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RESUMEN

La normatividad laboral tiene como principal sujeto de proteccién al trabajador, sin embargo
No NOs ponemos a pensar que en las relaciones laborales de caracter privado; el empleador
se puede ver afectado en tanto los propios trabajadores cometen ilicitos penales en contra de
la propia empresa es el caso de los trabajadores de confianza, quienes segun los procesos
en investigacién y sentenciados que hemos incluido como muestra que tuvieron lugar en el
distrito Fiscal y Judicial de Cusco y Madre de Dios, se han venido cometiendo el delito de

Apropiacién llicita.

Por lo que hemos demostrado a través de un analisis material de las fuentes del derecho la
insuficiencia de un marco normativo laboral de previsién para este tipo de situaciones que se
dan en la relacion laboral de caracter privado, es por ello la necesidad de liberalizar la
legislacion laboral los cuales nos permitan el cobro de los perjuicios patrimonial de derechos
disponibles de los trabajadores con la finalidad de evitar procesos judiciales laborales y
penales latos y evitar crisis, desaliento empresarial y en el peor de los casos quiebras de
algunas empresas. El principal instrumento metodoldgico utilizado ha sido la argumentacion,
matizada con adecuados criterios hermenéuticos y demas herramientas juridico-legales

teniendo como areas de investigacién el Derecho laboral, constitucional y penal.

Se ha demostrado entonces la hipétesis planteada inicialmente la cual es que existe una
insuficiencia del marco normativo laboral vigente, ya que son escazas las posibilidades que
tiene el empleador de cautelar el patrimonio empresarial en este escenario penal que es la
Apropiacién llicita, teniendo como conclusion final que no existe posibilidad de retencién de
sus beneficios laborales solo el de retencién temporal de la Compensacion por Tiempo de
Servicios pero por un plazo muy breve de no mas de 30 dias pero previa demanda laboral de
despido por falta grave del trabajador; entonces hacerse un cobro de cualquier beneficio
laboral de caracter remunerativo o no remunerativo seria ilegal, quedando solo el campo penal
para tratar de resarcir el dano patrimonial ocasionado, por lo cual hemos planteado una
modificacion del Articulo 2 numeral 6 del Codigo Procesal Penal, que en buena medida

ayudarian a las empresas a recuperar el dano patrimonial ocasionado.
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INTRODUCCION

La libertad de empresa, obviada por el derecho peruano, no ha sido materia de estudio por la
doctrina ni desarrollada por nuestra legislacion. Aisladamente, el autor Baldo Kresalja Rosello,
es el Unico que se aproxima a darnos un enfoque constitucional de libertad de empresa; sin
embargo, nuestra jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefala que “(...) La constitucion
ha establecido un amplio margen para la inversion privada reconociendo la libertad de
empresa, comercio e industria (articulo 59 de la Constitucion). De igual modo, la Constitucion
garantiza la iniciativa privada (articulo 58 de la Constitucion y facilita y vigila la libre
competencia (articulo 61 de la Constitucion), entre otras libertades. La empresa, que es el
conjunto de esfuerzos para alcanzar un fin comercial es reconocida como uno de los

elementos indispensables en la creacion de riquezas”.’

A partir de esta definicion se inicia el presente trabajo de investigacion, que tiene como
protagonista principal a la empresa propiamente dicha, a su patrimonio -con el cual genera
flujos de riqueza tanto interna como externamente-, a la relacion laboral individual, al
trabajador y la proteccion constitucional de sus derechos laborales, y la comision de falta grave
que se cometen dentro de la relacion laboral -con la afectacion no solamente del patrimonio

empresarial, sino tambien de bienes juridicos protegidos por el derecho penal-.

Por ello, hemos titulado nuestra investigacién como “Insuficiencia del marco normativo laboral
vigente para afrontar el perjuicio econémico generado en la relacion laboral por la comision
del delito de apropiacion ilicita del patrimonio de las empresas empleadoras”, que
desarrollaremos con rigurosidad, incidiendo en los institutos juridicos pertinentes, cuyo
propdsito es demostrar nuestra hipodtesis: liberalizar la legislacion laboral para atribuir
responsabilidad laboral al trabajador, a fin de restituir o indemnizar el dafo al patrimonio
empresarial con mayor amplitud y sin dilaciones. La importancia de flexibilizar el marco
normativo laboral, por las limitadas posibilidades legales para reparar el perjuicio ocasionado
ala empresa en nuestro pais, cuando el trabajador hace abuso de la buena fe laboral y comete
ilicitos, es evitar la crisis financiera interna, que genera el desaliento empresarial y en algunos

casos la quiebra de algunas empresas.

En ese sentido, consideramos prudente realizar un diagnéstico del contexto laboral actual,
pues la precariedad laboral que atraviesa nuestro pais da como resultado altos porcentajes

de informalidad en nuestro mercado laboral. Al respecto, corresponde reproducir al Titular del

! Tribunal Constitucional. Expediente N° 0001-2012-PI/TC del 17 de abril 2012.
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Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, acerca de la tasa de informalidad laboral que
representa el 56,4 % del mercado laboral del pais a pesar del débil crecimiento de la
economia.? Asimismo, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica en la estadistica del
trimestre 2015 - enero - febrero - 2016, indica que la tasa de desempleo de Lima Metropolitana
se ubicé en 6,9%, tasa similar a lo registrado en similares trimestres de los ultimos tres afos.
En términos de cifras absolutas se estima que en el trimestre de analisis existen 352,800
personas que buscan un empleo activamente en capital metropolitana®. Sumado a ello, la
informalidad empresarial existente en las relaciones laborales de caracter privado constituye
otro problema. Tal como lo sefala el profesor Jorge Toyama Miyagusku en un comentario en
el diario “El Comercio” titulado “25 afios después” “(...) Lo cierto es que, tras 25 anos,
seguimos con el mismo problema. Pese al crecimiento y ciertas mejoras en el empleo, el pais
no ha podido revertir la amplia informalidad laboral que genera pocos trabajadores
productivos, sin empleo adecuado ni seguridad social. Hay incumplimientos laborales, poca
cultura previsional, extrema informalidad en la microempresa, baja capacitacién, poco diadlogo
social, entre otros. Estos son los temas relevantes del pais, ojala que pronto una reforma
integral se dedique a tiempo completo a atacar estos problemas™. Ello nos permitira ubicarnos

en la realidad actual, tanto en informalidad, desempleo y precariedad laboral.

En ese sentido, hemos esbozado un marco tedrico analizando los institutos juridicos que
centraran nuestra investigacion y nos permitiran esclarecer algunas circunstancias que son
ampliamente desarrolladas en la doctrina pero muy limitadas en las leyes. Asimismo, la
presente investigacion demostrara la problematica existente en los distritos judiciales vy
fiscales del Cusco y Madre de Dios, cuya realidad se describira a través del trabajo de campo
donde se examinara cuatro casos que permitiran entender mejor nuestra investigacion desde
un punto de vista pragmatico, a fin de plantear algunas soluciones las cuales advertimos son

bastante limitadas.

2 MAURATE, Daniel
Portal Institucional del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Consulta: 01 de abril de 2016.
http://www.mintra.gob.pe/mostrarContenido.php?id=9&tip=9.

3 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, Evolucién de la tasa de desempleo, Trimestre movil:
Diciembre 2014-Enero-Febrero 2015 - Diciembre 2015-Enero-Febrero 2016. Consulta: 01 de abril de
2016.
https://www.inei.gob.pe/media/principales_indicadores/informe-tecnico-n03_mercado-
laboral_dic2015-ene-feb2016.pd.

4+ TOYAMA, Jorge
“25 Anros Después®’, Diario el Comercio. Consultaz: 01 de abrii de 2016.
http://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/25-anos-despues-jorge-toyama-miyagusuku-noticia
18491897ref=flujo_tags_306065&ft=nota_5&e=titulo.
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Con ello pretendemos justificar que existe un insuficiente marco normativo laboral, que
posibilite al empleador reparar el dafio patrimonial ocasionado en la relacion laboral, para
finalmente exponer las conclusiones arribadas después del desarrollo de la presente
investigacion y las recomendaciones que se podrian plantear en el futuro, a fin de posibilitar
una reparaciéon o indemnizacion de dafios, mas idonea y sin las dilaciones que

lamentablemente se evidencian en sendos procesos penales fiscales y judiciales.

Nuestro marco tedrico esta desarrollado en tres capitulos. En el primero trabajamos los
principios que rigen el derecho laboral, incidiendo mas en el principio de irrenunciabilidad de
derechos laborales, imposibilidad unilateral de renuncia del trabajador a estos beneficios,
conceptos remunerativos y no remunerativos que la ley establece, la libertad de empresa,
modelo socioecondmico constitucional actual, asi como los parametros que la constitucion

sefala para ejercer actividad empresarial en nuestro pais.

En el segundo capitulo analizaremos los institutos juridicos mas importante de nuestra
investigacion, presentando un riguroso estudio del delito de apropiacion ilicita, su delimitacion
frente a otras figuras penales, la naturaleza de los institutos procesales en nuestro Codigo
Procesal Penal, en razon de la aplicacion de la justicia restaurativa y el principio de minima
intervencion penal; asi como los bienes juridicos disponibles que nos permitira delimitar
nuestra investigacién, y responder el por qué no se sanciona el delito de apropiacién ilicita

con la pena senalada en la norma sustantiva.

En el tercer capitulo abordaremos la responsabilidad civil en el proceso penal, cuya afectacion
originada en el derecho penal permitira al afectado la pretensién de una reparacién por los
dafios ocasionados. Asimismo, se trabajara los tipos de dafios establecidos en la doctrina y
la realidad normativa actual. Con ello, pretendemos establecer si es posible atribuir
responsabilidad alguna al trabajador en la relacién laboral y no solo al empleador, que resulta
siendo escasay no es sefalada expresamente en la legislacion laboral. En suma, trataremos
de esbozar la responsabilidad civil, desde un punto de vista que tiene al delito como
instrumento procesal, siendo que la reparacion civil es bastante amplia, sin embargo la hemos
delimitado para comprender este instituto juridico, adecuandolo a nuestro tema de

investigacion.

En el cuarto y ultimo capitulo desarrollaremos nuestro trabajo de campo, analizandolo desde
la perspectiva de los institutos juridicos desarrollados en la presente tesis; asimismo,

examinaremos la unica posibilidad que sefala la legislacion laboral al respecto, a fin de
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encontrar una via para reparar las infracciones graves cometidas por el trabajador en la

relacion laboral.

La presente investigacion tiene como finalidad ratificar la hipétesis planteada que busca
demostrar la escases de posibilidades por parte del empleador de restituir o indemnizar el
dafio patrimonial en la comision de delitos de apropiacién ilicita, poniendo en riesgo no
solamente la buena fe laboral, sino también el crecimiento empresarial que protege nuestra

Constitucion.

Siendo ello asi, la necesidad de liberalizar la legislacion laboral en ese extremo evitaria
procesos judiciales laborales y penales latos. Por ello, se presenta la siguiente pregunta: s Es
constitucionalmente legitimo liberalizar la legislacion laboral para el cobro del perjuicio
patrimonial ocasionado en contra de las empresas empleadoras? Actualmente no; por ello,
creemos que se debe liberalizar y dejar abierta mas posibilidades al respecto para no afectar

financieramente a la empresa.
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CAPITULO |

En el presente capitulo desarrollaremos los principios que rigen el derecho laboral, incidiendo
en el principio de irrenunciabilidad de derechos laborales, consistente en la imposibilidad de
renunciar por parte del trabajador a estos beneficios, la remuneracion (su origen, diferencias
entre conceptos remunerativos y no remunerativos que la ley establece), la libertad de
empresa, y el modelo socioecondmico constitucional actual. Estos temas que nos permitiran,
en primer orden, demostrar la proteccion constitucional con la que cuenta el trabajador, y los
casos en que la ley faculta al trabajador disponer libremente de ellos, como el caso de los
conceptos no remunerativos, y los parametros que la Constitucion sehala para ejercer

actividad empresarial en nuestro pais.
1. EL PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS LABORALES

Para iniciar este primer capitulo es muy importante abordar el tema de la irrenunciabilidad
de derechos de naturaleza laboral, que estdn enmarcados dentro de nuestra vigente
Constitucién Politica del Estado de 1993, en cuyo articulo 26° -que tiene como antecedente
la Constitucién de 1979-, se establece este principio de naturaleza constitucional laboral,
sefalando que los trabajadores gozan de proteccion constitucional ante cualquier acto de
renuncia que estos mismos podrian efectuar, es decir que se fijan pisos minimos de
voluntariedad en los cuales no cabe la posibilidad de renunciar a los beneficios de caracter
socio laboral que la constitucion y leyes sefialan a favor del trabajador. Javier Neves Mujica
sefiala “(...) El principio de irrenunciabilidad de derechos es el que prohibe que los actos de
disposicién del titular de un derecho recaigan sobre derechos originados en normas

imperativas, y sanciona con su invalidez la transgresion de esta regla®”.

Al respecto sobre el mismo instituto juridico, Javier Neves Mujica sefala “(...) Un derecho
puede nacer de una norma dispositiva o imperativa. En el primer caso, su titular puede decidir
libremente sobre él. El acto que contenga esta decision sera de disposicion, En el segundo
caso, el titular del derecho no puede abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto sera de
renuncia. Mientras la disposicion es valida, la renuncia no. El derecho del trabajo esta lleno

de normas minimas (imperativas hacia abajo y dispositivas hacia arriba), por tanto, los

>NEVES, Javier.
2009, Introduccion al Derecho de Trabajo, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Peru, p.127.
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derechos reconocidos a los trabajadores son indisponibles para estos respecto de su parte

imperativa pero no de la dispositiva. Veamos un ejemplo:

La ley sobre descansos remunerados reconoce a los trabajadores el derecho a treinta
dias de vacaciones al afio. El articulo 19 de la norma, sin embargo, tiene una estructura
hibrida: quince de estos dias deben ser necesariamente descansados y remunerados
(parte imperativa), pero otros quince pueden ser cedidos por el trabajador, si éste
acuerda con su empleador que los va a laborar a cambio del pago de una
compensacion extraordinaria (parte dispositiva). Por consiguiente, si el trabajador
conviene con su empleador en trabajar durante veinte de los treinta dias de sus
vacaciones de los quince sobre los que la ley le permite disponer, aqui habria una
renuncia. Pero sobre los quince restantes no habria problema, porque entran en el
sector dispositivo de la ley. Sobre ellos habria solo una disposicién y no una renuncia

y, en consecuencia un acto valido.

Pero precisemos aun mas el caso. Si el trabajador aceptara prestar sus servicios
durante diez de sus treinta dias de vacaciones (moviéndose hasta alli dentro de la
parte dispositiva de la ley, que le autoriza a ceder hasta quince), y lo hiciera sin acordar
el pago de la compensacién extraordinaria, entonces su acto respecto a esta especifica
cuestion seria nuevamente invalido, porque ese aspecto de la parte dispositiva de la

norma tiene caracter imperativo. Habria, por tanto, una renuncia.

De lo expuesto, podemos concluir que hay una renuncia cuando el titular de un
derecho nacido de una norma imperativa la abandone voluntariamente. Esta situacion
sera muy frecuente en el Derecho del trabajo cuando se producen actos de disposicion,
ya que la mayoria de las normas de esta area son de derecho necesatrio relativo. Aqui,

presumimos la imperatividad relativa de las normas™.

Dicho de otra forma, esta irrenunciabilidad de derechos responde a la imposibilidad de pactar
por debajo de lo que establece la ley, ya que devendrian en actos que contravengan a este
principio, pues son considerados como derechos minimos laborales, que el Estado a través
de leyes los impone por considerarlos fundamentales para que este trabajador pueda
desarrollar una vida digna, que le permita desarrollarse como persona, ya que ni estos

mismos, es decir los trabajadores, pueden pactar en contra estos derechos; ello porque la

6 NEVES, Javier.
2009, Introduccion al Derecho de Trabajo, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, pp.126-127.
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naturaleza de estos derechos tienen caracter alimentario, y su vulneracion podria poner en

riesgo la propia subsistencia del mismo trabajador.

En nuestra posicion, cabe sefalar que la doctrina y la jurisprudencia es uniforme en tanto a la
definicion de este principio, que busca la proteccion del trabajador y de sus derechos
reconocidos ante una situacion desigual que podria darse en la relacién laboral, las cuales
explicaremos y detallaremos mas adelante cuales son estos derechos, como también la
posibilidad de que algunos de estos derechos y beneficios puedan ser negociados por el

trabajador, siempre y cuando no tengan prohibicion imperativa ni dispositiva.
1.1 Los principios juridicos: generalidades

El derecho como una ciencia no solo se manifiesta a través de leyes, decretos, y demas
preceptos legales, sino que éstas se fundamentan en principios que podemos definirlos como
aquellas bases que direccionan el sentido real de las leyes, y vienen a ser esas ratios que
inspiran y conduciran un cuerpo normativo, con la finalidad de reglamentar las conductas
siguiendo lineamientos de los cuales no se podra alejar. AMERICO PLA define a los principios
como “(...) lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente
una serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de

nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos’”.

Asimismo, en esa linea de ideas el gran maestro ltaliano FRANCESCO CARNELUTTI define
a los principios como “(...) verdades anteriores y superiores a la norma legal, su fundamento
unico y primordial y que se encuentran dentro del derecho escrito como el alcohol dentro del

vino: son el espiritu o la esencia de la Ley®".

Estas definiciones ratifican nuestra postura de que los principios constituyen la parte
fundamental de toda norma, que ante la existencia de una cuestion ambigua o algun vacio de
la ley, estos regiran y nos ayudaran a entender el verdadero sentido que inspird al legislador.
Nos atrevemos a sefialar que si los principios fuesen comparados con un arbol, éstos
constituirian la raiz que sustentaria el tronco que seria equiparable a las leyes, normas,

reglamentos, etc.

7 PLA, Américo
1998 “los principios del derecho del trabajo.3°.Edicion actualizada, De palma, Buenos Aires, p.14.
8 CARNELUTTI, Francesco, cit. por PLA, Américo. 1998 “los principios del derecho del
trabajo.3°.Edicion actualizada, De palma, Buenos Aires, p.22.
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Ademas, todo sistema juridico esta asentado e inspirado siempre en principios, incluso
nuestra Constitucion no es ajena a ellos, ya que contiene un preambulo sefialando directrices
que sustentan la creacion de nuestra Carta Magna, también conocida como la ley de leyes;

es decir, los principios estan presentes intrinsecamente en todo cuerpo normativo.
1.2 El principio de irrenunciablidad de derechos: contenido y analisis

Al respecto, el maestro AMERICO PLA, sefala que “(...) la nocién de irrenunciabilidad alude
a la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas ventajas concedidas por

el derecho laboral en beneficio propio®”.

Sin embargo, esto nos podria llevar a pensar que el trabajador se ve imposibilitado, en sentido
estricto, a la posibilidad de renuncia voluntaria de todo lo que protege el derecho laboral. Ello
merece una explicacién que debe llevarnos a que si bien existen derechos que no son
renunciables por contener proteccidn constitucional, sin embargo como veremos mas
adelante existen derechos que pueden ser disponibles y, a su vez, negociables por el
trabajador. Entonces, la posicién del argentino podria admitir la posibilidad de renuncia de
algunas ventajas, en favor del poder de negociacion individual, que posibilite un acuerdo entre
las partes, respecto a derechos que no contengan defensa imperativa constitucional, donde
el trabajador pueda decidir libremente sobre él, encontrandonos asi frente a un acto de

disposicion.

Cabe precisar que las nomas de contenido constitucional y las leyes laborales ofrecen
proteccidén al trabajador antes, durante e incluso después que haya concluido la relacién
laboral, teniendo un alcance constante en toda relacion laboral; por ello, se ha imposibilitado
la renuncia de estos derechos, razén por que las relaciones laborales que se hallan sometidas
a conciliaciones de caracter administrativo; es decir, en aquéllas que intervino la Autoridad
Administrativa de Trabajo, de conformidad con lo establecido en el articulo 76, inciso 2, del
Decreto Legislativo N° 910, como mecanismo alternativo de solucién de conflicto, cabe una
impugnacion o una segunda revision por el érgano jurisdiccional como se ha demostrado en
la practica del ejercicio. Si se advierte una vulneracion de los derechos irrenunciables, es decir
de derechos de contenido constitucional, dicha acta devendria en nula posibilitando la
intervencion de una tutela efectiva de derechos laborales ante el Poder Judicial. La ineficacia

de estas conciliaciones de trabajo en sede administrativa provienen en razén de que el

° PLA, Américo
1998 “los principios del derecho del trabajo.3°.Edicion actualizada, De palma, Buenos Aires p. 118.

pag. 13



empleador y el trabajador no pueden y estan imposibilitados de pactar por debajo de estos
derechos que la norma imperativa constitucional ha fijado; por ejemplo, si se ha comprobado
con documentacion veraz que el trabajador ha laborado mas de un mes de trabajo, y hasta la
fecha no se ha cumplido con el pago de su remuneracién mensual, las partes no podrian
conciliar un monto menor al que le corresponde al trabajador por la existencia de la
remuneracion minima vital, y si asi lo hiciesen devendria en nula dicha conciliacion, con
mucha mas razon si este trabajador no contaba con un contrato de trabajo lo cual hace

presumir que seria un trabajador a tiempo indeterminado y gozaria de todos los beneficios de

ley.

De lo expuesto, queda claro que la proteccion constitucional imposibilita al mismo trabajador
contravenir a los derechos laborales que goza, incluso en un escenario conciliatorio, situacion

que también sucederia en una conciliacion en sede Judicial.

