Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

Sobre los alcances del derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos puede consultarse Huerta GUERRERO en <http://www.cajpe.org.pe/rij/index.htm>,
y Loavza Tamavo en <http://www.jusdem.org.pe/webhechos/N009/debido%20proceso.htm>
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Comentando esta tltima norma, Hinostroza Minguez sefiala que:

La multa y la indemnizacién que correspondan serdn fijadas por el juez del pro-
ceso principal (y no en proceso aparte) en atencion al mayor o menor sustento
que pudo haber tenido el pedido cautelar (que en algo tuvo que fundarse para
haber sido admitido por el juez), el dafio irrogado al afectado, y a la actitud
culposa o dolosa del peticionante, (segtin haya ignorado o conocido la carencia
de su derecho). Como bien dice Moretti: «[...] Cuando se declara que no existe
la pretensién hecha valer en el proceso principal, el grado de responsabilidad
debe medirse por el dolo o culpa, cuando se declara que era infundado el riesgo
o peligro, la responsabilidad debe ser més intensa y regularse por el concepto
de la prudencia normal»*.

En el Cédigo Procesal Constitucional

El articulo 16 del Cédigo Procesal Constitucional prescribe:

Articulo 16. Extincién de la medida cautelar. La medida cautelar se extingue
de pleno derecho cuando la resolucién que concluye el proceso ha adquirido la
autoridad de cosa juzgada.

Si la resolucién final constituye una sentencia estimatoria, se conservan los
efectos de la medida cautelar, produciéndose una conversién de pleno derecho
de la misma en medida ejecutiva. Los efectos de esta medida permanecen hasta
el momento de la satisfaccién del derecho reconocido al demandante, o hasta
que el juez expida una resolucién modificatoria o extintiva durante la fase de
ejecucion.

Si la resolucién dltima no reconoce el derecho reclamado por el demandante, se
procede a la liquidacién de costas y costos del procedimiento cautelar. El sujeto
afectado por la medida cautelar puede promover la declaracién de responsa-
bilidad. De verificarse la misma, en modo adicional a la condena de costas y
costos, se procederd a la liquidacién y ejecucién de los dafios v, si el juzgador lo
considera necesario, a la imposicién de una multa no mayor de diez Unidades
de Referencia Procesal.

La resolucién que fija las costas y costos es apelable sin efecto suspensivo; la que
establece la reparacién indemnizatoria y la multa lo es con efecto suspensivo.

En lo que respecta al pago de costas y costos se estard a lo dispuesto por el
articulo 56.

En un estudio introductorio, los autores del referido cédigo senalan que:

Si la resolucién firme, en cambio, no ampara la demanda el demandante deberd
ser condenado al pago de costas y costos por el procedimiento cautelar, e inclusive
a un incidente de responsabilidad que promueva el afectado; el amparo de esta

>4 HinosTROZA MINGUEZ (2004: 1219); MorerTI (1962: 678).
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reparacion es independiente del pago de costas y costos, pudiendo inclusive el
juez de ejecucién condenarlo a una multa®.

Mesia Ramirez comenta que:

El sujeto afectado con la medida cautelar puede adicionalmente, como dice el
c6digo, «promover la declaracién de responsabilidad» procediéndose a la liqui-
dacién y ejecucién de los dafios [...]. No queda claro si debe promoverse ante el
mismo juez constitucional a manera de incidente, o si es el juez civil quien deberd
resolverlo. Los autores del cédigo lo entienden como un incidente, al igual que

las costas y costos, pero la jurisprudencia podria, haciendo una interpretacién

diferente reconducirlo a la via civil®®.

Mesia resalta que los autores del c6digo tuvieron el propésito de tramitar la preten-
sién indemnizatoria en via incidental, pero sin duda retomando la experiencia de
la pretensién indemnizatoria accesoria en el amparo en el disefio de la ley 235006,
los jueces ordinarios podrian al igual que el Tribunal Constitucional interpretar
que la pretensién debia conocerse en la via ordinaria. Méxime, si en el articulo
8 del Cédigo Procesal Constitucional no se recoge el tenor del articulo 11 de la
ley de hibeas corpus y amparo.