Cabe senalar, que incluso en los casos en las que el trabajador haya ignorado, ya sea por
razones de desconocimiento u engafio por parte del empleador, estos derechos laborales y
haya renunciado su aplicacion, traeran consigo la nulidad o anulabilidad del acto de
disposicién, pero en cuanto a los plazos en que tengan que ser recurribles ante el 6érgano
competente, estos pueden extinguirse por caducidad o prescripcién para ser reclamados o
demandados en la via que se opte para la defensa de estos derechos laborales de contenido

constitucional.

Conforme lo hemos mencionado precedentemente, dentro de la normatividad laboral existen
derechos de caracter irrenunciables los cuales se han explicado en tanto a su naturaleza e
imposibilidad de ser disponibles, sin embargo existen derechos laborales que si son pasibles
de poder disponer. Desde esta perspectiva y siguiendo a DE LA VILLA, en relacion a la
diferencia existente en los derechos irrenunciables como “(...) aquellos provenientes de
disposiciones que excluyen por completo la presencia de la autonomia privada (normas de
derecho necesario relativo), salvo que tales minimos sean superiores al “piso” establecido por

norma imperativa que garantiza derechos minimos. Por el contrario, las normas que permiten

la presencia de la autonomia privada en la regulacién de una materia y su libre juego de

mejora o disminuciéon de derechos (normas de derecho dispositivo) seran plenamente

disponibles. %"

0 DE LA VILLA ,Luis Enrique:
El principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales” en: Revista de politica Social Instituto
de Estudios Politicos, N° 85, Madrid, pp.34 - 36.
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Como puede verse de la definicion hecha por el citado autor tratdndose que el Derecho del
Trabajo contiene un especial tratamiento, en el sentido de que estos nacen de derechos
individuales. En ese mismo sentido nuevamente DE LA VILLA %(...) existe un interés comun
de la sociedad, ya que la fuerza de trabajo emana de miembros de ésta; por ello, ante la
posibilidad de verse influenciado por el entorno laboral, precariedad laboral o por la influencia
del empleador dada la desigualdad en las que se encuentra el trabajador, éste pueda vencer
esta voluntad y declinar su proteccién; pues el trabajador limita su autonomia de la voluntad
con la finalidad de no contravenir la proteccién de la que goza, sin embargo es permisible su
renuncia en derechos dispositivos que se caracterizan por suplir o interpretar una voluntad no
declarada o precisar y aclararla por defecto de manifestacién; y, por otorgar a los sujetos de
una relacion laboral la atribucién de regulacion con pleno albedrio dentro del marco de la

Constitucion y la ley™"".

Segun lo sefalado por VICTOR FERRO', analizaremos lo que sefiala acerca de los principios
de irrenunciabilidad, como la imposibilidad de privacién voluntaria de los derechos laborales
por el trabajador. El principio de irrenunciabilidad, entendido como la ineficacia de la privacién
voluntaria de un derecho por el trabajador, es una funcién que persigue constantemente el
Derecho del Trabajo, ya que existe una condicidon de desigualdad entre el trabajador y el
empleador; esto fundamentado en su poder de negociacién y direccion, razén por la cual
ciertos derechos deben de ser indisponibles e irrenunciables. Asi, por ejemplo, los derechos
laborales que prevén nuestro ordenamiento son la remuneracidn minima vital, las
gratificaciones, la compensacion por tiempo de servicio, asignaciéon familiar y pago de seguro
social, solo serian derechos laborales declarativos, sin proteccion, si se acepta la posibilidad
de renuncia, por pretender, por ejemplo, que la relacién laboral continue ante el cumplimiento
de la fecha de término y, por nuevamente recontratar a este trabajador se tenga que proponer
situaciones en contra de los derechos constitucionales para conservar el trabajo. Ello es lo
que en la actualidad sucede en muchas relaciones de trabajo, por ello no cabe la posibilidad
de disposicion de un derecho laboral por parte del trabajador ni por el empleador. Sin

embargo, como sefala Javier Neves Mujica,” (...) podran ser imperativos hacia abajo y

" DE LA VILLA ,Luis Enrique:
El principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales” en: Revista de politica Social Instituto
de Estudios Politicos, N° 85, Madrid, pp.34 - 36.
2 FERRO, Victor
2004 “El principio de irrenunciabilidad en la interpretacion constitucional “En Reflexiones sobre los
principios del derecho del trabajo, Lima, Jurista Editores.p.111-112.
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dispositivos hacia arriba, limitandose la imperatividad al aspecto indisponible de la norma,

pero no asi a la parte dispositiva”'3.

Al respecto, este autor en cuanto principio de irrenunciabilidad considera “(...) que proclama
el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley. Ello nos
parece doblemente impreciso, porque -de un lado- ni todos los derechos nacidos por la ley
son irrenunciables, dado que los beneficios originados en las normas dispositivas o partes
dispositivas de las normas no tienen ese caracter; ni -del otro- solo esos derechos son
irrenunciables, sino también los surgidos de las demas normas imperativas, entre ellas
especialmente los convenios colectivos, que no pueden dejarse sin efecto por la autonomia

individual, como proclama el articulo 43° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”'*.

PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

Supuesto Derechos Titular del Sujeto que Efectos de la
Nacidos de dispone disposicion
Derecho L
Aplicacion del
principio
1 Ley Trabajador Trabajador Invalidez
Opera al
Principio
2 Ley Trabajador Organizacién Invalidez No
opera el
Sindical o
principio
3 Ley Organizacion Organizacion Invalidez opera
sindical al principio
Sindical
4 Convenio Trabajador Trabajador Invalidez opera
. al principio
colectivo

3 NEVES, Javier.
Introduccion al Derecho del Trabajo, Lima; Ara, 1997.p. 108.
14 NEVES, Javier.
2009, Introduccidn al Derecho de Trabajo, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, p.132.
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5 Convenio Trabajador Organizacion Validez no
Colectivo sindical opera al
principio
6 Convenio Organizacion Organizacion Validez no
Colectivo sindical opera al
Sindical o
principio
7 Contrato de Trabajador Trabajador Validez no
trabajo opera al
principio
8 Contrato de Trabajador Organizacion Validez o
trabajo sindical Invalidez No
opera al
principio

Fuente: Javier Neves Mujica.

Asimismo, compartimos el siguiente cuadro presentado por MONICA PIZARRO', que nos

servira para determinar cuales son las remuneraciones y beneficios sociales afectados por el

principio de irrenunciabilidad, asi como en qué casos no serian de aplicacion.

Aplicacion del principio

de irrenunciabilidad

Norma legal imperativa (derecho Si
necesario minimo, maximo o

absoluto)

Norma legal dispositiva No
Clausula normativa del convenio Si

colectivo que no establece

expresamente  su caracter

dispositivo

5 PIZARRO, Ménica,

2006.”La remuneracioén en el Peru - Analisis Juridico Laboral”.Mimeo.p 194.En: AA.VV. Los Principios
del derecho del trabajo en el derecho peruano. Libro Homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez.
Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.2004.p.146.
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Clausula normativa del convenio No
colectivo que establece

expresamente su caracter

dispositivo

Contrato de trabajo No
Voluntad unilateral del empleador No
Costumbre No

Fuente: Ménica Pizarro Diaz.
2. LAREMUNERACION
2.1 DEFINICION Y NATURALEZA

En el tema anterior desarrollamos el principio de irrenunciabilidad de derechos inherentes al
trabajador que establece la Constitucion Politica del Estado, concluyendo que existen
derechos que el trabajador si puede disponer; por ello, corresponde ahora analizar esos
derechos disponibles. En ese sentido, empezaremos analizando la remuneracién, que nuestro
ordenamiento juridico laboral, en el articulo 6° del Decreto Legislativo N° 728 de la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral, la define de la siguiente manera:

Articulo 6°.- Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo
que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualesquiera
que sean la forma o denominacién que se le dé, siempre que sea de su libre
disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente
en calidad de alimentacion principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que
lo sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa. No constituye
remuneracion computable para efecto de célculo los aportes o contribuciones
a la seguridad social, asi como para ningtn derecho o beneficio de naturaleza
laboral el valor de las prestaciones alimentarias otorgadas. Bajo la modalidad

de suministro indirecto.

Dicha definicion es bastante utilizada por los operadores del derecho, pese a las posiciones
contrarias que encontramos en la doctrina y la existencia de distintas interpretaciones, puesto
que la remuneracion es tratada de manera extensa; sin embargo, nos centraremos en una
definicién que a nuestro punto de vista esboza mejor sobre este instituto juridico. Asi, MONICA

PIZARRO DIAZ sefiala que “la remuneracién es la ventaja patrimonial otorgada como
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contraprestacion global o genérica, principalmente conmutativa, pero con rasgos aleatorios, a

la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo por parte del trabajador”. '®

Para la citada jurista,’”” existen dos formas de determinar si estamos frente a un pago

remunerativo o no remunerativo:

(i) Una de ellas es a través de realizar un contraste positivo de la definicion y los
elementos esenciales que la norma establece a la definicidon de remuneracion; es
decir, que sea todo lo que el trabajador recibe, ya sea en dinero o en especie

siempre que sea de su libre disposicion.

(i) Y la otra que sefala es por oposicidn, verificando si dicha definicion de caracter
positivo no se encuentra previsto en uno de los supuestos de exclusion sefalada
por la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios - Decreto Legislativo N° 650,
aprobado mediante Decreto Supremo 001-97-TR, que en los articulos 19° y 20°
establece de manera taxativa qué conceptos no son considerados como

remunerativos para ningun efecto legal.
2.2 Fuentes de la remuneracion y de los beneficios sociales

Segun JAVIER NEVES MUJICA," se distingue los beneficios de origen legal y las
remuneraciones determinadas por contrato de trabajo. En ese sentido, la remuneracion y los
beneficios percibidos por el trabajador podrian encontrarse provistos de este caracter
imperativo, que habilita la invocacion al principio de irrenunciabilidad, asi como la posibilidad
de distinguir sobre los derechos de caracter imperativo, y dispositivo legal determinado a

través de un contrato de trabajo.
2.2.1 Los beneficios de origen legal

De conformidad con el numeral 2° del articulo 26° de la Constitucion Politica del Estado, son
irrenunciables los derechos laborales reconocidos por la Constitucion y por la ley. De ello se

desprende que todos los derechos laborales que tengan origen en la Constitucion y la ley

6 PIZARRO, Mbnica,
2006."La remuneracion en el Peru - Analisis Juridico Laboral’.Mimeo.p 167.
7PIZARRO, Ménica,
2006."La remuneracion en el Peru - Analisis Juridico Laboral”.Mimeo.p 214.
8 NEVES, Javier.
Introduccion al Derecho del Trabajo, Lima; Ara, 1997.p. 91.
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estan necesariamente protegidos por el principio de irrenunciabilidad. Sin embargo, debe

recordarse que las normas laborales pueden tener distintos grados de “imperatividad”.

En este sentido, resultan claro los casos en los cuales las remuneraciones y beneficios
sociales de los trabajadores tengan como fuente normas que se declaren disponibles, pues
no podra sostenerse que la autonomia de las partes se encuentra limitada por el principio de

irrenunciabilidad.

Ahora bien, entre los beneficios remunerativos de origen legal que se han establecido en el

Peru, tenemos el derecho a percibir una remuneracién minima vital, las gratificaciones legales,

la compensacion por el tiempo de servicios, la participacion en las utilidades de la empresa y

la_asignacion familiar ( el subrayado es nuestro ). No encontramos ninguno que haya sido

establecido a través de una norma disponible, es decir que deje a la libre voluntad del
trabajador y empleador plantearlos; por ello, incluso el Estado como politica tiene la facultad
de incrementar o reducir la remuneracion minima vital, en virtud de los analisis de evaluacion
que realiza a partir de la capacidad economia del pais; por el contrario, todos estos derechos
constituyen derechos minimos susceptibles de ser mejorados por las partes, por lo que, estos

derechos no podran ser disponibles de ningun modo.
2.2.2 Las remuneraciones determinadas por el contrato de trabajo

Si nos encontramos ante un contrato de trabajo en el cual se fijja un monto remunerativo
superior al actualmente establecido, cuya ultima modificacion del 30 de marzo del afo 2016,
mediante Decreto Supremo N° 005-2016-TR fija en S/. 850 (ochocientos cincuenta soles ); y
de la misma forma no se contraviene los convenios colectivos aplicables, no habria razén para
afectar estos contratos por el principio de irrenunciabilidad de derechos, inaplicacion que
responde a lo que hemos venido explicando, pues la limitacion que propone el principio de
irrenunciabilidad de derechos recaen en normas indisponibles, contrarium sensu a lo que
sucede en el contrato de trabajo, se estan generando nuevas obligaciones, mas no asi normas
juridicas. Al tratarse de acuerdos voluntarios debe admitirse la posibilidad de que estas

mismas se modifiquen.

Al respecto, Monica Pizarro aclara la voluntad de estos acuerdos sefialando que “Cabe anotar
aqui que, en nuestra opinidn, este mismo caracter puede predicarse de las remuneraciones y
beneficios establecidos por “voluntad unilateral del empleador”, toda vez que al crearlos el
empleador estd modificando al contrato de trabajo de manera unilateral en ejercicio de la

facultad premial que, en contraposicion al poder de direccion, le confiere el ordenamiento. En
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ese sentido, la voluntad unilateral del empleador si se encuentra en posibilidad de ser fuente
de obligaciones dentro del contrato de trabajo. Sin embargo, esta facultad se encuentra
restringida al ejercicio regular del poder de direccién que incluye la facultad premial del
empleador y al cumplimiento de su deber genérico de proteccion'” Asimismo, consideramos
que tanto la remuneracion como los beneficios sociales no resultan siendo institutos juridicos
excluyentes; para su mejor comprension, Ménica Pizarro® sefiala que los beneficios sociales
que son todos los pagos percibidos por el trabajador por su condicién de tal, distintos de las
condiciones de trabajo y de la remuneracion mensual que tiene una fecha cierta de pago, o
por haber culminado una obra determinada, independientemente del origen que tenga y de su
alcance general o particular. El beneficio social no requiere ser otorgado como
contraprestacion por el trabajo, pudiendo ser una liberalidad o una prestacién asistencial dada
por el empleador. El unico elemento esencial al concepto de beneficio social es que su origen
esta conectado con la relacién laboral, es decir todo lo que pueda recibir por la labor realizada,

y que sea de libre disposicion.
3 LALIBERTAD DE EMPRESA

Al respecto, el Tribunal Constitucional sobre la inversion privada deseada por la Constitucion
establece que “(...) La Constitucion ha establecido un amplio margen para la inversion privada
reconociendo la libertad de empresa, comercio e industria (articulo 59 de la constitucion. De
igual modo, la Constitucion garantiza la iniciativa privada (articulo 58 de la constitucion y
facilita y vigila la libre competencia (articulo 61 de la Constitucion), entre otras libertades. La
empresa, que es el conjunto de esfuerzos para alcanzar un fin comercial, es reconocida como

uno de los elementos indispensables en la creacion de riquezas?'”.
3.1 Modelo socioeconémico constitucional actual

Como ya hemos expuesto en el capitulo anterior, donde sefialamos la posibilidad de
disposicién de derechos laborales, hemos visto por conveniente tratar el tema de la libertad
empresarial, en razon de que el principal agente en toda relacion laboral de caracter privado
es el empleador, quien dirige una organizacion empresarial a través de la creacion de una
empresa, que estara provista de deberes y obligaciones de acuerdo con lo establecido por la

politica interna y el modelo econdmico que rige nuestro Estado. Al respecto, ello debe pasar

19 PIZARRO, Monica
2004. ob. cit. p 88.
20 PIZARRO, Ménica
2004. ob. cit. p 224.
21 Tribunal Constitucional. Expediente N° 0001-2012-PI/TC, Lima 17 de abril 2012.
pag. 21



por un control laboral, tributario, comercial, societario, en fin un sin nimero de obligaciones y
deberes que debe de cumplir; por ello, desde nuestro punto de vista, emprender una empresa
0 un negocio en nuestro pais es quizas una tarea bastante laboriosa, sin considerar que la
razon principal de constituirla es generar utilidad al empresariado, a la sociedad en su conjunto
y al pais, ya sea como persona natural o juridica, pero siempre con el estricto respeto a las
buenas practicas econémicas. A continuacion expondremos acerca de lo que sefala nuestra
Constitucién Politica del Estado en relacion al modelo socioeconémico; para ello,
comenzamos con lo sefialado en el Titulo Il del Régimen Economico, en relacion a los

principios generales:

Articulo 58.- Economia Social de Mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de

promocién de empleo, salud educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 59.- Rol Econémico y Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades, no debe ser lesivo a
la moral, ni la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad, en tal sentido, promueve

las pequenias empresas en todas sus modalidades.

Al respecto, conforme se desprende de estos articulos, el Estado orienta y promueve no
solamente la promocién del empleo, que ejerce con el trabajo en sus entidades publicas, sino
también con la promocion de la inversion privada, a través de empresas. Esta actividad queda
garantizada siendo comparada con la libertad de trabajo; del mismo modo hace mencion a
que las empresas pequefias seran también atendidas y promovidas. Es decir, el rol que asume
el Estado sera en defensa de estos principios para que sean promovidos y cautelados;
asimismo, cabe sefialar que el articulo 59 de la Constitucion, garantiza la libertad de empresa
y el respeto a la libertad de trabajo, llevandonos ello a deducir que la libertad de empresa
constituye un principio constitucional equiparable al principio de irrenunciabilidad de derechos
laborales, por tratarse de normas de contenido constitucional. Para una mejor comprension
del tema, la libertad de empresa ha sido clasificada de acuerdo con lo establecido por BALDO
KRESALIA %,

22 KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar
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3.2 Lalibertad econémica: encuadre juridico y politico

El empresario, para emprender y materializar su proyecto personal el crear una empresa lo
hara impulsado por esa libertad que garantiza el Estado, a través de la Constitucion, ya sea
como persona natural o juridica; pero siempre requerira que el goce de esta libertad no tenga
un objeto ilicito, pues esta libre iniciativa traera consigo deberes y obligaciones, ya que no
solamente servira como un medio para generar rentabilidad, sino que garantiza el respeto a
la libertad de trabajo. Asi, se aporta un mejor nivel en la sociedad, ya que de no cumplir con
estos objetivos, para los que fue creado, el Estado podra regular y sancionar cualquier accion

contraria a la ley, siendo posible su intervencion cuando se vulnere el interés publico.
3.3 Libertad de empresa: naturaleza del derecho

Toda persona natural o juridica que ejercite la libertad de empresa es titular de un derecho
subjetivo, siendo pasible de proteccidn juridica por parte del Estado, quien podra ejercer esta
facultad inherente cuando vea afectado este derecho. Se trata entonces de un derecho
constitucionalmente garantizado, cuya violacion puede dar lugar a la correspondiente
declaracién de inconstitucionalidad, o al ejercicio del control difuso de constitucionalidad por

el juez, al inaplicar la norma inconstitucional en el caso concreto.
3.4 La libertad de empresa: contenido esencial

Para determinar el contenido esencial de la libre empresa, debemos preguntarnos cuales son
las facultades concretas, propias del empresario, que constituyen su nucleo indestructible. La

Doctrina es practicamente unanime al sefialar los siguientes ambitos o aspectos esenciales:

(i) La libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado.- es el inicio de actividades
economicas, en el sentido de libre creacion de empresas de interaccién en el mercado
econdmico, que traera consigo la libertad de direccion cualquiera sea el tipo de sociedad

comercial que elija, por cuya razon el Estado garantizara esta pluralidad econémica.

(ii) La libertad de organizacién.- en esta misma linea de libertades el empresario decidira el
objeto que tendra su empresa, en razon a la actividad que crea mas conveniente dedicarse,
teniendo derecho a sefalar un domicilio, a tener un nombre u denominacién que lo distinga,

a integrarse con otras empresas o0 socios, a ser parte de los agentes econdmicos del

2009.”Derecho Constitucional Econdmico. Lima: Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, p.440 y ss.
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mercado, a decidir la politica interna de funcionamiento de su organizacioén, siempre y cuando

estas no contengan un fin ilicito como ya lo expresamos anteriormente.

(iii) La libertad de competencia.- se trata de un derecho y obligacion no solo para el
empresario sino también para el Estado que se encargara de regular la competencia, siendo
ésta una tarea fundamental en beneficio de los empresarios, consumidores y la sociedad en

su conjunto.

(iv) La libertad de cese de actividad.- siendo ésta una decision netamente del empresario,
aqui se ejerce la libertad de extinguir la empresa en su maxima expresion, las cuales
responderan a una toma de decisidon empresarial, por tratarse de reformas empresariales,
conversiones de negocios, oportunidades o que el objeto para el que fue creado ya no genera
utilidad comercial; pero debera hacerse siempre mediante procedimientos legales obligatorios
y respetando el orden de acreencias en el orden siguiente: responder primero con los
trabajadores, acreedores y terceros. Lo que sucede con frecuencia en nuestros dias y en
Peru, es que la mayor parte de empresarios han decidido el cierre de sus empresas, en
atencion a la dificil situacion econémica tanto del pais como al interior de cada una de sus

organizaciones.

Conclusiones del presente capitulo

e Los principios pueden definirse como aquellas bases que direccionan el sentido real
de las leyes. Vienen a ser esas ratios que inspiran y conduciran un cuerpo normativo,
con la finalidad de reglamentar las conductas siguiendo lineamientos de los cuales no
se podra alejar. Los principios que protegen al derecho del trabajo fijan pisos minimos
de voluntariedad en los cuales no cabe la posibilidad de renuncia ante derechos de
caracter imperativo con contenido constitucional estando incluso impedidos los propios

trabajadores de renunciar a estos derechos, cuyo acto devendria en ineficaz e invalido.

e El principio de irrenunciabilidad de derechos imposibilita al trabajador a renunciar sus
derechos de contenido legal, constitucional, como es el caso de los convenios
colectivos, remuneracion, gratificaciones, compensacion por tiempo de servicios, por
encontrarse en un estado de desventaja en relacion al empleador, siendo ello posible
en derechos de contenido dispositivo, es decir por acuerdo de voluntades siempre y

cuando no contravengan las normas imperativas.

e La validez de los acuerdos en los que el trabajador renuncie a derechos, cuya fuente

es el propio contrato y no la Constitucion, la ley o el convenio colectivo, no podra
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contener la renuncia a beneficios de caracter legal, es decir, imposibilidad de renunciar

a derechos sefialados en las normas imperativas causarian su nulidad e invalidez.

La posibilidad de renunciar a derechos en normas legales dispositivas, es decir, en
todas aquellas que tengan un contenido de autonomia de la voluntad de las partes,
pueden ser sometidas a rebaja o mejora de acuerdo a lo que se establezca en el
contrato de trabajo. Siendo ello asi, éstas podran darse sin que se vulnere normas de

contenido constitucional ni leyes que establezcan su imposibilidad.

Todo aquello que el trabajador reciba por encima de lo constitucional y legalmente
establecido siempre y cuando sea de su libre disposicion podra tener la condicion de
derecho disponible; por lo que, cabe la posibilidad de contratar libremente obligaciones
y deberes que mereceran un beneficio aparte de los ya establecidos con el propio
empleador; en ese sentido, la posibilidad de disposicién de lo generado en ese acuerdo

sera voluntad de las partes.

El Estado garantiza constitucionalmente la libertad de empresa en el pais,
cualesquiera de las formas societarias que las leyes prevean y se elijan, sin embargo
este goce de libertad debera respetar elementos esenciales, y siempre y cuando esta
decision de constituir una empresa no tenga un objeto ilicito, esta libre iniciativa traera
consigo deberes y obligaciones, ya que no solamente servira como un medio para
generar rentabilidad sino que garantice el respeto a la libertad de trabajo, aporte en

mejorar el nivel de vida de la sociedad y otras que la constitucion y las leyes sefalen.

La empresa se podria definir como el conjunto de esfuerzos para alcanzar un fin
comercial, que es reconocida como uno de los elementos indispensables en la

creacion de riquezas del pais.
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CAPITULOII

En el presente capitulo desarrollaremos los institutos juridicos mas importantes de nuestra
investigacion. Siendo ello asi, presentaremos un riguroso estudio del delito de apropiacién
ilicita, el bien juridico que se protege, su delimitacion frente a otras figuras penales con las
cuales guardan parecido pero sostienen diferencias en su tipo, pasando por desarrollar el
principio de oportunidad, que responde a la aplicacion de una justicia restaurativa del derecho
penal y su minima intervencién, asi como la posibilidad de acuerdos reparatorios entre las
partes (agraviado e imputado y fiscal), por tratarse de delitos de minima culpabilidad y de
bienes juridicos disponibles por ser individuales, entre otras cuestiones importantes que

serviran para entender mejor nuestra investigacion y, por ende, ir delimitando la problematica.
1. EL DELITO DE APROPIACION ILICITA
1.1 Naturaleza del bien juridico

Tratandose de un tema importante dentro del desarrollo de nuestro trabajo de investigacion,
resulta importante la delimitacion de este tema. Este tipo de ilicito penal se encuentra dentro
del grupo de delitos contra el patrimonio, debido a que el bien juridico que se protege es el
patrimonio. Asi, comenzaremos analizando el bien juridico patrimonio, encontrando diversas
definiciones; sin embargo, compartimos la definiciéon que sostiene LUIS EDUARDO ROY
FREIRE, cuyas palabras acercan mas a una definicion del patrimonio como bien juridico
protegido en los delitos patrimoniales, indicando “(...) que es el conjunto de bienes muebles e
inmuebles que son susceptibles de valoracion econdmica, de utilidad primordial o superflua,
sobre los cuales una persona fisica o los representantes de una persona juridica tienen la
garantia del Estado de ejercer todos y cada uno de los derechos inherentes a la propiedad,
sin mas limitaciones que las establecidas a favor de terceros por la ley, la administracion de

justicia o la contratacion, sean o no acreedores”. .

Asimismo, para seguir estableciendo la naturaleza que lesiona el bien juridico en el delito de
apropiacion ilicita, los tedricos del derecho penal han generado diversas teorias acerca del
patrimonio; por lo que, coincidimos con la sefialada por SALINAS SICCHA, respecto a las
teorias sobre el concepto y naturaleza de patrimonio “(...) en relacién a una concepcién mixta

del patrimonio, sobra la cual los tratadistas han conjugado factores juridicos y econdmicos.

23 RQOY, Luis Eduardo
1983, Bien Juridico Protegido en los Delitos Patrimoniales: Propiedad o Patrimonio EN Delitos Contra
el Patrimonio, SALINAS SICCHA, Ramiro, 2010, Editora Juridica Grijley, p.36.
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Entonces, patrimonio constituiria los bienes con valor econémico reconocidos por el Derecho,
con la condicién de que éstas sean de su poder, sobre la base de una relacion juridica tutelada
por el Derecho. Estas aclaraciones con respecto a que los bienes sean protegidos por el
derecho, en cuanto existen bienes que son poseidos de manera antijuridica, casos en los
cuales no se podria tutelar la comision de este delito; por ello, la mayoria de tratadistas en el
Perd asumen esta posicion y/o esta concepcion dogmatica; es decir, que el bien juridico
tutelado en este tipo de ilicitos es el patrimonio, pues su proteccién pretende evitar la
disminucion de valor econémico de los bienes muebles o inmuebles de la persona; por lo que,
para efectos de la tutela penal constituyen patrimonio los derechos reales (Principales:
posesion, propiedad, usufructo, uso y habitacién, superficie y servidumbre; y de garantia:

prenda, anticresis, hipoteca y derecho de retencion) “ 24 .
1.2 Historia del delito de apropiacion ilicita

En nuestra posicion, creemos que es importante tocar este tema a manera de introduccion
como lo desarrolla MIGUEL PIZARRO, ?° pues este ilicito nace en la Roma de Justiniano, ya
que la interpretacion del Digesto generd una polémica, en tanto no establecia una clara
definicion de los conceptos “Furtum rei” -hurto de la cosa- y “Furtum posseionis” o hurto
posesorio como la actual apropiacion ilicita; en ese sentido, el hurto de la posesion se produce
por quien esta poseyendo legitimamente la cosa, sobre la base de un titulo que no trasmite la
propiedad, y que a pesar de ello la hace propia, convirtiéndola asi la simple posesion en

propiedad, sin la voluntad de su dueio.

Consideramos entonces, que si bien este concepto se acerca a lo que hoy llamamos
apropiacion ilicita, en el Derecho Romano no se llegd a producir un concepto especifico de

este delito.
1.3 Evolucién Histérica del delito de apropiacion ilicita en Peru

MIGUEL PIZARRO y RAMIRO SALINAS SICCHA? sostienen que a través del tiempo, el

debate acerca de cual es el bien juridico protegido en este delito, ha buscado respuesta en la

24 SALINAS, Ramiro
2010, Delitos Contra el Patrimonio, Lima, Editora Juridica Grijely, p.37.
25 PIZARRO, Miguel
2006 Delito de Apropiacion llicita “Cuestiones sustantivas y procesales” Lima: Jurista Editores, p. 24.
26 PIZARRO, Miguel
2006 Delito de Apropiacion llicita “Cuestiones sustantivas y procesales” Lima: Jurista Editores, p.29-
30. / SALINAS, Ramiro
2010, Delitos Contra el Patrimonio Lima: Editora Juridica Grijely p.35.
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evolucion del tratamiento de este ilicito; es asi que, el Codigo Penal francés de 1810, el Codigo
Penal belga de 1867, el cual sehalan que es la propiedad lo que se afectaba, en tanto para el
Cddigo Penal italiano de 1889 era el patrimonio. En América Latina, incluso hasta la
actualidad, como es el caso de los codigos penales de Argentina, Chile, Bolivia y Ecuador
prefieren a la propiedad, en tanto que los Cédigos Penales de Brasil, México, Guatemala y
Panama prefieren al patrimonio. En nuestro pais, esta figura tuvo la nocién genérica de hurto,
pues nuestro Codigo Penal de 1863 aun lo regulaba como tal en su articulo 346°, inciso 6, a
diferencia de otras codificaciones de la época, que por influencia francesa, ya lo tipificaban
como un delito independiente. Luego del amplio desarrollo que tuvo este ilicito penal en
Europa, el Cdédigo Penal de 1924 recogié la denominacion de “apropiacion ilicita”,
prescribiéndola en su articulo 240°: “El que en provecho propio o de un tercero, se apropiara
indebidamente de una cosa mueble, una suma de dinero o un valor que se le hubiese dado
en deposito, comisién o administracion, u otro titulo que produzca obligacion de entregar o
devolver”. Similar construccién posee el tipo penal que actualmente regula el Cédigo Penal
vigente, con la excepcion de un afadido en el tipo base, “de hacer uso determinado” y
adhiriendo las agravantes que ahora se conocen”. De esta forma, nuestro Cddigo Penal de
1991, en su articulo 190°, al referirse a la apropiacion ilicita, expresa: “El que, en su provecho
o de un tercero, se apropia indebidamente de un bien mueble, una suma de dinero o un valor
que ha recibido en deposito, comision o administracion, o por otro titulo semejante que

produzcan obligacion de entregar, devolver o hacer un uso determinado”.
1.4 La delimitacién frente a otras figuras ilicitas

El delito de apropiacién ilicita frecuentemente es confundido con otras figuras penales al
momento de ser calificadas. El equivoco cometido con los delitos como la estafa, hurto, fraude
en la administracién de personas juridicas e inclusive malversacion, sucede actualmente con
los operadores del derecho, en la argumentacion de los ordenamientos civiles y penales,
suelen equivocar la figura de apropiacion ilicita, estableciendo la existencia de un vinculo
contractual comercial entre las partes, por lo que esos hechos deben de ser ventilados por la
via civil; asimismo, se utiliza como fundamento el principio de intervencién minima penal en
el sentido de que ante un conflicto social puede resultar innecesaria la imposicién de una
pena, ya que puede ocurrir que luego de determinarse la tipicidad del caso, no resulte
necesario resolver el conflicto en el ambito penal, por la escasa lesividad en el bien juridico, o
porque la imposicién de una pena carece de necesidad, llevandonos a transacciones o

acuerdos preparatorios en temas penales que expondremos mas adelante.
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En el grupo de delitos patrimoniales se encuentra como elemento comun la sustraccion, entre
los cuales tenemos el hurto, robo, extorsién, y todos aquellos se caracterizan porque el
tenedor de la posesion pierde el bien mueble, a través del delito. En el delito de apropiacién
ilicita la recepcién del bien se origina en una entrega licita, que después se transforma para
convertirse en una apropiacion ilicita. Para SALINAS SICCHA, ? la diferencia con otros tipos
penales es necesario verificar que el sujeto activo del delito quiere la cosa para si, pretende
aduefarse del bien. En la doctrina es comun identificar esta circunstancia como el animus rem
sibi habendi, es decir, el animo de apropiarse, pues sin este animo seria imposible configurar
la apropiacidn ilicita. Siguiendo esa misma condicion, como caracteristica de la apropiaciéon

ilicita, se tiene la ejecutoria suprema del 01 de setiembre de 1997:

“Si bien en autos se ha acreditado la retencién de bienes, sin embargo, los hechos no
configuran el delito de apropiacion, toda vez que no ha quedado probado que el sujeto
activo en su condicion legal de representante de la empresa transportista, se haya
aprovechado, dado uso o dispuesto de la mercaderia, de lo que infiere que su conducta
carecio del especial animus rem sibi habendi, que caracteriza este ilicito patrimonial,
es decir, el animo de hacer las veces de propietario, sin reunir semejante condicion,
siendo evidente que tom¢ tal actitud con el tnico propésito de asegurarse el pago de

los fletes devengados %%,

Sin embargo, desarrollaremos cada uno de los tipos penales en este grupo de delitos, para

asi delimitarlos y diferenciarlos.

1.4.1 Con el delito de estafa.- Como ejemplo, la jurisprudencia nacional define al

delito de estafa en el Expediente N° 1347-97-Lima, en su resolucion del 19 de enero de 1998:

“Que, respecto al delito de estafa, tal como esta previsto en el articulo 196° del Codigo
Penal, se debe de tener en consideracion que lo que se reprocha al agente es
conseguir con el propio agraviado le traslade a su esfera de dominio su propio
patrimonio: es decir, el aspecto objetivo de este delito requiere que el agente obtenga
un provecho ilicito, para lo cual debe de mantener en error al agraviado por medio del
engario, astucia o ardid; es decir se requiere de una conducta engafiosa con animo de

lucro propio o ajeno, que determinando un error en una o varias personas, les induce

27 SALINAS SICCHA, Ramiro: ob. Cit. p.214.
28 Expediente N° 452-97-Arequipa, en Salinas Siccha. ob. cit, p.215.
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a realizar una disposicion, consecuencia de la cual es un perjuicio en su patrimonio o

de un tercero’.

Si existe una aparente confusién de ambas figuras, ésta procede de ubicacion, pues tanto la
apropiacion ilicita como la estafa son figuras delictivas agrupadas en el capitulo de los delitos
contra el patrimonio. Sin embargo, esta similitud es mas aparente que real, pues la diferencia
sustancial entre ambos delitos se encuentra en el engano y en su momento de aparicion; de
ahi que, siempre que la entrega del objeto tenga su origen en el engafio del sujeto pasivo,
estaremos en presencia de un delito de estafa; y, cuando el origen de la entrega del bien no
medie engano, nos encontraremos frente a la apropiacion ilicita. En sintesis, en la apropiacion
ilicita la entrega del bien se produce en virtud de un titulo contractual, de manera voluntaria y
sin que en la realizacion de la voluntad del sujeto pasivo haya influido engafio de ningun tipo?®.
Asimismo, se tiene el Expediente N° 3203-97 del 01 de octubre de 1998, en cuya resolucién
expedida por Sala penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, se sefiala

lo siguiente:

‘los delitos de estafa y apropiacion ilicita, previstos en los articulos 196° y 190° del
Cadigo Penal, respectivamente, son tipos penales excluyentes, se entiende doctrinaria
y jurisprudencialmente que la diferencia sustancial entre ambos se encuentran en el
mecanismo apropiatorio y en el momento de la presencia del dolo con respecto al acto
de disposicion realizado de buena fe por el sujeto activo. Pues mientras en la estafa,
el culpable recibe la cosa mediante el engario que el autor originé o aprovecho, en la
apropiacioén indebida o ilicita el autor se apropia de los que le fue entregado sin engafio.
En la estafa el dolo antecede a la entrega del objeto sobre el que recae la accién; en

la apropiacion ilicita el dolo surge a posteriori *°”.

1.4.2 Con el delito de hurto.- el delito de apropiacion ilicita difiere del delito de hurto al
no mediar sustraccion, sino la apropiacion de la cosa que ya se posee legitimamente.
Entonces, indefectiblemente, el sujeto activo del hurto no debe tener la cosa antes de cometer
su delito. En sintesis, una de las formas mas claras por las que se distingue el delito de hurto
al de apropiacion ilicita, en el caso de los empleados, se basa en la naturaleza de la actividad
que desarrollan. Esto es, si se trata de un empleado dependiente donde media subordinacion
en el ambito laboral, nos encontramos frente al delito de hurto, ya que el bien no se traslado

bajo titulo alguno, y se mantiene dentro del dominio del propietario, produciéndose una

29 SAINZ, Pardo
El Delito De Apropiacion Indebida. En, PIZARRO, Miguel ob. cit., p. 39.
30 Expediente N° 3203-97, Lima. En, PIZARRO, Miguel, ob. cit. p. 39.
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sustraccion, por parte del empleado. Por otra parte, los trabajadores independientes, por
ejemplo, en el caso de los comisionistas, éstos reciben los bienes o el dinero bajo titulo propio,
realizando posteriormente una rendicién de cuentas para conocer el porcentaje que le
corresponde, de tal manera que al retener indebidamente el bien en su poder cometen el delito
de apropiacion ilicita, tal y como se aprecia en la siguiente ejecutoria Expediente N° 3746-01-
Lima, del 1 de agosto del 2002:

“se le imputa a la procesada en su condicion de Promotora de la Empresa
ONCOSALUD haberse apropiado ilicitamente de la cantidad de 822.00 ddlares
americanos, asi como la diversa documentacion de la empresa agraviada del analisis
y compulsa de los hechos se ha acreditado la comision del ilicito instruido, asi como la
responsabilidad penal de la procesada, ello conforme a su propia declaracion
instructiva en la que refiere que efectivamente en su condicion de Promotora de
ONCOSALUD habia recibido dinero por concepto de afiliacion de algunos clientes,
dinero del cual dispuso para sus gastos personales pero que tenia la intencién de

devolver 3",

1.4.3 Con el delito de Malversacion.- veamos lo que sefala nuestra norma sustantiva

al hacer referencia a este ilicito penal :

Articulo 389°.- El funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que
administra una aplicacién definitiva diferente de aquella a los que estan destinados,
afectando el servicio o la funcién encomendada, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos. Si el dinero o bienes que administra
corresponden a programas de apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son
destinados a una aplicaciéon definitiva diferente, afectando el servicio o la funcion
encomendada, la pena privativa de libertad sera no menor de tres afios ni mayor de

ocho anos.

Por lo que, corresponde distinguir entre la apropiacion ilicita y la malversacion de fondos. En
primer lugar, el ilicito de malversacién tiene como sujeto pasivo al Estado, pues el patrimonio
que forma parte sera los recursos estatales, y el sujeto activo sera siempre un servidor o
funcionario publico, ademas es un delito que lesiona a la administracion publica como bien
juridico protegido. Es importante precisar que en este delito el verbo rector sera el que

“administra” dinero o bienes, pero que se le otorga una funcién distinta, un empleo diferente

31 Expediente N° 3746-01. Lima, 1 de agosto del 2002, en PIZARRO, Miguel, ob. cit, p.p. 51-52.
pag. 31



para el que fue designado; por lo que, ante esta situacién estaremos en el supuesto de este

tipo penal.

1.4.4 Con el delito de fraude en la administracion de personas juridicas.- respecto
a esta figura legal, son distintos los bienes juridicos que vulneran ambos delitos: la propiedad
(o el derecho de crédito para el caso del dinero) es el objeto de proteccion en la apropiacion
ilicita; mientras que el sujeto activo en este tipo de delitos es que se utilice el patrimonio de la
empresa para fines personales, actuandose en perjuicio de la persona juridica, por lo que,
existira un abuso de las facultades encargadas como representante de la persona juridica;
este precepto legal establecido en el articulo 198° del cédigo penal, ha dado lugar a un amplio
estudio, sin embargo, no nos extenderemos en ampliar mas el tema, para poder centrarnos

en nuestra investigacion.

Podemos concluir entonces que el bien juridico protegido en el delito de apropiacion ilicita es
el patrimonio o bienes muebles de la persona; por lo que, se requiere que dicho patrimonio
tengan un contenido econdmico asi mismo dichos bienes deberan actuar o estar en el ambito
del derecho de procedencia legal, y sera necesario para la configuracion de este delito el
animo de aduenfiarse del bien, pues solo asi quedara consumado este delito; en consecuencia,
el agente comete un abuso de confianza otorgada de modo temporal y con la finalidad de
devolver aprovecha de esta situacién y dispone del bien, el sujeto activo entonces no podra
ser cualquier persona, pues el agente debe incurrir en dos circunstancias: primero, es que
haya recibido el bien de forma licita por lo que se trasmite una posesion temporal; y, segundo,
que tenga la obligacion de devolver el bien, en el modo y circunstancia sefialada. El sujeto
pasivo podra ser cualquier persona natural o juridica, cuya condicién sera que tenga que ser
propietario de un bien mueble, dinero o valor econémico entregado de manera legal y legitima;

ademas, por tratarse de un delito doloso no cabe la comisién culposa en la apropiacion ilicita.
2. Justicia penal restaurativa

La justicia restaurativa como lo sefiala OSCAR PENA GONZALES (...) es una manera de
considerar a la justicia penal, que se concentra en reparar el dafio causado a la victima mas
que en castigar a quienes delinquieron. Es un proceso en el cual las partes involucradas en
un conflicto originado por la comision de un delito, resuelven colectivamente, reparandose los
dafios ocasionados, alejandose asi de la concepcién de la pena como venganza y tomandose
como posibilidad el camino de integracién, tanto de la victima como del victimario en el seno
de la sociedad dejando de lado el castigo penal y los efectos de una pena. Sin embargo, esta
justicia penal restaurativa, que es aplicada en nuestro pais recurre a un sistema acusatorio
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adversarial, que descansa por lo menos en tres ideas fundamentales,: (a) la necesidad de
utilizar estos mecanismos como respuesta ante un conflicto de intereses como consecuencia
de la comision de un ilicito penal (b) establecer con garantias del derecho de defensa, debido
proceso y a un juicio oral previo, y (c) promover a las partes (inculpado y victima) que
depongan su conflicto penal en aras de alcanzar una justicia penal consensual-restaurativa, a

través de mecanismos alternos de solucion de controversias penales™?.