Sin tener en cuenta la experiencia de la pretensién indemnizatoria accesoria,
el legislador de los cédigos procesal civil y procesal constitucional introdujo la
indemnizacién en via incidental para el caso de desestimacién de una demanda
que hubiese sido amparada por una medida cautelar.

Un paralelo entre las regulaciones del Cédigo Procesal Civil y el Cédigo
Procesal Constitucional

El Cédigo Procesal Civil se refiere a una demanda infundada cuya pretensién
estuvo asegurada con medida cautelar. El Cédigo Procesal Constitucional presu-
pone una resolucién que no reconoce el derecho reclamado por el demandante,
lo que comprende también a las demandas improcedentes.

En el Cédigo Procesal Civil se establece que el titular de la medida a pedido
de parte, podrd ser condenado también a indemnizar los dafios y perjuicios oca-
sionados. En el Cédigo Procesal Constitucional el afectado por la medida cautelar
puede promover la declaracién de responsabilidad. De verificarse la misma, se
procederd a la liquidacién y ejecucién de los danos.

En el Cédigo Procesal Civil se establece un trimite incidental, previo traslado
por tres dias. En el Cédigo Procesal Constitucional no se establece plazo alguno.

55 ABaD Yuranqui (2005: 51).
56 Mesia Ramirez (2004: 164).

408



Jamme Davip ABanTo TORRES

En ambos cédigos la resolucién que establece la reparacién indemnizatoria
es apelable con efecto suspensivo.

:Cudles son las razones que podrian justificar que el juez fije una indemniza-
cién en via incidental? Evidentemente, el legislador pretende evitar al agraviado
que tenga que iniciar un proceso para que se fije el monto de una indemnizacién.
La razén seria de celeridad y de economia procesal. Pero si esta fue la légica del
legislador ;Por qué la pretensién indemnizatoria por ejercicio irregular del derecho
de accién debe hacerse valer en via de accién, como hemos visto lineas arriba? De
ser coherente, el legislador del Cédigo Procesal Civil también hubiese establecido
su tramitacién incidental.

Criticas

Es evidente que la pretensién indemnizatoria es una pretensién auténoma de
probanza compleja. Requiere de una intensa actividad probatoria para acreditar
la existencia de los dafos, la conducta del agente, de un factor de atribucién, de
un nexo causal entre la conducta del agente y el dafio causado. Amén de la cuantia
de la indemnizacién. Fijar el quantum indemnizatorio es un tema complejo. El
dano moral o inmaterial entrana toda una problemdtica’. En cuanto al dafio ala
persona, es muy dificil actuar pericias médicas. Ni siquiera el registro de peritos
judiciales de la Corte Superior de Justicia de Lima cuenta con peritos médicos.
Debe recurrirse a los listados de médicos legistas o de especialistas que propor-
ciona el Colegio Médico del Pert. Los primeros son muy dificiles de localizar y
sillegan a emitir su dictamen, es muy dificil lograr su concurrencia a la audiencia
de pruebas. Los tltimos, una vez nombrados, se excusan, inventando mil y un
pretextos, generando dilacién en el trdmite del expediente.

Si en un proceso de cognicién los jueces civiles tienen problemas con la
motivacién de sus sentencias, imaginemos el problema que tienen los jueces
penales para fijar las reparaciones civiles. Por otro lado, pretender que un juez
fije una indemnizacién con el solo pedido del afectado con una medida cautelar
y la absolucién del traslado por el solicitante de la misma, o sin ella, en el plazo
para dictar un auto, es una tarea que deberia realizarse en el plazo existente para
dictar una sentencia que resuelva una pretensién indemnizatoria, en un proceso
de conocimiento o abreviado.

Dicha pretensién debe ser conocida en un proceso auténomo. Tramitarla
en una via incidental implica afectar el derecho al debido proceso. En una via

57 JiMENEZ VArGAs-MacHuca en htep://www.bahaidream.com/lapluma/derecho/revista007/
dano%20moral.htm
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incidental las partes no podrdn exponer todos los hechos ni ofrecer todos los
medios probatorios suficientes, ni habrd un contradictorio pleno. No podrd haber
cuestiones probatorias.