La justicia restaurativa responde a la ruptura de las relaciones humanas antes de una
infraccion de la ley, por lo que el verdadero sentido de ésta radica en asumir
responsabilidades, acudir a la victima, y que el inculpado resarza el daio y se pueda evitar
una sancion punible, pretendiéndose la minima intervencion del derecho penal coercitivo.
Para HURTADO POMA, “el espiritu de la justicia reparadora es capaz de hacer una importante
contribucién en los procesos de pacificacion y recomposicién que siguen a una situaciéon de

conflicto social crénico”.
21 Justicia restaurativa y la normatividad internacional

Cabe precisar la existencia de movimientos a nivel mundial en los cuales se gestd
compromisos en cuanto a este tema, como lo sefiala JUAN HURTADO POMA®, para quien
la justicia reparadora se ha visto abordada y aprobada por el ECOSOC (Consejo Econdmico
Social) en abril 2002, a raiz del décimo congreso de las Naciones Unidas de Prevencion del
Crimen y Justicia Penal, de la Resolucion 2002-12, sobre principios basicos para la aplicacion
de programas de justicia restaurativa en materia penal, cuyas declaraciones favorables a esta
forma de justicia®. Sin embargo, esta declaracién no tiene fuerza vinculante para los Estados,
ergo se considera la posibilidad de introducirlos en sus legislaciones como principios.
Asimismo, en la decision marco en la Union Europea del 15 de marzo de 2001 se introduce
de forma obligatoria a la mediacion en sus respectivos procesos penales, no mas tarde en

nuestro pais como miembro de este consejo 2006-2011, cumplié con la induccién sugerida,

32 PENA, Oscar Y ALMANZA, Frank
2010, Mecanismos Alternativos de Resolucion del Conflicto Penal y los Nuevos Procesos Penales
Especiales, Lima, editorial APPEC, p.p. 59-60.
33 HURTADO, Juan
2011, Los acuerdos reparatorios y la justicia restaurativa en el nuevo proceso penal, Lima, Editorial y
Libreria Juridica Grijley, p.118-119.
34Décimo Congreso de las Naciones Unidas de Prevencién del Crimen y Justicia Penal, Resolucién
2002/12. Sobre los Principios basicos para la aplicacién de programa de justicia restaurativa en materia
penal. El instrumento arranca de una declaracion favorable a esta forma de justicia, calificada como
“una respuesta evolutiva al delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, favorece
el entendimiento y promueve la armonia social mediante la recuperacién de las victimas, los
delincuentes y las comunidades”.
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adoptando e introduciendo el principio de oportunidad y los acuerdos reparatorios.
Principalmente, en este ultimo caso, de existir acuerdo entre la victima y el ofensor, el proceso
penal tendra que archivarse y el fiscal abstenerse del ejercicio de la accién penal, de
conformidad con el articulo 2° del nuevo Cddigo Procesal Penal; por lo que, si bien nuestro
codigo no senala textualmente el tema de la justicia restaurativa, pero si contiene uno o mas

institutos en los cuales se aplica.

Consideramos que es muy importante que el delito penal debe intervenir cuando se lesionen
bienes juridicos pluriofensivos, o delitos especiales, pero en el caso de delitos de bagatela o
minima culpabilidad se debe fomentar su aplicacion; sin embargo, es de sefalar para la
presente investigacion, que esta se tenga que variar, ya que se evidencia un vacio procesal

que mas adelante expondremos.

Mas alla de un tema procesal la justicia restaurativa esta basada, como lo sefala HURTADO
POMA*en el respeto mutuo, en una convivencia interpersonal basada en la cooperacion de
sus formas, técnicas de mediacién y resolucion alternativa de conflictos. La justicia reparadora
si bien contiene elementos de una forma negociada y consensuada de solucionar
controversias penales; sin embargo, ésta no puede verse denigrada o desnaturalizada por
regateos, pues la intermediacion como mecanismo sera de distinta aplicacion (laborales,
familiar), ya que ésta debe de ser aplicada en atencién a los indicadores de la victima y
ofensor; por lo que, se evaluara las emociones y el comportamiento, mas aun si en aplicacion
de un principio de oportunidad o un acuerdo reparatorio el representante del Ministerio
Publico, gesta un rol de mediador dejando a las partes ponerse de acuerdo, pues de no
producirse cumplira un rol de conciliador otorgando alguna férmula conciliatoria, y como ultimo
contenido de la justicia restaurativa, la predisposicion de la victima y el ofensor o victimario,

al dialogo y la existencia de condiciones minimas para que esto se lleve adelante.
3. El principio de oportunidad

3.1 Generalidades.- Nuestro ordenamiento procesal penal se rige por el principio de
legalidad. Sin embargo, algunos lineamientos de este principio han cambiado en razén de la
introduccion de los criterios de oportunidad, sobre todo aquellas que tienen que ver con las
facultades que la ley asigna al fiscal en el inicio del proceso. Para PEPE MELGAREJO ‘(...)

el principio de obligatoriedad estricta, sefala que el Ministerio Publico esta obligado a ejercitar

35 HURTADO, Juan
2011, ob. cit, p.120.
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la accién penal ante toda notitia criminis que llegaba a su conocimiento™®. Por otro lado, la
institucion de la oportunidad repercute en el caracter indisponible de la accién penal, ya que
como lo explicaremos mas adelante cabria la posibilidad de disposicién de derechos por
delitos causado a particulares, cuya base tedrica se identifica con el principio de legalidad en

el sistema juridico criminal europeo continental

3.2 Definicion.- Tratandose de este lineamiento nos permitimos compartir las definiciones
mas acertadas por los juristas internacionales mas destacados internacionales GIMENO
SENDRA y CLAUS ROXIN “(...) Asi, el primero considera el principio de oportunidad como
facultad, que al titular de la accion penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones,
de su ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado”™’. Otra definicion la sefiala el controvertido ex magistrado
espanol, de origen argentino, ENRIQUE BACIGALUPO, quien entiende al principio de
oportunidad como “(...) la apertura del proceso penal ante el conocimiento de la realizacion
de un hecho delictivo ha dejado de ser una respuesta legal automatica. El fiscal ya no esta
obligado a ejercitar la accion penal ante toda noticia criminis y el principio de legalidad estricto,
que establecia la indisponibilidad de la accion penal, ha cedido el paso a un tratamiento penal
diversificado del conflicto social representado por el hecho delictivo: el uso de los criterios de
oportunidad®” o, en lineas del autor peruano PEPE MELGAREJO BARRETO, quien sefiala
que “(...) a nuestro entender, podemos decir que el principio de oportunidad, llamado también
“criterios de oportunidad”. es una institucién juridica procesal penal, como excepcion al
principio de legalidad procesal, que consiste en la facultad del fiscal provincial, bajo
determinadas condiciones establecida en la ley, de abstenerse ejercitar la accion penal
publica, cuando ha comprobado la existencia de elementos de conviccidn de realidad del delito
y se encuentre acreditada la vinculacion del imputado en su comision; debiendo ademas

contar con la aceptacion de este ultimo, para su aplicacion®®”.

3% MELGAREJO, Pepe

2013, El Principio de Oportunidad en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Jurista Editores, p. 192.

37 GIMENO, Sendra y ROXIN, Claus

Citado por Dario Palacios Dextre y Ruth Monge Guillergua: El Principio de Oportunidad en el Proceso
Penal Peruano, Editora y Libreria Juridica Grijley, Lima.2010, p. 32.

38BACIGALUPOQ, Enrique:

1887, Descriminalizacion y prevencion” en Revista del Poder Judicial, N° Il, Madrid, 14.citado por Dario
Palacios Dextre y Ruth Monge Guillergua : El Principio de Oportunidad en el Proceso Penal Peruano,
Editora y Libreria Juridica Grijley, Lima Mayo 2010,p. 32.

39 MELGAREJO, Pepe
2013, El Principio de Oportunidad en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Jurista Editores, p. 193.
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En este sentido, DARIO PALACIOS DEXTRE y RUTH MONGE GUILLERGUA%, “sostienen
que el legislador ha facultado a los representantes del Ministerio Publico para que se
abstengan de ejercitar la accion penal en base a dos supuestos legalmente establecidos: falta
de necesidad de pena y falta de merecimiento de pena. La aplicacion de estas pautas de
oportunidad por el fiscal no esta sujeta al control jurisdiccional, lo que nos lleva a afirmar que
el proceso penal en nuestro pais se ha redisenado al adoptarse, con algunas limitaciones
legales, una institucidn caracteristica del modelo de justicia criminal anglo americano. En este
ultimo, el inicio del proceso o su no impulso se encuentra determinado por la negociacion a
que llegan las partes (prosecutor e imputado), sin ninguna intervencién del Juez. La
disponibilidad de la accion penal es una facultad irrestricta del fiscal en el proceso
norteamericano. En cambio, nuestro legislador ha normado la oportunidad otorgando limitados
poderes de disposicidén de la accién penal al Ministerio Publico y en su defecto al Juzgado de
Investigacién Preparatoria. Eso no significa que se haya dejado de lado el principio de
indisponibilidad, pues los intereses publicos aun constituyen el objetivo principal de nuestro
proceso penal y, ademas, la posibilidad de disposicidn se circunscribe a determinados ilicitos
penales, que son mencionados en la norma penal, en el sentido de que su accionar genera
una escasa responsabilidad o una minima afectacién a los bienes juridicos. Asi, el fiscal y el
imputado del delito pueden decidir sobre la apertura del proceso, quienes podran negociar,
tomando en cuenta los intereses del agraviado o tercero civil afectado, acerca de la abstencién
del ejercicio penal en aras de una aceptacion de los hechos atribuidos, abriendo espacio a un

derecho penal de consenso”.
3.3 Reparacion antes que sentencia

El delito de apropiacion llicita que hemos desarrollado y en el cual se centra nuestra
investigacion, se encuentra subsumido dentro de los delitos que se pueden aplicar un
principio de oportunidad procesal, sefialada en nuestro Cédigo Procesal Penal en el articulo
2, numeral 6; sin embargo, es nuestro deber explicar las razones. Al respecto, nuevamente
JUAN HURTADO POMA*! y la norma adjetiva penal, distingue dos momentos de la accién
penal. La primera que sera antes de la formalizacion de investigacion preparatoria; y, la
segunda después de haber formalizado investigacion ante el Juzgado de Investigacion

Preparatoria pertinente, donde el Ministerio Publico a cargo de un Fiscal emite una resolucion

40 PALACIOS , Dario y MONGE:
2010, El Principio de Oportunidad en el Proceso Penal Peruano, Editora y Libreria, Juridica Grijley,
Lima. Pp.10-20.
4 HURTADO, Juan
2011, ob. cit, p.124
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de abstencion de la accion penal en contra del ofensor del delito, habida cuenta que este
arribé a un acuerdo reparador con la victima, permitiendo la aplicacion de un principio de
oportunidad, por tratarse de delitos cuya penas son minimas, de bagatela, o de minima
culpabilidad, asi mismo cuando se trate de delitos de bienes juridicos disponibles es decir de
bienes individuales que se pueden reparar. Inclusive dentro de esta aplicacién podra
aceptarse el homicidio culposo siempre y cuando no hubiera pluralidad de victimas o concurso
con otros delitos. En el segundo supuesto, es decir que la accion ya se hubiera ejercitado ante
el érgano judicial, por cuestiones de plazos e inasistencias de las partes para la aplicacion de
este principio, el Juez en etapa intermedia o de investigacion preparatoria, tiene la posibilidad
también de aplicar el principio de oportunidad, pues la accion penal se encuentra en instancia
judicial; por lo que, en observancia de lo sefialado en el inciso 7 del articulo 2 de la norma
adjetiva penal y a solicitud del Ministerio Publico, de abstenerse de la accién penal, finalmente
se dictara una resolucion de sobreseimiento, siempre y cuando el juez esté de acuerdo con
dicho principio de oportunidad; es decir, el juez actia como un control interérgano aceptando
0 no la abstencion fiscal. Finalmente, ambas decisiones tanto del juez y del fiscal, configuran

un desistimiento continuado por un acuerdo de la victima y el ofensor.

Cabe sefialar que la norma procesal sefiala todos los tipos penales en los cuales son viables
la aplicaciéon del principio de oportunidad y los acuerdos reparatorios; sin embargo, esta
facultad debera ser aplicada conforme a lo sefialado en el articulo 2 del cédigo procesal penal,
y no esta a discrecion del Fiscal continuar o no el ejercicio de la accién penal; asimismo, el
Juez al dictar el sobreseimiento cuando ya exista formalizacion es responsable de admitir su

procedencia o no, siempre ejerciendo sus facultades respetando los limites fijados por ley.

Entonces, ya que la apropiacion ilicita es un delito en el cual es viable la aplicacion del principio
de oportunidad, pero solo en su primer parrafo, ello es parte de unos de los temas que centra
nuestra investigacion; por ende, se puede afirmar que este delito, de proceder un acuerdo
reparatorio que puede ser presentado ante la fiscalia, tendra como efecto la abstencion del
ejercicio de la accién penal que atafie al representante del Ministerio Publico, por ser un delito
que no afecta gravemente el interés publico, como ya expusimos. En consecuencia, la
posibilidad de fijar por las partes un acuerdo reparatorio dependera de la victima y el ofensor
del delito, y de no producirse solo en relacion a la reparacion civil podra ser apelable, lo que
no ocurrira con la pena, pues quien es titular de ese derecho es el Ministerio Publico; sin
embargo, puede ocurrir que ante el compromiso asumido por el ofensor, este no cumpla y
siempre cuando se haya dispuesto resolucion provisional de resarcimiento a la victima hasta
por un plazo que no exceda los nueve meses conforme lo sefiala el articulo 2, inciso 3, del
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Cddigo Procesal Penal, pues caso contrario este acuerdo no se tomara en cuenta y se

promovera la accion penal.

Como hemos podido exponer acerca del proceso, las posibilidades para que el ofensor o
sujeto activo de este delito, ofrecidas por la normatividad procesal vigente, son multiples, y

responden a lo expuesto en el tema anterior a una justicia penal restaurativa.
4, Los acuerdos reparatorios

Como se ha podido evidenciar, la posibilidad de un consenso entre el imputado y el agraviado
es posible, asi como entre el fiscal y el imputado; por ello, desarrollaremos la naturaleza de
estos acuerdos reparatorios que buscan aplicar un criterio de justicia restaurativa, a través de

acuerdos consensuados de voluntades, cuya intermediacion sera llevado en el ambito penal.
41 Definiciéon y naturaleza juridica del acuerdo

Es una de las formas de solucion del conflicto penal que nuestro sistema juridico permite, y
como ya hemos expuesto, la posibilidad y el proceso, asi encontramos la definicion de autores
nacionales. Para PEDRO ANGULO ARANA “se trata de una instituciéon procesal penal
compositiva del conflicto, de caracter consensual, que consiste, fundamentalmente, en la
busqueda de una coincidencia de voluntades del imputado y la victima, generada a iniciativa
del fiscal o por el acuerdo de aquéllos, en virtud del cual la victima es satisfactoriamente
reparada por el autor del ilicito, evitando asi el ejercicio de la accion penal “?”. En el mismo
sentido, OSCAR PENA, sefiala que “podemos definir los acuerdos reparatorios como una
salida alternativa al juicio oral, en donde el imputado acuerda con la victima hacer algo a su
favor para reparar el dafio causado*®”. En nuestra norma procesal penal se propone como una
posibilidad consensual conjuntamente con el principio de oportunidad, cuya diferencia radica

en que éste opera como regla que la ley prevé taxativamente, bajo determinados supuestos.
4.2 Casos de procedencia de los acuerdos reparatorios

Los acuerdos reparativos son de aplicacion extra proceso, pero son factibles de presentarlos
antes de que el fiscal formalice cualquier accién penal, los sujetos legitimados en la aplicaciéon
de acuerdos reparatorios seran el ofensor del delito, la victima y el fiscal de acuerdo con lo

sefalado por la norma procesal penal, siempre que exista consentimiento del ofensor o

42 ANGULO, Pedro
2006, La investigacion del delito en el nuevo cédigo procesal penal, Lima, Gaceta Juridica, p.233.
43 PENA, Oscar
2010, ob. cit, p.175.
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imputado y la victima, quienes de llegar a un acuerdo reparatorio debera versar un contenido
y consecuencias legales plenamente libres, sin amenazas ni restricciones que debera ser
presentado en un instrumento publico (aprobado por el Juez) o privado (legalizado
notarialmente). Entonces, los casos en los cuales es procedente estan sefialados en el inciso

6y 7 del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal.
4.3 Los bienes juridicos disponibles

Al respecto, HURTADO POMA#*, concluye que tratandose de bienes juridicos individuales
cabe la posibilidad de disposicién, basada en la libertad; contrariun sensu en los bienes
colectivos no podra disponer mas alla de lo que individualmente le corresponde. En ese
sentido, el estado sera el encargado de regular ese accionar, es decir, que el imputado pueda
solucionar el conflicto penal que él mismo origind y en el caso del agraviado aceptar la
indemnizacion planteada en mérito a la afectacion del bien juridico lesionado; en conclusion,
los bienes juridicos disponibles responden en la medida de que el agraviado e imputado de
un delito puedan aceptar o no los acuerdos planteados por estos mismos sujetos, y en uso de
la libertad que les atafie, recordando que estan sefialadas taxativamente las prohibiciones y
permisiones fijadas por ley. Asimismo, compartimos con el autor una conclusién sefialada que
no seran bienes disponibles la vida y la integridad fisica; por ello, no seria procedente la
aplicacion de un acuerdo reparatorio. En ese sentido, si bien es cierto sefialamos antes que
el delito de homicidio culposo en su tipo base cabe la posibilidad la aplicaciéon de acuerdos
reparatorios o principio de oportunidad, se estaria vulnerando el principio de disponibilidad de

bienes juridicos.

No obstante, la afirmacion del autor sobre los bienes juridicos disponibles y su permision en
delitos sobre bienes juridicos individuales y no de bienes juridicos colectivos, nos remite a uno
de los temas centrales de nuestra investigacién que es delito de apropiacion ilicita en el cual
se afectan bienes juridicos colectivos (empresa por ejemplo). Se estaria contradiciendo, sin
embargo este razonamiento tendria su razén de ser en tanto colectivos o no; estos no dejan
de tener un contenido patrimonial, mas aun si solo se pueden aplicar acuerdos reparatorios
en el contenido base o primer parrafo de este delito, pues en cuanto al segundo y tercer
parrafo no seran de aplicacion, puesto que los bienes apropiados por el agente son mucho

mas complejos o son considerados delitos pluriofensivos.

44 HURTADO, Juan
2011, ob. cit, p.148.
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4.4 El Acuerdo reparatorio en el derecho comparado

Al Respecto, HURTADO POMA* nos da a conocer sobre el tratamiento del acuerdo
reparatorio en Chile, donde si se aprueba el acuerdo reparatorio (el acuerdo a diferencia del
sistema peruano es aprobado por el Juez de Garantias) propuesto por las partes, el Tribunal
de Juzgamiento dicta sobreseimiento total o parcial de la causa (articulo 242° del cédigo
chileno) extinguiendo definitivamente la responsabilidad penal del imputado que hubiere
celebrado®®. Su eventual cumplimiento es competencia del Juez de Garantias con arreglo al
Cddigo de Procedimientos Civil (articulo 243° del Cédigo Chileno), cuya fuente es la que mas
se asemeja a nuestro sistema cuando se trata de derecho disponibles en los acuerdos
reparatorios. Distinto es el tratamiento en paises como Colombia, Bolivia y Venezuela, donde
los acuerdos reparatorios al ser incumplidos en tanto a la reparacién civil, estos dan lugar a
que nuevamente se promueve la accion penal, con todas las consecuencias que atafien a un

proceso penal.
4.5 Efectos de los acuerdos

En suma, se evidencian dos grandes efectos: la responsabilidad penal y la responsabilidad
civil. Asi, tenemos que la responsabilidad penal quedara sin efecto por la aplicacion del
principio de oportunidad, con la respectiva abstencion de la accién penal emitida por la fiscalia,
quedandonos solo con el segundo efecto (la reparacion civil), pero que esta no dara lugar la
reanudacion de la accion penal, en un eventual incumplimiento de la reparacién civil por parte

del imputado.

Para HURTADO POMA,*" ya no habra responsabilidad penal que perseguir una vez que se
haya formalizado el acuerdo reparatorio, quedando solo una responsabilidad civil, que ya no
es perseguible en sede fiscal, como en el caso del principio de oportunidad. Esta reparacion
civil dependera del cumplimiento y honradez del imputado; sin embargo, el fiscal en aras de
que el imputado no se burle de las obligaciones asumidas con el agraviado debera instar los
modos posibles a fin de que se pueda cumplir con el pago de la reparacion civil, pues de

encontrarnos con un imputado, que después que la fiscalia dispuso la abstencion de la accion

45 HURTADO, Juan
2011, ob. cit, p. 203.
46 Articulo 242° del Cédigo Penal Chileno, sefiala: “Efectos penales del acuerdo. Junto con aprobar el
acuerdo reparatorio propuesto, el tribunal dictara el sobreseimiento definitivo, total o parcial, en la
causa, con la que se extinguira, total o parcialmente, la responsabilidad penal del imputado que lo
hubiere celebrado”.
4T HURTADO, Juan
2011, ob, cit, p.204-210.

pag. 40



penal, no cumpliera con las obligaciones que se comprometié como es el pago de la
reparacion civil cabe que la ejecucién de “clausulas penales” que se puedan establecer en los

acuerdos reparatorios, y hacerlos valer via accion civil.

Sin embargo, en este punto existe una ambigliedad en la norma sustantiva penal, al momento
de interpretarla ya que conforme se ha venido explicando en la aplicacién del principio de
oportunidad procesal, genera una abstencién de la accion penal tal como lo sefiala el articulo
100° del Cédigo Penal: “La accién civil derivada del hecho punible no se extingue mientras
subsista la accion penal por el delito respectivo”; y, surge la siguiente pregunta: ;qué pasaria
si la suscripcién del acuerdo reparatorio extingue la accidén penal, también extinguiria el pago
de la reparacion civil? Entonces, la solucidon mas adecuada y respuesta seria que no, pues en
este la accion personal se extingue a los 10 afios, conforme se sefnala en el articulo 2001°,
ordinal 1, del Cdodigo Civil, desde el dia siguiente en que se suscribié dicho acuerdo; asimismo,
se tiene la sentencia del 11 de agosto de 1999, recaida en el expediente N° 638-97-
LAMBAYEQUE:

“la reparacion civil no constituye parte integrante de la pena, pues su pago no esta
sujeto al plazo de duracién de la ejecucion de la pena o al de prescripcion de la pena;
por lo que, se mantiene el derecho del agraviado o de la parte civil a hacer efectivo el

pago, aun después del plazo de la ejecucion de la pena”.

Conclusiones del capitulo

¢ En cuanto al delito de apropiacién ilicita podemos concluir que el bien juridico protegido
en este delito es el patrimonio o bienes muebles de la persona; por lo que, se requiere
que dicho patrimonio tenga un contenido econémico y dichos bienes deberan actuar o
estar en el ambito del derecho de procedencia legal. Sera necesario para la
configuracion de este delito el animo de aduefiarse del bien, y asi quedara consumado
este delito, por lo que, el agente comete un abuso de confianza otorgada de modo
temporal y con la finalidad de devolver se aprovecha de esta situacion y dispone del
bien. El sujeto activo entonces no podra ser cualquier persona, pues el agente debe
incurrir en dos circunstancias: primero, que haya recibido el bien de forma licita
transmitiéndose una posesion temporal; y, segundo, sera que tenga la obligacion de

devolver el bien, en el modo y circunstancia sefialada. El sujeto pasivo podra ser
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cualquier persona natural o juridica, cuya condicion sera que tenga que ser propietario

de un bien mueble, dinero o valor econdmico entregado de manera legal y legitima.

La justicia restaurativa responde a la ruptura de las relaciones humanas antes que una
infraccion de la ley, por lo que el verdadero sentido de ésta radica en asumir
responsabilidades, acudir a la victima y que el inculpado resarza el dafo y se pueda
evitar una sancion punible, porque lo que se pretende es la minima intervencién del
derecho penal coercitivo. La justicia reparadora si bien contiene elementos de una
forma negociada y consensuada de solucionar controversias penales, sin embargo,

ésta no puede verse denigrada o desnaturalizada por regateos.

El principio de oportunidad opera cuando un delito genera una escasa responsabilidad
0 una minima afectacion a los bienes juridicos, pues el fiscal y el imputado del delito
pueden decidir sobre la apertura del proceso, quienes podran negociar, tomando en
cuenta los intereses del agraviado o tercero civil afectado, acerca de la abstencion del
ejercicio penal, en aras de una aceptacion de los hechos atribuidos, abriendo espacio

a un derecho penal de consenso y reparador.

La apropiacion ilicita es un delito en que es viable la aplicacién del principio de
oportunidad, pero solo en su primer parrafo, que es parte de unos de los temas que
centra nuestra investigacion; por ende, se puede afirmar que en este delito de proceder
un acuerdo reparatorio que puede ser presentado ante la fiscalia, tendra como efecto
la abstencién del ejercicio de la accion penal que atane al representante del Ministerio
Publico, por ser un delito que no afecta gravemente el interés publico como ya
expusimos; entonces, la posibilidad de fijar por las partes un acuerdo reparatorio
dependera de la victima y el ofensor del delito, y de no producirse solo en relacion a
la reparacion civil podra ser apelable, lo que no ocurrira con la pena, pues quien es
titular de ese derecho es el Ministerio Publico. Sin embargo, puede ocurrir que ante el
compromiso asumido por el ofensor, éste no cumpla y siempre cuando se haya
dispuesto resolucion provisional de resarcimiento a la victima hasta por un plazo que
no exceda los nueve meses conforme lo sefiala el articulo 2, inciso 3, del Cédigo
Procesal Penal, pues caso contrario este acuerdo no se tomara en cuenta y se

promovera la accion penal.

Los acuerdos reparatorios son una institucién procesal penal compositiva del conflicto,
de caracter consensual, que consiste, fundamentalmente, en la busqueda de una

coincidencia de voluntades del imputado y la victima, generada a iniciativa del fiscal o
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por el acuerdo de aquéllos, en virtud del cual la victima es satisfactoriamente reparada
por el autor del ilicito, evitando asi el ejercicio de la accién penal; siempre y cuando se
trate de bienes juridicos disponibles e individuales, los cuales estan expresamente
sefalados en la norma penal, en el cual el delito de apropiacion licita es pasible de

acuerdos reparatorios, pero solo en su primer parrafo.
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CAPITULO 1lI

En el presente capitulo, desarrollaremos la responsabilidad civil en el proceso penal, cuya
afectacion originada en el derecho penal permitira a la persona accionar mediante una
pretension de caracter resarcitoria que posibilitara ser indemnizada por los dafos
ocasionados; asimismo, desarrollaremos su naturaleza, los tipos de dafios establecidos en la
doctrina y la realidad normativa actual. Deseamos establecer si es posible atribuir
responsabilidad alguna al trabajador en la relacion laboral y no solo al empleador, la cual
resulta siendo escasa y no es sefialada expresamente en la legislacion laboral; por lo cual,
se remite al derecho civil para accionarla. En suma, hemos tratado de esbozar la
responsabilidad civil, desde un punto de vista que tiene al delito como instrumento procesal,
siendo ésta bastante amplia; sin embargo, la hemos delimitado de manera que nos sirva para

comprender a este instituto juridico adecuandolo a nuestro tema de investigacion.
1. LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO PENAL
11 La responsabilidad penal

Como es sabido, la responsabilidad penal supone un perjuicio a los intereses de la sociedad,;
por ello, el particular no puede castigar, ya que esa potestad se ve reflejada y es competencia
del 6rgano jurisdiccional; por lo que, hay que definir primero a la accion civil. OSCAR PENA%
la define como un instrumento procesal para ejercitarla dentro de un proceso penal, en razén

al derecho a la reparacién o indemnizacion del dafo causado por una conducta delictiva.

Entonces, si estamos frente al supuesto de la comisién de un hecho delictivo dentro de un
ordenamiento juridico resulta correcto afirmar que se podrian lesionar dos tipos de intereses:
un interés publico, cuyo titular es la sociedad en su conjunto y, por otro lado, un interés
particular cuyo titular es la victima o el agraviado del delito. La lesion del interés publico se
ventila en el proceso, mediante el ejercicio de la accion penal por parte del Estado, y la del
interés particular de la victima o agraviado, a través de la accién resarcitoria, ya sea en sede
penal o en via civil. En consecuencia, se establece una diferencia entre lo que es la

responsabilidad penal y responsabilidad civil, en cuanto la primera busca la imposicion de una

48 PENA, Oscar y ALAMANZA, Frank
2010, Mecanismos Alternativos de Resolucién del Conflicto Penal y los Nuevos Procesos Penales
Especiales, editorial APPEC, Lima. p. 206.
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sancién o de una pena y la otra persigue la reparacion del dafo ocasionado por la conducta

infractora.

En suma, siendo la reparacion de dafnos provenientes del delito una pretension civil, ejercitada
dentro del proceso penal por el titular del bien juridico (agraviado o actor civil), resulta

indiscutible que han de aplicar los criterios que rigen en el derecho civil.
1.2 La responsabilidad civil

Al respecto, FRANCISCO ROMERO MONTES*® sefala que la responsabilidad civil es un
medio que sirve para reparar econémicamente un dafno causado a la persona por un acto
ajeno, por lo que esta persona buscara ser resarcido, incluso independientemente de que el
causante merezca una sancién penal o un castigo. Tal resarcimiento significara que la victima
no lleve consigo ese peso econdmico y se le atribuya la responsabilidad de ello a la persona
culpable de ocasionar este hecho. La doctrina para ello ha elaborado algunos principios que
explican estos casos y son la responsabilidad subjetiva o de la culpa, (donde el dafo
econoémico ocasionado se deba trasladar a la persona que actué con culpa o ha obrado
dolosamente, asi por ejemplo, el Cdédigo Civil en su articulo 1321°, que refiriéndose a la
inejecucion de obligaciones, dispone que, queda sujeto a la indemnizacién de dafios vy
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. La teoria
objetiva (esta postura origind que se tenga un criterio de objetivacion de la culpa, sin embargo,
al existir algunas dificultades aparece el principio de responsabilidad objetiva en los cuales
solo se atienden los hechos del caso, y o que mas interesa es la existencia del nexo causal,
entre el hecho y el dafo causado). Y, por ultimo, la teoria del riesgo que basicamente
responde a lo establecido en el articulo 1970 del Cédigo Civil, que sefala: “aquel que mediante
un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa

un dano a otro, esta obligado a repararlo”

En nuestra legislacion peruana, los articulos 1969, 1970, y 1985 del codigo civil exigen que
para la existencia de la responsabilidad haya una causalidad entre el hecho y el dafio
producido ya se trate de culpa, de ausencia de culpa, o concurra la circunstancia riesgosa o

peligrosa.

49 ROMERO, Francisco
2006, Responsabilidad Civil Il, Hacia una unificacién de criterios de cuantificacién de los dafios en
materia civil, penal y laboral, Editorial Rhodas S.A.C, Lima, p.85
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1.3 La antijuricidad como punto de partida

Comencemos sefalando que “para la existencia de responsabilidad civil” es necesaria la
existencia de la antijuricidad, pues si una conducta no es antijuridica no constituira delito vy,
por ende, no sera posible la asignacion alguna de una responsabilidad civil. Al respecto, LUIS
GUIILLERMO BRINGAS®® en cuanto a la antijuricidad como punto de partida sefiala que el
ordenamiento juridico de un pais busca regular el comportamiento de sus habitantes, quienes
de vulnerar o quebrantar el orden juridico establecido, reaccionara a través del Estado
mediante sanciones previstas en un mismo marco legal; asi pues, el hecho contrario a las
reglas de convivencia humana y contrario al Derecho, se conoce como antijuridico o ilicito.
Sin embargo, ante una cuestién de que existe una diferencia entre un hecho antijuridico sea
en el plano civil o penal, se debe afirmar que “no hay un ilicito civil ni otro penal: el ilicito es
uno solo”, pues cualquier conducta en general puede calificarse como antijuridica. Ahora bien
respecto al tema que nos atafie, debemos afirmar entonces que la responsabilidad penal y
civil comparte un elemento en comun y es la antijuricidad, cuya regulacién responde a una

politica criminal que solo busca tutelar conductas ilicitas.
1.4 Responsabilidad penal y derecho de dainos

Al respecto, GUILLERMO BRINGAS®' establece diferencias claras que nos permitiran
entender mejor la responsabilidad penal y civil, que tienen un elemento en comun, como ya lo
hemos sefalado: la antijuricidad de la conducta humana que ocasiona el dafio, sin embargo,
ello no significa que pueda equipararse, ya que guardan diferencias notorias , conforme las

desarrollaremos:

a) Por su nacimiento: la responsabilidad penal tiene origen en el ilicito penal, en el
delito; en cambio la reparacion civil que resulta del delito no tiene su origen alli, es

decir que se deriva de una causacion (nexo de causalidad) de un dafio antijuridico.

b) Por su fundamento: para poder atribuir responsabilidad penal a una persona se
constata la culpabilidad de éste y en la reparacion civil solo versa en establecer el

dafo causado.

50 GUILLERMO, Luis
2011, La reparacion civil en el Proceso Penal, Instituto Pacifico S.A.C, Lima, p.29.
51 GUILLERMO, Luis
2011. ob. cit. p.30
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c)

Por su finalidad: la imposicién o no de una pena por haber comprobado la
culpabilidad tiene fines preventivos, sin embargo la responsabilidad civil tiene como

finalidad Unica reparar el dafo causado.

Por su régimen juridico: la responsabilidad penal tiene caracter personalisimo, en
cambio la responsabilidad civil puede ser impuesta a personas que no participaron
en la realizacion del hecho dafnoso. La responsabilidad penal es indisponible. En
cambio, la responsabilidad civil es renunciable, solidaria, transmisibles y

asegurable.

A continuacion, presentamos este cuadro de diferencias entre la responsabilidad civil y

responsabilidad penal:

Diferencias entre Responsabilidad Civil y Responsabilidad Penal

RESPONSABILIDAD CIVIL RESPONSABILIDAD PENAL
( O DERECHO DE DANOS)

Por su Tiene su origen en un hecho | Tiene su origen en el delito o ilicito

nacimiento | antijuridico causante de un dafio | penal.

determinado a otra persona.

Por su responsabilidad civil lo | a una persona es imprescindible la

fundamento | constituye, no la culpabilidad, | constatacién de la culpabilidad del

El fundamento o base de la | Para atribuir responsabilidad penal

sino el dafio causado. agente.

Por su finalidad, unicamente, reparar el | penal.

finalidad dafo causado.

La responsabilidad tiene como | Tiene su origen en el delito o ilicito

Por su ser impuesta a personas que no | caracter personalisimo.
régimen participaron en la realizacién del

juridico hecho dafioso.

La responsabilidad civil puede | La responsabilidad penal tiene

La responsabilidad civii es | La personalidad penal es
renunciable, solidaria, | indisponible.

transmisible y asegurable.
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1.5

Fuente: Luis Gustavo Guillermo Bringas “La reparacion civil en el proceso penal”.

Naturaleza juridica de la reparacion civil

Al respecto, el Jurista LUIS GUILLERMO BRINGAS®? realiza una rigurosa investigacion en la

obra ya citada, pues senala aspectos doctrinarios de la naturaleza juridica de la reparacion

civil,

sobre si su naturaleza juridica es publica, privada, mixta; por lo que, pasaremos a

desarrollarlos.

1.5.1 La tesis de la naturaleza juridica publica.- un sector de la doctrina sostiene

que la reparacion civil derivada del delito tiene una naturaleza juridica publica o penal,

fundamentando su posicién en los siguientes argumentos:

a)

b)

La regulacion de esta institucidn en la legislacion penal.- esta posicion de caracter
formal es uno de los fundamentos en el cual sustentan su posicién los partidarios de
esta tesis; es decir, la inclusion de la reparacioén civil en el ordenamiento penal implica

que esta comparte la naturaleza comun de las sanciones juridico-penales.

El fundamento o fuente comun de la cual derivan la responsabilidad penal y la civil es

el delito.

La necesidad que el derecho penal restaure la totalidad del orden juridico perturbado

por la infraccion.

1.5.2 La tesis de la naturaleza juridica privada.- esta tesis cuenta con mayoria de

adeptos en la doctrina, tanto nacional como comparada, cuyos principales argumentos son:

a)

b)

No afectaria el hecho de que, por ejemplo, de lege ferenda el legislador derogue las
normas del cédigo penal, acerca de la reparacién civil, en cuyo caso se podria accionar
por la via civil aduciendo una responsabilidad civil extracontractual y basandose en las

normas que regulan esta institucion.

Algunos conceptos que la integran (restitucidn) coinciden con instituciones civiles
(accion reinvindicatoria). Se alega, asimismo, que los conceptos como restitucion,
reparacion civil, son eminentemente civiles y de vieja raigambre. Es un elemento

adicional a favor de la naturaleza juridica privada de la reparacion civil ex delicto.

52 GUILLERMO, Luis
2011, ob.cit. p.37-117

pag. 48



c) La responsabilidad civil sigue un régimen auténomo e independiente de la pena,
subsistiendo aunque se extinga la responsabilidad penal. Este argumento es muy
importante para los defensores de esta tesis, pues si la responsabilidad penal tuviera
naturaleza publica, se extinguiria con las mismas normas que rigen a la extincién de
la responsabilidad penal. Sin embargo, se afirma que si se extingue la pena, la

reparacion civil subsiste.

d) La responsabilidad civil no es personalisima, como si lo es la pena; por ello, aquella
puede transmitirse a los herederos del responsable del dafio, siendo ademas solidaria
entre los responsables del hecho y tercero civilimente responsable, lo cual confirma la

naturaleza privada de esta institucion.

e) La responsabilidad civil no se establece de manera proporcional a la gravedad del

delito, sino de manera proporcional con el dafio ocasionado.

f) La reparacién civil tiene como finalidad reparar el dafio causado por una conducta
antijuridica, pues esencialmente no cumple un fin preventivo, que atafie mas al

derecho penal.
1.5.3 Latesis de la naturaleza juridica mixta

Por ultimo, en la doctrina existe una tercera posicidon, esta posicion denominada ecléctica o
mixta, no ofrece realmente ningun aporte, argumentando que la reparacién civil tiene una
doble naturaleza: civil y penal. Estableciendo que el derecho civil establece las bases para la
determinacion de la reparacion civil y el derecho penal otorga las garantias necesarias para
su ejercicio en el proceso penal. Algunos autores que defienden esta posicidon expresan que
la pretensién tiene una naturaleza juridica privada; sin embargo, cuando ejercitan la accién

reparadora en sede penal es publica.

En ese sentido, para LUIS GUILLERMO BRINGAS® la posicion correcta es la naturaleza
privada o civil de dicha institucién, ya que los aspectos expuestos a favor de esta tesis son
contundentes e irrebatibles, puesto que los defensores de la posicién que la reparacion civil
es de naturaleza publica, carecen de sustento y en la mayoria resultan incorrectos, pues la
reparacion civil no es en puridad una responsabilidad ex delicto, sino ex damno, es decir que
existen delitos que acarrean un dano (presupuesto de la reparacién civil). Asi pues, por

ejemplo, en los delitos de peligro no existira la causacion de un dafo, como también se

53 GUILLERMO, Luis
2011, ob.cit. p.37-117.
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encuentra ausente el dafio en los casos de la tentativa, ya que en dichos casos aunque exista
responsabilidad penal, no existira reparacion civil por la ausencia de dano responsabilidad

civil. Asi pues también se tiene en Acuerdo Plenario N° 6-2016/CJ-116:

“El fundamento de la responsabilidad civil, que origina la obligacién de reparar, es la
existencia de un dafio civil causado por un ilicito penal, el que obviamente no puede
identificarse con ‘ofensa penal’ -lesién o puesta en peligro de un bien juridico protegido,
cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente- la causa inmediata de la
responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccién o dano, es distinta; el resultado

dafioso y el objeto sobre el que cae la lesion son distintos”
1.6 La realidad normativa

El problema surge en esclarecer si es posible acudir a otra via distinta a la penal con la
finalidad de que el agraviado o perjudicado se procure reparacion civil correspondiente; por lo

que, cabe referirnos al articulo 12, inciso 1, del nuevo Cdédigo Procesal Penal - D.L. N° 957:

“El perjudicado por el delito podra ejercer la accion civil en el proceso penal o ante el
orden jurisdiccional civil. Pero una vez que se opta por una de ellas, no podra deducirla

en la otra via jurisdiccional’.

En ese sentido, lo que sefiala la norma es clara, dejando establecido que el perjudicado puede
recurrir a cualquiera de las vias mencionadas, no obstante sefala una restricciéon y es la de
perseguir la accién civil simultaneamente; en ese mismo sentido, el articulo 106 de la misma

norma procesal penal establece que:

“la constitucion en actor civil impide que presente demanda indemnizatoria en la via
extrapenal. El actor civil que se desiste como tal antes de la acusacion fiscal no esta

impedido de ejercer la acciéon indemnizatoria en la otra via’.

En esa misma linea de ideas, la Ley Organica del Ministerio Publico en su articulo 1° sefala

que:

“El Ministerio Publico es el organismo auténomo del Estado que tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad los derechos ciudadanos (...) la persecucion del

delito y la reparacion civil (...)".
Asi, se tiene que el articulo 92° del Cddigo Penal establece:

“La reparacion civil se determina conjuntamente con la pena”.
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Finalmente, se puede concluir que nuestro ordenamiento juridico-penal acoge la tesis de la
naturaleza juridica privada de la reparacion civil derivada del delito, puesto que cabe la
posibilidad de acudir a una via extrapenal con el fin de obtener la correspondiente reparacion.
Por los argumentos expuestos anteriormente, habiendo sido establecido que la acumulacién
de acciones no es obligatoria, se tiene que esta accion depende de la voluntad de la victima,
por lo que se puede deducir que el agraviado puede recurrir a la via extra-penal con la finalidad

de obtener una reparacion por el dafio causado.

El agraviado con el delito puede recurrir incluso a una via extrajudicial, como ya lo expusimos
al tratar del acuerdo resarcitorio, entre las partes, conforme a lo prescrito en el articulo 1306°
del Cdédigo Civil:

“Se puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito”.

Del mismo modo, el articulo 2° de la Ley N° 27398, que modifica el articulo 9 de la Ley N°

26872, Ley de Conciliacion, establece que en:

“Las controversias relativas a la cuantia de la reparacion derivada de la comision de
delitos o faltas, sera facultativa en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion

judicial o firme”.
2. Restitucion e indemnizacion de dafhos y perjuicios

Es importante el desarrollo de este instituto juridico, siendo que la cuestién a responder sera
¢,si es obligatoria la restitucion o el pago del bien apropiado en el delito de apropiacion ilicita?;

por lo que, responderemos desarrollando los temas sefialados.