Ni siquiera podrian hacerlo en el trdmite del proceso constitucional, en el que
el debate gira en torno a la probanza de la violacién o amenaza de un derecho
fundamental y no sobre los dafios y perjuicios que se pudiera haber ocasionado.
Entonces, resulta un contrasentido pretender discutir y probar en ejecucién de
sentencia lo que no se pudo discutir y probar durante el trdmite del proceso.

Las normas bajo comento no solo son inconvenientes para una recta admi-
nistracién de justicia, sino que su constitucionalidad es dudosa.

El Tribunal Constitucional ha abundado en razones para declarar la improce-
dencia de las pretensiones indemnizatorias en los procesos de amparo, tratindose
de los dafos y perjuicios causados al demandante vencedor, como hemos visto
lineas arriba.

Muchas veces la desestimacién de la demanda de indemnizacidn no se debe
a la falta de derecho del actor sino al defectuoso planteamiento de la misma por
parte del abogado®®.

Por ello nos sorprende la insistencia del legislador del Cédigo Procesal
Constitucional, siguiendo la linea del legislador del Cédigo Procesal Civil, en
establecer la fijacién del gquantum indemnizatorio en via incidental para los
demandados vencedores que sufrieron la ejecucién de una medida cautelar, sin
tener en cuenta que la pretensién indemnizatoria accesoria nunca tuvo aplicacién
préctica en la jurisprudencia constitucional.

Estos desajustes no le hacen bien a los justiciables. En cinco afios de ejercicio
de la judicatura solo hemos tramitado y resuelto un pedido de indemnizacién
en via incidental.

Consideramos que las normas del articulo 621 del Cédigo Procesal Civil y
16 del Cédigo Procesal Constitucional en cuanto permiten la fijacién de una
indemnizacién en via incidental, sin dar a las partes las garantias de un debido
proceso son manifiestamente inconstitucionales.

Basta leer el articulo 8 inciso 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos™.

5% Espinoza EspiNoza en <htep://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/jul03/boletin30-
07.hem#Indice_Gen>, y (2006: 84).

%9 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias judiciales. [...] Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas: derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el tra-
ductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; comunicacién
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CONCLUSIONES

1. Esinconveniente que los jueces penales fijen el monto de la reparaciéon
civil derivada de la comisién delitos y faltas, y que en paralelo los jueces
civiles hagan lo mismo al tramitar pretensiones indemnizatorias que
versen sobre los mismos hechos. Tal atribucién deberfa ser exclusiva de
la justicia civil por razones de especialidad.

2. Lapretension indemnizatoria es una pretensién auténomay de probanza
compleja, que debe ser tramitada en un debido proceso. Es inconveniente
la tramitacién de la pretensién indemnizatoria acumulada a la pretensién
interdictal, sin oir a la parte contraria, y en la via incidental. El legisla-
dor deberfa suprimir dichas atribuciones jurisdiccionales y disponer el
ejercicio de las pretensiones indemnizatorias en via de accién.

Terminamos estas lineas con unas palabras de de Trazegnies®:

En realidad, el derecho no es lo que dice el cédigo sino lo que se hace con el
cédigo: las normas no son sino materiales de construccién que tienen que ser
ensamblados y que reciben su forma definitiva con la interpretacién. Por con-
siguiente, en materia de responsabilidad extracontractual, el cédigo se presenta
como un desafio abierto a la imaginacién juridica, como una cantera de donde
se pueden extraer diversos tipos de piedras para ser utilizadas en distintos tipos
de construcciones: de todos nosotros, que tenemos que usar ese c6digo, depende
que las construcciones sean adecuadas.

Complementando lo dicho por el maestro, es necesario un compromiso serio
de los académicos en la difusién del derecho de dafios, de los abogados en la
redaccién de sus demandas, con especial énfasis en la narracién de los hechos
y el ofertorio de pruebas, de los legisladores con una mejor regulacién y de la
magistratura para resolver las causas con la debida motivacién, para asi crear una
doctrina jurisprudencial predecible y que brinde seguridad juridica, impidiendo
el abuso de las victimas y de los autores del dafo. Es una exigencia que nos im-
ponen estos «tiempos de cambio.

previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; concesién al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacién de su defensa; derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor; derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segin la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; derecho a no ser obligado a declarar contra
si mismo ni a declararse culpable, y derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

8 DE TraZEGNIES GRANDA en http://www.asesor.com.pe/teleley/trazegnies.htm.
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