Al respecto, el Codigo Penal, en su articulo 93° establece que: “La reparaciéon comprende: La
restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor; y La indemnizacién de los dafios y
perjuicios”.

En ese sentido, PRADO SALDARRIAGA indica que “es importante definir a la palabra restituir’
segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, restituir significa ‘devolver algo a quien lo
tenia’. Esta concepcion es la que aparentemente, acoge un sector de la doctrina, pues definen
a la restitucién como reintegracion del estado de cosas existente con anterioridad a la violacion

de la ley o restauracion del bien afectado anterior al delito®”.

5 PRADO, Saldarriaga
Las consecuencias juridicas del delito en el Peru, cit., p283, citado por GUILLERMO, Luis. Ob. Cit
p.130
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Nuestro Codigo Penal otorga cierta preferencia a la restitucion frente a la indemnizacion de
dafios y perjuicios, sin embargo creemos que esto dependera si es posible 0 no la restitucion
de la situacion juridica, antes de cometido el ilicito, pues no debe olvidarse que existen delitos

en los cuales no es posible realizar ningun tipo de restitucion.

Seran objeto de restitucion, segin GARCIA CAVERO® todos los bienes muebles o inmuebles,
que hayan sido arrebatados a la victima del delito. La restitucién del bien opera para delitos
que ha implicado un despojo o apropiaciones de bienes, pues ésta se hara con el mismo bien
que fue objeto de sustraccidon o apoderamiento, tratdndose de bienes inmuebles debe
entenderse que la restitucion no sera un traslado fisico del bien, sino una restauracion de la

situacion juridica alterada, retornando la posesion del bien al propietario o legitimo poseedor.

Centrandonos, entonces, en nuestro tema de investigacion la pregunta correspondiente es:
¢.cabe la restitucion de lo apoderado en el delito de apropiacion ilicita, como una restitucion
de lo sustraido por ser una suma de dinero facilmente cuantificable?, pues como nos
demuestra la posicidén de la doctrina esta abierta totalmente a ser reparado con la restituciéon

de estos bienes patrimoniales.

Para LUIS GUILLERMO BRINGAS®® este problema ya se habia presentado en Espania,
debido a la regulacion anterior, que hacia alusion a la restitucién de la cosa; sin embargo, el
nuevo Cédigo Penal Espafiol ha optado por referirse a la restitucion del bien; por ello, un
sector de la doctrina espafola opina que una forma de reparacion civil es con la restitucion
del dinero. A tenor de ese articulo, nuestra legislacion vigente en el articulo 93° prescribe lo
que la reparacion civil comprende; asimismo, el articulo 94° del mismo Cddigo Penal
establece: “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 contra quien corresponde”. Por lo
expuesto, se considera que cuando el responsable tenga que entregar una suma de dinero
equivalente a la cantidad sustraida o apoderada, ésta ya debe entenderse como
indemnizacién y solo cuando el dinero u otro bien fungible esté en poder del responsable (o

tercera persona a quien le ha encargada el dinero) como restitucion.

% GARCIA, CAVERO
Derecho Penal Econémico. Parte General p.998 citado por GUILLERMO Luis, ob. cit p.95.
5% GUILLERMO, Luis
2011, ob. cit. p. 96.
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En consecuencia, se puede concluir que si el dinero o bien fungible ha desaparecido o ha sido
consumido, ya no se hablara de restitucion; por lo que, la cantidad equivalente que se

entregue sera considerada como indemnizacion.
21 Indemnizacion de daios y perjuicios

Como ya se expuso, en los delitos en los que existe una sustraccién o un apoderamiento de
un bien material, lo que se busca en primer orden es la restitucion del bien, como en el delito
de apropiacion ilicita y seria lo que legalmente corresponderia, en aplicacion del articulo 93°,
inciso 1, del Cédigo Penal, y de no ser posible pagarse su valor. Esta indemnizacion de dafios
y perjuicios, ante la falta de una amplia regulacion en el Codigo Penal, debe ser determinada
observando lo sefialado por el codigo civil, que respondera al caso en concreto, el

resarcimiento de todos los dafios causados, tanto patrimoniales como extrapatrimoniales.

Lo enunciado responde a que el cédigo penal no hace una distincidn ni limitacién de los dafios
a ser indemnizados, por lo que se debe entender que abarcara todos los reconocidos por el
derecho civil, es decir, comprendera como parte de la reparacion civil derivada de un delito,

el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral.

No olvidemos que para que exista responsabilidad civil es necesario que se cumplan con la
presencia de cuatro elementos: el hecho ilicito, el dafo causado, la relacién de causalidad y
el factor de atribucion. Por lo que, cuando se determine la indemnizacion de danos y perjuicios

debera recurrirse al analisis de estos elementos.

Cabe mencionar que cuando se tiene una sentencia condenatoria, el monto de la reparacion
civil no refleja un andlisis adecuado a los requisitos que hemos sefalado sobre la
responsabilidad civil, conforme lo expondremos mas adelante analizando una sentencia en el
presente trabajo de investigacion; por lo que, esto se ve reflejado cuando la parte agraviada
inconforme con la reparacion civil fijada recurre a la via civil, situacion que se aprecia
mayormente en casos de reparaciéon civil de dafios extrapatrimoniales, por ejemplo, el
homicidio siempre y cuando no se hubiera sometido a acuerdos reparatorios previos, ni exista

una resolucion judicial firme.
2.2 Daios resarcibles

Son aquellos dafos juridicamente indemnizables, y la doctrina las divide en dafios

patrimoniales y dafos extrapatrimoniales; sin embargo, es necesario precisar que la
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reparacion civil proveniente de un delito, es indemnizable sea ésta un dafo patrimonial o

extrapatrimonial, y dependiendo de cada caso en concreto.

221 Danos patrimoniales.- se les define como “las lesiones a los derechos
patrimoniales®””; sin embargo, cabe anotar que la doctrina identifica dos categorias del dafio

patrimonial: el dafio emergente y el lucro cesante.

a) el daino emergente.- esta categoria se encuentra contenida en el articulo 1985° del
Cadigo Civil, cuando establece que: “la indemnizacion comprende las consecuencias
que deriven de la accion u omision generadora del dafo”; sin embargo, TABOADA
CORDOVA sefiala que “(...) el dafio emergente es la pérdida patrimonial efectivamente
sufrida®”. Por otro lado, también sera considerado dafio emergente no solamente los
actos ocasionados en forma inmediata, sino las consecuencias de estos danos en el

futuro.

b) el lucro cesante.- comprende “(...) aquello que ha sido dejado de ganar a causa del
acto daiiino®”. Por ejemplo, si como consecuencia de lesiones corporales, la persona
tendra un descanso médico de veinte dias, ese dinero dejado de percibir durante dicho
periodo debera ser indemnizado, por el causante del dafo como concepto de lucro
cesante. Por lo que, la doctrina ha establecido que esta ganancia dejada de percibir
debera ser legitimo, pues no cabe ello si las acciones que realizaba son ilicitas. Otra
cuestidon que se tiene que comprobar es que el dafio haya impedido la ganancia de la

victima.

22.2 Danos Extrapatrimoniales.- son aquellos que lesionan bienes no
patrimoniales de la persona, que también son reconocidos por la ley civil, en los supuestos ya
mencionados de responsabilidad civil extracontractual. Sobre los dafios que la integran el
articulo 1985° del Cdédigo Civil reconoce a dos: el dafio moral y el dafio a la persona; sin
embargo, para algunos autores la unica categoria que deberia existir en el dafo
extrapatrimonial es el dafio moral; incluso existe un sector que considera que el dafio a la
persona es el género y el dafio moral es una especie. Por eso, FERNANDEZ SESSAREGO

manifiesta que “(...) el dafio moral es uno de los multiples dafios sicosomaticos que pueden

57 TABOADA, Lizardo
2001, Elementos de la reparacion civil, Grijley, en Luis Guillermo Bringas ob. Cit. p. 129.
58 TABOADA, Lizardo
2001, Elementos de la reparacion civil, Grijley, en Luis Guillermo Bringas ob. Cit. p. 130.
% TRAZEGNIES, Fernando
1990, La responsabilidad extracontractual, en Luis Guillermo Bringas ob. cit. p131
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lesionar a la persona, por lo que se debe considerar como un dafo que afecta a la esfera

sentimental del sujeto. Resulta asi una modalidad siquica del genérico dafio a la persona®”.

a) daino moral.- se define como la “lesién a los sentimientos de la victima que produce
un gran dolor o aflicciéon o sufrimientos”. Nuestro cddigo regula el dafio moral en los
articulos 1983° y 1984°. Por tanto consideramos que en los actos que deriven del

delito, se debe incluir al dafio moral causado a la victima o a los familiares de la victima.

b) dafio a la persona.- es la “lesion a la integridad fisica del individuo, a su aspecto
psicolégico y/o proyecto de vida”. Esta categoria se encuentra reconocida
expresamente por nuestro Codigo Civil en su articulo 1985°, constituyendo un caso
tipico de este tipo de dafios las lesiones, que no debe confundirse con el dafo
emergente (gastos de tratamiento o curacion), pues esta lesién es pasible de una

indemnizacion impuesta por el dafo a la integridad fisica del agraviado.

De lo desarrollado y en relacion a los tipos de dafos resarcibles y en aplicacion a lo que nos
atafie, evidentemente seria viable reclamar el dafio patrimonial, pues el patrimonio
empresarial que es afectado tendria que plantear el dafo emergente que se causa a la
empresa; es decir, todo el dinero apropiado ilicitamente y el lucro cesante constituira todo lo
que dejara de generar ese dinero, demostrando la rentabilidad que hubiera generado ese

dinero en lo sucesivo.

23 La responsabilidad indemnizatoria de los sujetos en la relacion laboral desde la

perspectiva de la legislacion peruana.

Si bien la legislacién laboral vigente en cuanto a la responsabilidad del trabajador es escasa
0 no es senalada expresamente, incluso es aceptada por gran parte de juristas que desarrollen
al respecto; por ello, sefalaremos esas limitadas posibilidades desde una perspectiva que
necesariamente se remite a la normatividad civil.

2.31 Aspectos generales
Al respecto, FERNANDO ELIAS MANTERQOS®' plantea si es posible o no establecer criterios
uniformes de valoracion de dafios en materia civil, penal y laboral, por lo que hace un analisis

de nuestra legislacion laboral en el sentido de que si ésta hace o no una distincion clara a

60 SESSAREGO, Carlos
1994. Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona- | Congreso Nacional de Derecho Civil y
Comercial en, Luis Guillermo Bringas ob. Cit. p.113.
61 ELIAS, Fernando
2006, Responsabilidad Civil Il, Hacia una unificacién de criterios de cuantificacion de los danos en
materia civil, penal y laboral, Editorial Rhodas S.A.C , Lima, p.61
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cerca de la responsabilidad por los dafios que se puedan ocasionar en la relacion laboral, sea

ocasionado por el empleador hacia el trabajador o viceversa.

Dichas situaciones son sefialadas de manera muy escaza en la legislacion laboral y solo
procede en algunos casos en la relacién laboral; ademas, no es una practica muy cotidiana
que el trabajador repare al empleador por algun dano ocasionado en el desarrollo de sus
labores; asimismo, ello responde a la dificultad o la eventual sentencia que pudiera resolver
éste una reparacion a favor del empleador, cuya situacién responde a la falta de capacidad

que tendria el trabajador de responder econédmicamente al empleador.

Asimismo, consideramos que en una relacion laboral no existe una igualdad econdémica; por
ello, el derecho laboral ha creado mecanismos de proteccion a favor del trabajador, como se
expuso en el primer capitulo. Sin embargo, debemos tener en cuenta que esta relacion
contractual tiene caracteristicas esenciales especiales de consensualidad, ya que incluso
suceden casos en los que solo media una simple aceptacion verbal. Sumado a ello, existe
una prestacion de un servicio personalisima, es decir, por el mismo trabajador. Por ende, en
una relacién de subordinacion o dependencia, se exigirian el eventual incumplimiento de
obligaciones de realizar una labor eficaz por parte del trabajador y el pago de su remuneracién
y beneficios en el caso del empleador; en suma deberes que surjan del contrato y de la

naturaleza del contrato de trabajo.

En base a lo expuesto, veremos si existe la posibilidad de determinar responsabilidad
establecida por alguna norma legal, a favor del empleador y si es posible perseguir una
responsabilidad indemnizatoria del trabajador por incumplimiento contractual o legal y
viceversa. Asi, corresponde describir cuales son los principales mecanismos para establecer
y estimar los danos que se ocasionan como consecuencia del incumplimiento contractual, si
resulta viable la adopcidén de un sistema en comun para determinar la estimacion de dafos

ocasionados.

2.3.2 Responsabilidad indemnizatoria de los sujetos de la relacion laboral
Independientemente del contenido del contrato de trabajo en la relacion laboral, sea ésta a
través de un contrato o una relacién, cabe la existencia de responsabilidad indemnizatoria por
incumplimiento de obligaciones legales o contractuales de ambos sujetos, partiendo de la
premisa que ante un incumplimiento, sea este legal o contractual, se debe indemnizar a la
persona perjudicada con su accionar. Como sefiala FERNANDO ELIAS MANTERO “(...) en
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su evolucion, la legislacion laboral se ha preocupado de regular (aunque de manera
incipiente), la eventual responsabilidad del empleador frente al trabajador por cualquier efecto
dafoso de sus obligaciones contractuales. No ha existido mayor experiencia, o ella se ha dado
de manera muy limitada en la situacion inversa, esto es para establecer la responsabilidad

frente al empleador aun cuando se reconoce que esta existe®?”.

Uno de los casos de esta responsabilidad y disponibilidad aunque requiera ciertos requisitos
para su procedibilidad o ejecucion la encontramos en el Decreto Legislativo N° 650, aprobado
por Decreto Supremo N° D.S N° 001-97-TR, que permite la afectacion de la compensacion
por tiempo de servicios del trabajador cuando por comision de falta grave que ocasiona dafios
y perjuicios al empleador. Esta responsabilidad contiene ciertas limitaciones respecto al

importe, sin embargo, no se descarta que se pueda perseguir y reparar dicho dafio.

En ese mismo contexto de ideas y siguiendo el desarrollo de este beneficio social que es la
compensacion por tiempo de servicios®3, como la Unica posibilidad de cobro de indemnizacion
al empleador, desarrollaremos con mas rigurosidad esta posibilidad que sefala expresamente

la normatividad laboral peruana.

233 La competencia judicial para conocer de las reclamaciones
indemnizatorias de origen laboral
La competencia se encuentra establecida en la nueva ley procesal de trabajo Ley 29497, en

su articulo 2°: Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo.

Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos: 1. En
proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion de derechos
individuales, plurales o colectivos, originadas con ocasion de la prestacion personal de
servicios de naturaleza laboral, formativa o cooperativista, referidas a aspectos
sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion efectiva de los

servicios.

62 ELIAS, Fernando
2006, Responsabilidad Civil Il, Hacia una unificacion de criterios de cuantificacion de los dafos en
materia civil, penal y laboral, Editorial Rhodas S.A.C, Lima, p.65.
63 Es un beneficio social de prevision de las contingencias que originan el cese del trabajo y de
promocion del trabajador y de su familia, conforme al articulo 1 del T.U.O. de la Ley de CTS. - D.Leg.
N° 650, aprobado por D.S N° 001-97-TR.
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Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones
relacionadas a:

a) El nacimiento, desarrollo y extinciéon de la prestacién personal de servicios; asi como
a los correspondientes actos juridicos.

b) Laresponsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de
las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, o terceros en cuyo favor
se presta o presto el servicio.

Es decir, cuando estamos frente a la comisién de falta grave en la relacién laboral como es el
caso de nuestra investigacion, sera competente el Juzgado Especializado de Trabajo, ante
quien se puede accionar dicha pretension entre las demas que sefiala el articulo en mencion.
Este derecho que asiste a las partes, tanto trabajador como al empleador, siendo
definitivamente mas favorable al empleador denunciarlo penalmente, lo que no sucede en el
caso del trabajador quien podra ejercitar esta accién para demostrar una situacion distinta a

la que se atribuye como una indemnizacion por no haber incurrido en ninguna falta grave.

2.3.4 Dano causado por el trabajador al empleador

El dafio causado por el trabajador al empleador se puede originar por el incumplimiento de
obligaciones legales o contractuales. En la legislacién laboral no existe ninguna norma que se
pueda atribuir especificamente responsabilidad, por lo que, necesariamente tendremos que
remitirnos a lo sefialado en el articulo 1321°%* del Codigo Civil.

La obligacion indemnizatoria, entonces, puede originarse en el incumplimiento de obligaciones
legales, que tienen origen, por ejemplo, en las derivadas del incumplimiento de normas sobre
seguridad e higiene en el trabajo®, y todas las que estén expresamente sefialadas en las
normas laborales; sin embargo, en lo referente a la obligacion contractual del trabajador sera
necesario distinguir las obligaciones implicitas (las cuales nacen del propio naturaleza de la
labora) y las explicitas o expresas (las que se establezcan en el propio contrato de trabajo,

modos, formas y plazos de su labor).

Como ya hemos expuesto, si bien existe una forma legal de reparacién o una forma de

cautelar el perjuicio econdmico ocasionado al empleador por la comision de una falta grave,

64 Cédigo Civil. Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios si no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
65 Existen pronunciamientos que condenan al empleador a una indemnizacion de perjuicios, bajo el
argumento de que al haberse determinado la existencia de una enfermedad profesional, ella se debe a
que el empleador no habria entregado los implementos de seguridad que hubiesen evitado el resultado
dafioso del trabajador.
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a través de la retencién de la compensacion por tiempo de servicios; sin embargo, creemos
que es insuficiente o existe escasa normativa laboral, siendo necesario establecer
obligaciones civiles. Al respecto, JORGE DE CASTILLO GUZMAN senala que “(...) aqui
también se hace necesario determinar que para que exista una responsabilidad expresamente
sefalada en la ley o asumida por via contractual. De tal manera, que de no mediar un contrato
de trabajo por escrito en el cual se establezcan las obligaciones del trabajador de manera

expresa, sera dificil exigir esta responsabilidad®®”.

Existen diversas formas de originar dafios como consecuencia de la relacién laboral, entre los
sujetos de la relacién misma trabajador y empleador o viceversa, mientras que también pueda
darse el dafio a terceros, pero tanto el trabajador como el empleador seran responsables de
los dafios que produzcan entre si, por el incumplimiento de sus obligaciones legales vy
contractuales de trabajo. Para que exista una responsabilidad indemnizatoria por
incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del trabajador con respecto al

empleador deberan estar definidas claramente y de manera expresa en el contrato de trabajo.

De acuerdo con las normas legales laborales vigentes el trabajador responde ante el
empleador con su compensacion por tiempo de servicios por los dafios que le pudiera haber
ocasionado; esto responde a un mecanismo que resulta conveniente en determinados casos,
como manera de agilizar las controversias surgidas y evitan recurrir a la via judicial para lograr

una indemnizacion.

Sin embargo, en caso que el trabajador no haya logrado superar el monto de libre
disponibilidad de hasta el 70 % del monto intangible que es 6 remuneraciones brutas, porque
es un trabajador nuevo quien cometié falta grave; se debe buscar nuevas formas de
reparacion de perjuicios de acuerdo a la naturaleza de los hechos dafosos; por lo que, sera
conveniente adoptar féormulas de determinacién preestablecidos, que evite iniciar acciones

judiciales.

Para FERNANDO ELIAS MANTERO en sus conclusiones sobre si es posible establecer
criterios uniformes de valoracion de dafios en materia civil, penal y laboral, considera que (...)

Seria conveniente el desarrollo legislativo de la responsabilidad emergente del incumplimiento

66 CASTILLO, Jorge y DEMARTINI Fiorella
La Compensacion por Tiempo de servicios Estudio Teodrico y Practico Actualizado- ECB Ediciones
S.A.C. 2015.p. 297.
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de obligaciones laborales, lo que permitiria adecuar a esa situacion las caracteristicas propias
del derecho laboral, como son la desigualdad en que se encuentran las partes como
consecuencia de la relacién, la notoria desigualdad econémica del trabajador en comparacion
con el empleador, el reconocimiento que la actividad empresarial le origina al empleador una
situacion de riesgo empresarial que debe ser tomado en consideracion®””.

Conclusiones del capitulo

o La responsabilidad penal supone un perjuicio a los intereses de la sociedad; por ello,
el particular no puede castigar, y esa potestad se ve reflejado y es competencia del
6rgano jurisdiccional, por lo que, hay que definir a la accién civil como un instrumento
procesal para ejercitar dentro de un proceso penal el derecho a la reparacién o

indemnizacion del dafio causado por una conducta delictiva.

o Para la existencia de responsabilidad civil es necesario la existencia de la antijuricidad,
pues si una conducta no es antijuridica no constituira delito y, por ende, no sera posible

asignacion alguna de una responsabilidad civil.

¢ Nuestro ordenamiento juridico-penal acoge la tesis de la naturaleza juridica privada de
la reparacion civil derivada del delito, puesto que cabe la posibilidad de acudir a una
via extrapenal con el fin de obtener la correspondiente reparacion. Esto por lo que el
agraviado puede recurrir a la via extra-penal con la finalidad de obtener una reparacion
por el dafo causado, en razén a lo prescrito en el articulo 1306° del Cédigo Civil, que

sefala que se “puede transigir sobre la responsabilidad civil que provenga de delito”.

e Del mismo modo, el articulo 2° de la Ley N° 27398, que modifica el articulo 9 de la Ley
N° 26872, Ley de Conciliacion, establece que en “las controversias relativas a la
cuantia de la reparacioén derivada de la comision de delitos o faltas, sera facultativa en

cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién judicial o firme”.

e La restitucion del bien®® opera para delitos que ha implicado un despojo o
apropiaciones de bienes. Dicha restitucion se hara con el mismo bien que fue objeto
de sustraccion o apoderamiento, y tratandose de bienes inmuebles debe entenderse

que la restitucion no sera un traslado fisico del bien, sino una restauracion de la

67 FERNANDO, Elias
2006. Responsabilidad Civil Il, Hacia una unificaciéon de criterios de cuantificacion de los dafos en
materia civil, penal y laboral, Editorial Rhodas S.A.C, Lima, p.82.
68 GUILLERMO, Luis
2011, ob. cit. p. 96.
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situacion juridica alterada, retornando la posesion del bien al propietario o legitimo
poseedor; entonces, la restitucion si opera en bienes patrimoniales como seria el caso
de pretender reparacion civil en el delito de apropiacion ilicita; sin embargo, si el bien
fungible ha desaparecido o ha sido consumido, ya no se hablara de restitucion, sino

de indemnizacion.

El dafo causado por el trabajador en la relacién laboral solo se puede originar por el
incumplimiento de obligaciones legales o contractuales. En la legislacién laboral no
existe ninguna norma que pueda atribuir especificamente responsabilidad, por lo que,
necesariamente tendremos que remitirnos a lo sefialado en el articulo 1321° del
Cadigo Civil.

De acuerdo con las normas legales laborales vigentes, el trabajador responde ante el
empleador con su compensacion por tiempo de servicios por los dafios que le pudiera
haber ocasionado. Esto responde a un mecanismo que resulta conveniente en
determinados casos, como manera de agilizar las controversias surgidas y evitar
recurrir a la via judicial para lograr una indemnizacién. Sin embargo, en caso que este
trabajador no haya logrado superar el monto de libre disponibilidad de hasta el 70 %
del monto intangible, que es 6 remuneraciones brutas, porque es un trabajador nuevo
quien cometié falta grave; por ello, se debe buscar nuevas formas de reparacion de
perjuicios de acuerdo con la naturaleza de los hechos danosos, por lo que, sera
conveniente adoptar formulas de determinacion preestablecidos, que evite iniciar

acciones judiciales.

Seria conveniente el desarrollo legislativo de la responsabilidad emergente del
incumplimiento de obligaciones laborales, lo que permitiria adecuar a esa situacion las
caracteristicas propias del derecho laboral, como son la desigualdad en que se
encuentran las partes como consecuencia de la relacion, la notoria desigualdad
econdmica del trabajador en comparacién con el empleador, el reconocimiento que la
actividad empresarial le origina al empleador una situacién de riesgo empresarial que

debe ser tomado en consideracion.
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Capitulo IV
En el presente capitulo, desarrollaremos el trabajo de campo que origind la presente
investigacion, analizando desde las perspectivas de los institutos juridicos que hemos
desarrollado en lo largo de la presente tesis. Asimismo, en este capitulo desarrollaremos la
Unica posibilidad que senala la legislacion laboral al respecto, para reparar el dafio ocasionado

al empleador en su patrimonio en la relacién laboral.

1. ANALISIS DE CASOS DENUNCIADOS PENALMENTE ANTE EL MINISTERIO
PUBLICO-DISTRITO FISCAL DEL CUSCO Y CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
MADRE DE DIOS.

1.1 Muestra: los casos que sustentan la problematica existente son:
» (02) casos de apropiacion ilicita con disposicion de investigacion preliminar en sede
fiscal del Distrito Fiscal del Cusco.
» (01) caso de apropiacion ilicita con Formalizacién de la investigacion preparatoria
ante el sexto Juzgado de Investigacion Preparatoria del Cusco.
» (01) caso con sentencia condenatoria en el Juzgado Unipersonal de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios.
A continuacion, ofrecemos como muestra de nuestra investigacion: (02) casos penales con
disposicion de investigacion preliminar, (1) caso con disposicion de investigacion preparatoria
formalizado ante el Juzgado de Investigacion Preparatoria, y (01) caso con sentencia
condenatoria en contra de un trabajador que cumplia la funcién de administrador, cuyos
hechos se dieron en la ciudad del Cusco y fueron denunciados penalmente ante el Ministerio
Publico del Distrito Fiscal del Cusco y el Distrito Fiscal de Madre de Dios propiamente, por
delito de apropiacion ilicita y otros, teniendo como parte imputada o investigada a
trabajadores, cuyos hechos se dieron en una relacioén laboral vigente. En todos los casos han
sido cometidos por administradores, quienes gozaban de la confianza del empleador y, por
dicha facultad, el manejo de dinero y mercaderia. Asimismo, lo que llama la atencion es que
este ilicito penal fue en agravio del mismo empleador en todos los casos, Andean Technology
S.C.R.L, cuya empresa tiene mas de 14 afos en el mercado sur del pais, quienes cuentan
con mas de 15 tiendas en la ciudad de Cusco, Abancay, Puno, Madre de Dios y Quillabamba,
cuyo objeto social es la distribucion, venta, de equipos de telefonia celular , asi como todos
los productos que ofrece su socio estratégico que es la empresa American Movil S.A, conocido

comercialmente como Claro.
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A continuacion, presentaremos los procesos en los cuales se viene investigando e sede fiscal
y Judicial, la apropiacion de bienes del patrimonio de la empresa, en todos los casos dinero
en efectivo, por lo que calzan en el tipo de apropiacion ilicita, cuya etapa procesal en las que
se encuentran y presentan serviran para demostrar el proceso que estos siguen en la
actualidad; por lo que, hemos considerado transcribir las partes mas importantes de cada
disposicién, ya sea en sede fiscal y judicial, el numero de caso las partes en el proceso, y la

ultima disposicion que dio lugar cada proceso:

1.2 Casos con Investigacion Preliminar y Preparatoria ante El Ministerio Publico-

distrito Fiscal del Cusco.

Primer Caso

CASO : N°1806114503-2015-2103-0

DESPACHO : Cuarto Despacho de Investigaciéon de la Tercera Fiscalia Provincial
Penal Corporativa del Cusco.

IMPUTADOS : Cristian Osorio Vera, Elvis Yuri Palma Cruz, Rédmulo Guillen Solano.

AGRAVIADO : Empresa Andean Technology S.C.R.L debidamente representada por
Jorge Christian Figueroa Venero.

DELITO : Apropiacion llicita

ULTIMA DISPOSICION:

Disposiciéon N° 1: Apertura de Investigacion Preliminar

De los Hechos: la denuncia de fecha 21/12/2015 interpuesta por Jorge Christian
Figueroa Venero, en representacion de la empresa Andean Technology S.C.R.L
mediante el cual se pone en conocimiento de este Despacho Fiscal la presunta
comision del delito Contra el Patrimonio, en la modalidad de Christian Osorio Vera,
Elvis Yura Palma Cruz, Romulo Guillen Solano, en agravio de la Empresa ANDEAN
TECHNOLOGY S.C.R.L, representado por Jorge Christian Figueroa Venero.

Se tiene que la empresa ANDEAN TECHNOLOGY S.C.R.L es una empresa dedicada
a desarrollar a actividades comerciales en el area de telecomunicaciones, consistentes
en la venta de chips prepagos, packs prepagos (equipo, celular, chips) planes post
pago, recargas fisicas y virtuales, entre otros) , por lo que conto con asesores de
ventas, vendedores de recargas fisicas, virtuales y tarjetas Peri Mundo (producto fijo)

a favor de las tiendas finales (bodegas), una vez efectuada la venta de estos productos
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(tarjetas o recargas), estas bodegas cancelaban al vendedor segun el monto de la
tarjeta y/o recarga efectuadas o requerida y a mas tardar los vendedores dentro de los
3 dias siguientes debian de depositar a favor de la empresa los dineros que recibian
de estas bodegas y rendir cuentas de este servicio. Segun se tiene el detalle que
aparece en los informes que fueron remitidos por el Jefe de area de recargas,
Fernando Gonzales Calderdn se les asigno a los vendedores (denunciados) saldos en
recargas fisicas y virtuales para su venta y distribucion en las bodegas de esta ciudad;
de los cuales al ser vendidos y distribuidos, el vendedor recibié su pago debiendo estos
dineros ser depositados en la cuenta de la empresa y/o en todo caso ser entregados
en efectivo al personal respectivo al momento de presentar inventario, sin embargo,
los denunciados no cumplieron con devolver, ni depositar tales sumas de dinero a favor
de la empresa ANDEAN TECHNOLOGY S.C.R.L a pesar de los reiterados
requerimientos efectuados por via telefénica y conducto notarial.

Se tiene el informe Nro. 012-2015-FGC-REC/AT de fecha 02 de junio de 2015 remitido
por el Jefe de Recargas —Fernando Gonzales Calderdn., quien pone en conocimiento
que se le ha asignado al vendedor CHRISTIAN ENRIQUE OSORIO VERA (imputado)
un saldo de recargas (fijo y virtuales) por la suma de S/. 42,295.00 (CUARENTA Y
DOS MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO CON 40/100 NUEVOS SOLES) cuyas
asignaciones no fueron rendidas y/o depositadas oportunamente y por tanto
pendientes de regulariza.

Asi mismo se tiene el informe 015-2015-FGC-REC/AT de fecha 03 de agosto de 2015
donde se pone en conocimiento que se ha asignado al Sr. ROMULO GUILLEN
SOLANO (imputado) un saldo en recargas (fijas y virtuales) por la suma total de S/.
26, 253,40 (VEINTISEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y TRES CON 40/100
NUEVOS SOLES) cuyas asignaciones no fueron rendidas y/o depositadas
oportunamente y por tanto pendientes de regularizar.

Del mismo modo se tiene el informe Nro. 016-2015-FGC-AT- de fecha 15 de octubre
remitido por el sefior Fernando Gonzales Calderén, por lo que se puso en conocimiento
que el imputado ELVIS YURI PALMACRUZ no ha cumplido con liquidar las
asignaciones entregadas a su favor de los dias 09, 10, 11, 12,13 de octubre del
presente, asignaciones de saldos recargas virtuales que ascienden a la suma total de
S/ 6,192.00 (SEIS MIL CIENTO NOVENTA Y DOS CON 00/100 NUEVOS SOLES)
DISPOSICION.-se dispone ABRIR INVESTIGACION PRELIMINAR EN SEDE
FISCAL, por el plazo de SESENTA DIAS, contra CHRISTIAN OSORIO VERA, ELVIS
YURI PALMA CRUZ, ROMULO GUILLEN SOLANO, por la presunta comisién del
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delito contra el patrimonio, en la modalidad de Apropiacién llicita, tipificado en el
articulo 190 del Cédigo Pena, en agravio de la Empresa ANDEAN TECHNOLOGY
S.C.R.L, representando por su apoderado JORGE CHRISTIAN FIGUEROA VENERO,

debiendo realizarse las siguientes diligencias.

Sequndo Caso:

CASO : N°18061174502-2014-107-0

DESPACHO : Segunda Fiscalia Provincial Penal de Wanchag-Cusco.

IMPUTADO : Disley Janeth Chavez Ramos

AGRAVIADO : Empresa Andean Technology S.C.R.L debidamente representada por
Jorge Christian Figueroa Venero.

DELITO : Apropiacion llicita, falsificacion documentaria

Ultima Disposicion:

Disposiciéon Nro. 1: Apertura de Investigacién preliminar

Disposiciéon Nro. 4: Disposicion de Archivo Provisional. (27 de enero de 2015)
Breve resumen de los Hechos.- que en el afio 2012 la empresa ANDEAN
TECHNOLOGY S.C.R.L, contrato a Disley Jhaneth Chavez Ramos como
administradora de la tienda ubicada en la Av. La Cultura N° 2126 (Distribuidor
Autorizad de CLARO) pero el 11 de marzo del 2013 se detecto la falta de dinero en
caja correspondientes a los afios 2012 y 2013, motivo por el cual la denunciada
suscribié un documento de reconocimiento de deuda en la que aceptaba haberse
apropiado de bienes y sumas de dinero de propiedad de la empresa por un total de
S/. 2,495.66, sin embargo la denunciada solo ha cumplido con abonar la suma de S/.
1,000.00, que la denunciada ademas de sumas de dinero se ha apropiado de
expedientes de la empresa como son el expediente administrativo de compra de un
servicio de post pago activado el 21 de febrero del 2013, en plan TUN 2 PLAN 140 de
Saturnino Ramos Champi quien indico nunca haberse adquirido dicho servicio, motivo
por el cual la empresa AMERICAN Movil Peru S.A.C, procedié a cancelar la linea por
fraude lo que podria ocasionarle al denunciante una multa de S/. 3,000.00 (tres mil
nuevos soles)

Que, la denunciada también habria realizado diversas y sospechosas ventas a las
personas de Eugenia Acuna Mesares, Juan Pablo Pedraza Guizado y Lucero Carbajal

salcedo, quienes supuestamente habrian adquirido lineas post pago con sus
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respectivos equipos, los mismo que a los dos dias de ser adquiridos fueron vendidos
a otras personas como Oscar Tommy Human Manchaco; ventas presuntamente
fraudulentas que fueron realizadas por la denunciada y las personas a su cargo como
Jhohan Caytuiro Velazques y Evelyn Kelly Figueroa Huamani.

PARTE DECISORIA : se DISPONE, INICIAR INVESTIGACION PRELIMINAR EN
SEDE FISCAL por el plazo de SESENTA DIAS (60) contra DISLEY JANETH CHAVEZ
RAMOS, por la presunta comision del delito contra el patrimonio, en la modalidad de
apropiacion ilicita, Sub tipo apropiacién ilicita comun, contra el patrimonio en la
modalidad de estafa y otras defraudaciones sub tipo estafa; contra la fe publica, en la
modalidad de falsificacibn de documentos en general sub tipo falsificacién de
documentos y contra la fe publica, en la modalidad de falsificacion de documentos en
general, sub tipo falsificacion de documentos y contra la fe publica, sub tipo supresion,
destruccion u ocultamiento de documentos, en agravio de la empresa ANDEAN
TECHNOLOGY S.C.R.L, debidamente representada por JORGE CHRISTIAN
FIGUEROA VENERO. Debiendo llevarse las siguientes diligencias.

Tercer Caso

CASO : N°1806114501-2013-1857-0
DESPACHO : Primer Despacho de Investigacion de la Primera Fiscalia Provincial
penal Corporativa del Cusco.
IMPUTADO : Maria Marlene Ramos Escalante
AGRAVIADO : Empresa Andean Technology S.C.R.L debidamente representada por
Jorge Christian Figueroa Venero.

DELITO : Apropiacion llicita y Falsedad Genérica

Ultima Disposicion:

Disposicion N° 7: Disposicion de Formalizacion de Investigacion Preparatoria ante el
6°Juzgado de Investigacion Preparatoria del Cusco. (31 de marzo del 2016)

Breve resumen de los hechos:

De las investigaciones preliminares realizadas, se tiene que la persona de Pamela
Porcel Torre en su calidad de asesora legal de la empresa “Andean Technology
S.C.R.L”, que en fecha 10 de setiembre de 2013, tomo conocimiento del aludido
informe emitido por el departamento de contabilidad de la empresa en mencion,

Informe contable N°001-2013, mediante la cual se determiné que la denunciada Maria
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Marlene Ramos Escalante (quien laboraba como administradora de las tiendas
ubicadas en la Av. El sol N° 310, Calle Belén N° 418-B y calle Tres Cruces de Oro)
ingreso documentacion falsa para el sustento del egreso depositado a la empresa
American Mévil Pert S.A.C (CLARO), para lo cual duplico los numero de vouchers y
en otros casos consigno numeros inexistentes, ello entre los meses de Mayo a agosto
de 2013, todo esto asciende a la suma de S/ 12,611.00 nuevos soles tal como se
aprecia en el Informe 0025-2015 CONT-ANTEC y en el Reporte de Estado de Cuenta
que envia CLARO, a la empresa sobre los movimientos efectuados respecto a las
ventas y depdsitos donde se evidencia que en los dias que la imputada Maria Marlene
Escalante Ramos ha efectuado los supuestos de depésito de las tiendas a su cargo
estos NO EXISTEN, admitiendo esto donde la imputada se comprometié a pagar dicha
cantidad de dinero por el que autoriza el descuento de la suma de dinero adeudado,
mediante descuentos progresivos de sus remuneraciones que percibe como
trabajadora de dicha empresa empero hasta la fecha estos dineros no han sido
devueltos por la imputada.

DECISION.-FORMALIZAR Y CONTINUAR INVESTIGACION PREPARATORIA
contra MARIA MARLENE RAMOS ESCALANTE, por la presunta comision del delito
contra el patrimonio, en su modalidad de Apropiacion llicita, Sub Tipo, APROPIACION
ILICITA COMUN tipificado por el articulo 190 y delitos contra la Fe Publica, en su
modalidad de Falsedad Genérica tipificado por el articulo 438, en agravio de la
EMPRESA ANDEAN TECHNOLOGY S.C.R.L, debidamente representada por Jorge

Christian Figueroa Venero.

1.3 Proceso con Sentencia Condenatoria del Juzgado Unipersonal de

Tambopata-Corte Superior de Justicia de Madre de Dios.

EXPEDIENTE : 00182-2010-1902701-JR-PE-01
ESPECIALISTA : Dalmiro Huachaca Sanchez
IMPUTADO : Aguilar Torres, Juan

DELITO : Apropiacion llicita
AGRAVIADO : Andean Technology S.C.R.L

RESOLUCION Nro. 04:

Sentencia Condenatoria de Conformidad (14 de octubre 2010)
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Exposicion y Planteamiento del Caso Penal

Hechos Materia de Acusacion y pretension del Ministerio Publico

En el alegato de apertura el representante del Ministerio Publico, sefialo que el que
hecho que se incrimina al acusado Juan Aguilar Torres, consistente en que la empresa
Andean Technology S.C.R.L, representada por Jorge Christian Figueroa Venero
sefalada de empleado de confianza, planifico su accionar el de apropiarse de los
cobros de los productos que realizaban los demas vendedores, en las tiendas que
habian aperturado, tampoco reporto el dinero de tarjetas de recarga que habia
dispuesto el monto apropiado asciende a la suma de S/. 15,413.30, de manera que el
imputado en su calidad de empleado de confianza y/o administrador y manejo de caja
se ha apropiado indebidamente dicha suma hace mencion el sefor fiscal de los medios
probatorios admitidos para su actuacién en juicio oral como es la declaracion del
representante empresa agraviada, los documentos consistentes en el documento de
reconocimiento de faltante de dinero de caja, suscrito por el imputado reconoce que
falta la suma indicada y se compromete a devolver en dos partes el dia 30 de abril y el
dia 31 de mayo del dos mil nueve; el documento de reporte de auditoria de ventas y
caja suscrita por el imputado y el auditor Miguel Vega Gonzales en donde se indica
que falta la suma de S/. 15,413.30.

HECHOS ALEGADOS Y PRETENSION DE LA DEFENSA

El abogado defensor del acusado sefialo que habria que preguntarse si una persona
cuando se compromete o reconoce un faltante de dinero porque manejo una empresa
0 un negocio y se compromete a devolverlo para la defensa no, por lo tanto con los
mismos medios probatorios ofrecidos por el sefor fiscal demostrara que su patrimonio
no se encuentra su conducta dentro del tipo penal referido a la apropiacion ilicita, mas
bien se demostrara que este es un caso de naturaleza civil, se demostrara que su
patrocinado ha reconocido el faltante de una deuda, ha dejado en garantia un bien
mueble con el cual indicaba que si no devuelve dentro del plazo ese bien seria sacado
a remate, conducta que no encaja dentro del tipo penal denunciado, por lo tanto al final
del debate se determinara que no existe el de delito de apropiacion ilicita.

El acusado previa consulta con su abogado sefiala que se considera ser el autor del

delito que se le acusa y ser responsable de la reparacion civil,
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FUNDAMENTOS:

CONCLUSION ANTICIPADA DEL JUICIO ORAL:

Previa conferencia las partes procesales arribaron a un acuerdo respecto a la pena y
a la reparacion civil y se dio por concluido oral.

El representante del Ministerio Publico expuso el acuerdo arribado con el acusado y

su abogado defensor.

ACUERDO DE LAS PARTES:

1.- Las partes acordaron se le imponga al acusado Juan Aguilar Torres, Un afio y 4
meses de pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion por un periodo de
prueba de 1 afio y 4 meses, con las siguientes reglas de conducta a) concurrir
obligatoriamente al Juzgado de Investigacién Preparatoria cada 30 dias. b) no
ausentarse del lugar de residencia sin autorizacién del Juez. C) no cometer otro delito
doloso, d) no concurrir a lugares de dudosa reputacion ni ingerir bebidas alcohdlicas
ni sustancias psicotropicas.

2.- Las partes acordaron se le imponga al acusado Juan Aguilar Torres, el pago de
S/500.00 (Quinientos soles) por concepto de reparacion civil, que sera pagado, sin
perjuicio de pagar la suma de S/. 15, 413.30 materia de apropiacion ilicita. Dichas
sumas deberan ser pagadas de la siguiente forma; S/ 1, 000.00 mensuales durante 15
meses a pagarse el ultimo dia de cada mes desde el mes de noviembre del 2010,
hasta enero del ano 2012 y la suma S/. 413.30 lo pagara el 16 avo mes es decir el 14

de febrero del 2012 juntamente que los S/. 500.00 por concepto de reparacion civil.

lll. ANALISIS

1. El supuesto de hecho que incrimina el Ministerio Publico conforme lo ha referido se
tipifica en el primer parrafo del articulo 190° del cédigo penal que establece lo
siguiente : “ el que, en su provecho o de un tercero, se apropia indebidamente de
un bien mueble, una suma de dinero o un valor que ha recibido en depdsito
comision, administracion u otro titulo semejante que produzca obligacién de
entregar, devolver o hacer un uso determinado, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayo de cuatro afios ©

2. El acusado en uso de su de su derecho de forma libre y voluntaria y con el
asesoramiento de su abogado defensor ha aceptado los cargo materia de
imputacion por lo que no se ha llevado a cabo actividad probatoria alguna sino han

expresado las partes su acuerdo con respecto a pena y reparacion civil por lo que
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se da por cierto y aprobado los hechos materia de imputacion conforme la
aceptacion efectuada por el propio acusado, corroborado con los documentos que
obran en el expediente judicial ofrecidos por el Ministerio Publico para su actuacién
en juicio oral

Como se ha podido apreciar los hechos materia de acusacion fiscal se encuadran
en el tipo penal establecido en el primer parrafo del articulo 190° del Cédigo Penal,
por cuanto el acusado se apoderd de dineros de la empresa agraviada que se le
confié en calidad de administrador de la misma y que debia devolver pero que hasta
la fecha no lo ha hecho, es mas existe un compromiso de hacerlo con lo que se
infiere que se encuentra en su poder dichos dineros.

Respecto a la imputacion subjetiva, ha quedado demostrado que el acusado ha
actuado con dolo directo, ha querido y conocido los elementos objetivos del tipo
penal, infiriéndose esta circunstancia mediante la comprobacion de actos
concurrentes y objetivos como es el apoderamiento de dineros que no ha devuelto
a la empresa, ademas el conocimiento respecto al caracter perjudicial de su

incumplimiento para la empresa agraviada que vio disminuido su patrimonio.

(El subrayado es nuestro).

. Respecto a la antijuricidad, se tiene que los hechos probados y admitidos en juicio

son contrarios al derechos son contrarios al derecho, no presentando causal de
justificacion alguna, de igual forma la accion tipica y antijuridica desplegada por el
acusado es reprochable penalmente al no concurrir supuestos de exclusién de

culpabilidad.

DETERMINACION DE LA REPARACION CIVIL

1.

En cuanto a la reparacion civil lo acordado por las partes es que el acusado pague
la suma de S/ 500.00 que lo pagara juntamente que los dineros apropiados
ilicitamente de acuerdo al cronograma de pagos acordado por las partes. Al
respecto, si estamos a lo previsto por el articulo 93° concordante con el articulo
101 del Cédigo Penal, la reparacién civil acordada por las partes es acorde a la
capacidad econdmica del acusado, y también esta acorde con el principio del dafio
causado, con la gravedad del dano al bien juridico protegido que viene a ser el
patrimonio en este caso al verse mermado el dinero de propiedad de la empresa,
por tanto ha sido validamente acordado.

Respecto a la devolucién de los dineros materia de apropiacion ilicita ascienden a

la de S/.15,413.30 que deberan pagarse de acuerdo al cronograma de pago
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3.

acordado por estar acorde a las posibilidades econémicas del acusado y son su
voluntad.

Ambos montos y formas de pago han sido aceptados por el acusado previa
consulta con su abogado defensor, por lo que asi debe disponerse para que pague
dichas cantidades de dinero, por ser voluntad de las partes y no contravenir norma

alguna.

DECISION: Resuelvo
A. APROBAR EL ACUERDO : surgido entre las partes en juicio; y en consecuencia,

B.

CONDENO al acusado JUAN AGUILAR TORRES, cuyas generales de ley obran
en la parte introductoria de la presente resolucion, como autor del delito contra el
patrimonio en la modalidad de Apropiacién llicita tipificado en el primer parrafo del
articulo 190° del Cédigo Penal, a UN ANO Y CUATRO MESES DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD, suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba
de un afo y cuatro meses, en agravio de la EMPRESA ANDEAN TECHNOLOGY
S.C.R.LTDA, representada por Jorge Christian Figueroa Venero.

FIJO: por concepto de reparacion civil la suma de QUINIENTOS NUEVOS
SOLES; asi como debera devolver el dinero apropiado ilicitamente que asciende
alasumade S/.15,413.30 con el cronograma de pagos de S/ 1,000.00 mensuales
durante 15 meses que debera pagar el ultimo dia de cada mes desde el mes de
noviembre 2010 hasta enero 2012 y a la suma de S/ 413.30 lo pagara el 16 avo
mes; es decir al 14 de febrero del 2012, juntamente de los S/. 500.00 acordados
por concepto de reparacion civil.

ORDENO: Que consentida y ejecutoriada la presente resolucién SE INSCRIBA la
condena donde corresponda y SE REMITA los actuados al Juzgado de

Investigacion Preparatoria para su ejecucién conjuntamente.

1.4 Analisis y explicacion de los casos ante el Ministerio Publico

En relacidn a los casos con disposicion preliminar, y de conformidad al articulo 321° del cédigo
procesal penal, en los cuales el Fiscal perseguira reunir los elementos de conviccién de cargo
y descargo, que le permita decidir si formula o no acusacion, que tiene como finalidad
determinar la conducta delictuosa, las circunstancias como sucedieron los hechos; por lo que,
en esta instancia se notifica a las partes para que puedan declarar y asi el Fiscal instar a la
aplicacion de un acuerdo reparatorio como hemos desarrollado precedentemente, en atencion

al principio de oportunidad establecido en el Cddigo Procesal Penal, en su articulo 2°.
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Sin embargo, como es de evidenciarse de la lectura de los hechos y de las disposiciones
presentadas, en el tercer caso -por ejemplo- que esta con formalizacién de la investigacion
preparatoria antes el Sexto Juzgado de Investigacién Preparatoria del Cusco, se tiene que la
imputada no acudio a declarar en sendas oportunidades pese a estar notificada, para incluso
someterse a un principio de oportunidad, pero ante su inconcurrencia el Fiscal con acertada
decision y también porque los plazos de investigacion se vencen, decidid formalizar

acusacion.

En el segundo caso tenemos que la investigacidon se encuentra con archivo provisional en la
actualidad, decision que responde al monto apropiado, que es infimo, debiéndose anotar
también que en el primer caso recién se han iniciado actos preliminares, pues los montos
apropiados denunciados alcanzan los S/ 75,000.00 (setenta y cinco mil soles), ademas que
en todas las denuncias penales se tiene que son administradores de tiendas, quienes gozan
de toda la confianza del empleador, y una vez puestos al descubierto su accionar delictuoso,
éstos reconocen su responsabilidad mediante documentos privados de reconocimientos de

deuda, que luego lamentablemente desconocen.

1.5 Andlisis de la sentencia condenatoria Expediente 00182-2010-1902701-Jr-Pe-01
- consecuencias en el ambito civil y en el ambito penal.

En la presente sentencia evidenciamos que en el proceso si bien se inicia el juicio oral, puesto
que las etapas previas ya habian precluido, llamese principio de oportunidad en sede fiscal o
judicial o la terminacion anticipada que también cabria al inicio de la investigacion preparatoria;
sin embargo, este proceso ya se encontraba con un auto de enjuiciamiento que de
conformidad al articulo 353° del Cédigo Procesal Penal, contenia la acusacion fiscal por el
delito que se esta acusando y, lo mas importante, los medios de prueba admitidos para ser
actuadas en juicio oral, asi como la individualizacion del autor del delito. No obstante, como
es de notarse en el Expediente 00182-2010-1902701-JR-PE-01, el imputado Juan Aguilar
Torres al darse inicio al juicio oral acepta ser el autor del delito de apropiacion ilicita, en agravio
de la empresa Andean Technology S.C.R.L.; por lo que, el proceso se somete a la conclusiéon

anticipada, cuya figura estéd amparada en el Cédigo Procesal Penal que prescribe:

Articulo 372.- Posicion del acusado y conclusion anticipada de juicio

1. El juez después de haber instruido de sus derechos al acusado, le preguntara si
admite se autor o participe del delito materia de acusacion y responsable de la

reparacion civil.
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2. Si el acusado previa consulta con su abogado defensor, responde
afirmativamente, el juez declarara la conclusioén del juicio. Antes de responder, el
acusado también podra solicitar por si o a través de su abogado conferenciar
previamente con el fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto
se suspendera por breve término. La sentencia se dictaréd en esa misma sesion
o en la siguiente, que no podra postergarse por mas de cuarenta y ocho horas,
bajo sancion de nulidad del juicio.

3. Si se aceptan los hechos objeto de acusacion fiscal, pero se mantiene un
cuestionamiento a la pena y/o reparacioén civil el juez previo traslado a todas las
partes, siempre que en ese ambito subsista la contradiccion, establecera la
delimitacién del debate a la sola aplicacion de la pena y/o la fijacién de la
reparacion civil, y determinara los medios de prueba que deberan actuarse.

4. Si son varios los acusados y solamente admiten los cargos una parte de ellos,
con respecto a estos dltimos se aplicara el tramite previsto en este articulo y se
expedira sentencia, continuando el proceso respecto a los no confesos.

5. La sentencia de conformidad, prevista en el numeral 2) de este articulo se
dictara, aceptando los términos del acuerdo, si a partir de la descripcion del
hecho aceptado, el Juez estima que no constituye delito o resulta manifiesta la
concurrencia de cualquier causa que exima o atenua responsabilidad penal,
dictara la sentencia en los términos en que proceda. No vincula al Juez Penal la
conformidad sobre el monto de reparacion civil, siempre que exista actor civil
constituido en autos y hubiera observado expresamente la cuantia fijada por el
Fiscal o que ha sido objeto de conformidad. En este caso, el Juez Penal podra
fijar el monto que corresponde si su imposicion resultare posible o, en todo caso,
diferir su determinacién con la sentencia que pongan fin al juicio ( el resaltado es

nuestro).

Entonces, se tiene que en aplicacion del numeral 2 del articulo 372° del Codigo Procesal Penal
se emiti6 sentencia inmediatamente, pues el imputado y el representante del Ministerio
Publico acordaron la pena y reparacion civil, como es de evidenciarse en el expediente judicial
que se analiza, aceptando el Juez el acuerdo arribado, y dictando sentencia. Cabe mencionar
que el Juez dentro sus facultades prescritas en el articulo en mencion pudo haber aplicado

un criterio distinto en cuanto a la reparacion civil, pero no fue asi.
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En este proceso, el actor civil es la empresa Andeantechnology S.C.R.L, debidamente
representada, aceptando la reparacion civil establecida de S/. 500.00 (quinientos soles) muy
aparte de que la pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién de 1 afo y cuatro
meses se haya fijado. Consideramos que este monto no refleja el dafo patrimonial ocasionado
a la empresa, conforme lo establece el articulo 92° del Cédigo Penal, puesto que se advierte
la falta de motivacion respecto a la reparacion civil, ya que solo se limita a mencionar el monto
a pagar, sin ningun analisis mayor sobre los dafios causados, menos aun se hace referencia
a los presupuestos de la responsabilidad civil que sefala la doctrina y/o jurisprudencia que
también se han tocado en esta investigacion. Por ello, consideramos que si se hubiese tratado
de una sentencia que no se habria visto sometida a la conclusién anticipada hubiera sido
declarada nula, puesto que habria carecido de motivacion en el extremo de la reparacion civil,
tal como lo exige el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 8125-2005-PHC/TC®®. Sin
embargo, consideramos que no se realizd6 mayor motivacién porque las partes arribaron a un
acuerdo y no hubo oposicién alguna en cuanto a la reparacién civil por parte del agraviado y

a la pena arribada.

En cuanto a la restitucion del bien, en la sentencia no se establece un fundamento claro del
por qué se dispone la restitucién del dinero en cuotas que seran pagadas a lo largo de mas
de dos anos; es mas, no se utiliza el término “restitucion” sino “devolucion”, por lo que también
consideramos que definitivamente dicha sentencia demuestra poco tecnicismo juridico y

argumentativo.

Asimismo, consideramos que esta sentencia es quizas una pequefia muestra de lo que el
6rgano judicial resuelve en el dia a dia, evidenciandose que ante la comision de un delito de
apropiacion ilicita la parte empresarial seria la mas afectada, generando definitivamente
problemas a su patrimonio econémico, ocasionando incluso que éstas tengan que incurrir en
deudas financieras, para contar nuevamente con este dinero, alcanzando como consecuencia
final la quiebra empresarial por el inmenso y constante dafo que se les ocasiona, mas aun en
un mercado empresarial informal, que con el afan de promover actividad empresarial formal,

se ve envuelta en estos casos, que generan un desaliento en la administracion de justicia.

69 “La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas es un principio que informa el
ejercicio de la funcién jurisdiccional y, al mismo tiempo, un derecho constitucional de los justiciables.
Mediante ella, por un lado, se garantiza que la administracién de justicia se lleve a cabo de conformidad
con la constitucion y las leyes (articulos 45° y 138° de la constitucion) y, por otro, que los justiciables
puedan ejercer de manera efectiva su derecho de defensa”
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Sumado a ello, la insuficiencia del marco laboral vigente que permita cautelar de algin modo

la restitucién de lo apropiado cuando se susciten este tipo de delitos.

2. ANALISIS Y SOLUCIONES LEGALES LABORALES A LA PROBLEMATICA
EXPUESTA EN LA INVESTIGACION

Si bien hemos desarrollado temas en nuestro marco teérico relacionados a los derechos
laborales de los trabajadores, los principios que rigen ellos como irrenunciabilidad de
derechos, conceptos remunerativos, no remunerativos, entre otros derechos, que protegen al
trabajador en toda relacion laboral, derechos de contenido constitucional y legales; sin
embargo, nuestra posicion inicial fue evidenciar la escases de normatividad laboral
relacionado a la posibilidad de que el empleador retenga o cobre por dafios causados al
patrimonio empresarial, cuando se cometa una falta grave que esta definida como infraccién
por el trabajador de sus derechos esenciales que emanan del contrato, de tal forma que hagan
irrazonable la subsistencia de la relacién laboral, siendo una de estas faltas graves la
apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o0 que se encuentra
bajo su custodia. De conformidad con lo sefialado en el articulo 25°, inciso c), del Decreto
Supremo N° 003-97-TR, T.U.O. de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que

puntualmente es la que origind nuestra investigacion.

2.1 Posibilidad de retencion de la compensacién por el tiempo de servicios ante la
comision de falta grave por el trabajador
Es asi que la unica posibilidad de retencion que presenta el marco legal laboral vigente es la
que se plantea en la compensacién por tiempo de servicios, por la comisién de falta grave en
la relacion laboral. Al respecto, la ley de compensacion de tiempo de servicios (Decreto
Legislativo N° 650), cuya modificacion a partir del decreto de urgencia N° 001-2014 del 11 de
julio del 2014, establecié un porcentaje de libre disponibilidad hasta del 70 % del exceso del
monto intangible, siendo éste 6 remuneraciones brutas, existiendo formas excepcionales de

utilizacion de este beneficio.

Al respecto, JORGE DE CASTILLO GUZMAN explica que el procedimiento ante la comisién
de una falta grave como causal de despido, puede haber producido dafos y perjuicios al

empleador. Ante ello, la norma que regula el otorgamiento de la compensacion por tiempo de

70 CASTILLO, Jorge y DEMARTINI Fiorella
La Compensacién por Tiempo de servicios Estudio Tedrico y Practico Actualizado- ECB Ediciones
S.A.C, 2015.p. 296- 300, (consultas y preguntas frecuentes).
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servicios (D.S N° 001-97-TR), ha previsto que en caso el trabajador haya sido despedido por
la comisién de falta grave que haya originado perjuicio econémico al empleador, podra éste
notificar al depositario de la CTS y sus intereses para que queden retenidos bajo su custodia

el monto que corresponda, a resultas del juicio que promueva.

La accién de dafos y perjuicios debera interponerse en un plazo no mayor a los 30 dias
naturales contados a partir del cese, ante el juzgado de trabajo respectivo, tramitandose como
un proceso ordinario laboral, debiendo acreditar el empleador ante el depositario, la demanda

judicial que ha sido iniciada, sin perjuicio de las acciones penales que se pudieran denunciar.

JORGE DE CASTILLO GUZMAN en esa misma linea de ideas refiere que,(...) este derecho
del empleador de retener la CTS y sus intereses, caduca una vez que se vence el plazo de
30 dias naturales sin que este interponga la demanda respectiva, pudiendo el trabajador
disponer libremente de éstos, si no se ha ejercitado ninguna accion judicial en el referido plazo,
quedando obligado el empleador, en calidad de una indemnizacion, al pago de los dias en
que el trabajador estuvo impedido de retirar su CTS, asi como a entregar la certificacion de
cese de la relacién laboral. Para estos efectos se tomara en cuenta la remuneracién percibida

por el trabajador al cese de la relacion laboral”".

Cabe senalar que solo podra retener la CTS en caso existan dafos y perjuicios, al presentarse
la demanda, pues no sera posible que el empleador realice el cobro directo del monto de la
liquidacién del trabajador, salvo que exista consentimiento expreso por parte de este ultimo.
Caso contrario se entenderia que el empleador se encuentra incumpliendo con el pago de los
beneficios que le corresponden a su cese, puesto que se tratan de dos situaciones que estan
bastante interrelacionadas pero que tienen una proteccion constitucional a favor del
trabajador, lo cual hace que no sea tan facil dicha disposicion, por tratarse de beneficios

sociales.

Como se evidencia, se establece una posibilidad de retencién, mas no asi la posibilidad de un
cobro por parte del empleador, entendiéndose que esta posibilidad dependera de como

resulta la demanda civil o penal hecha en contra del trabajador, y asi posibilitar la reparacion

"L CASTILLO, Jorge y DEMARTINI Fiorella
La Compensacién por Tiempo de servicios Estudio Tedrico y Practico Actualizado- ECB Ediciones
S.A.C, 2015.p. 296- 300, (consultas y preguntas frecuentes).
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de dafos y perjuicios a favor del empleador. Asimismo, esta retencion flanquea un
procedimiento bastante corto en cuestién de plazos es decir para interponer las acciones

correspondientes.

Recordemos que la CTS, incluidos sus intereses, son intangibles e inembargables salvo por
alimentos y hasta el cincuenta por ciento. Todo pacto es nulo de pleno derecho. Por ende, en
caso de juicio por alimentos, el empleador debe informar al Juzgado, bajo responsabilidad y
de inmediato, sobre el depositario elegido por el trabajador demandado y los depdsitos que
efectue; asi como de cualquier cambio depositario. EI mandato judicial del embargo sera
notificado directamente por el Juzgado al depositario; el retiro parcial o total del depdsito en
caso de cese, se incluyen en los intereses correspondientes, ello conforme lo sefalado en los
articulos 37°, 38° y 39° del Decreto Supremo N° 001-97-TR.

Entonces, podemos concluir que se posibilita solo una retencion temporal a resultas de los
procesos civiles y/o penales que se demanden, siendo muy reducido el actuar del empleador
ante el perjuicio generado en la relacion laboral por la apropiacion ilicita en este tipo de faltas
graves contra el empleador, ya que también esta imposibilitado de cobrar el dafio patrimonial
con la liquidacion del trabajador, cuyos derechos tienen proteccidén constitucional y legal;
siendo ello asi, deberan ser pagados en los plazos establecidos una vez el trabajador sea

despedido.

Asi surge la siguiente pregunta: ¢cabe la posibilidad de cobro o retencion de otros
beneficios laborales, con la finalidad de reparar al empleador por el daifo patrimonial

ocasionado por la comisién de falta grave?

Como lo hemos sefialado en el capitulo | de esta investigacion, nuestro sistema juridico prevé
diversas disposiciones que protegen al trabajador de las retenciones o compensaciones
unilaterales del empleador o de tercero. Al respecto, la Constitucion Politica, en su articulo
24°, establece que el trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente que
procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. En este mismo sentido, se
restringe la posibilidad de que el empleador pueda efectuar descuentos o compensaciones de
los beneficios sociales, cuyas excepciones se presentan cuando se trate de descuentos de
origen legal, y descuentos por deudas de alimentos con las limitaciones que ya hemos

sefalado.

Entonces, la posibilidad de retencidon o cobro de los dafios ocasionados por el trabajador al
patrimonio empresarial, no es viable. Sin embargo, se podria gestionar un acuerdo con el
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trabajador de descuentos legales, lo que nos lleva a preguntarnos otra posibilidad de cobro
que podria ser previo pacto entre el trabajador y el empleador. Es asi que encontramos que
la Ley N° 9463, sefala que la remuneracion puede ser reducida hasta el minimo legal o
minimo impuesto por negociacion colectiva si existe una aceptacion por parte del trabajador,
supuesto que ha sido ratificado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional mediante la
sentencia recaida en el Expediente N° 0020-2012-PI/TC"2.

Sin embargo, este acuerdo de reduccién y de compromiso del trabajador de pagar por la falta
grave de apropiacion de bienes o servicios del empleador, que se encuentra bajo su custodia,
resultaria viable siempre y cuando la relacion laboral permaneceria vigente, lo cual de
acuerdo con la magnitud de la falta, creemos que este trabajador o trabajadores, permanecen
laborando, siendo que en los casos sefialados muchas veces estos ni renuncian de manera

formal y en todos los casos al verse descubiertos, abandonan su trabajo.

En conclusion, y después de haber revisado el marco legal laboral, respecto a otro beneficio
legal de naturaleza remunerativa o no remunerativa que establezca la posibilidad de retencion
o cobro, para cautelar el pago de los danos causados por falta grave a favor del empleador,
la legislacion laboral no sefiala ninguna otra posibilidad, pues consideramos que no seria

viable, procedente, ni legal hacerse un cobro inmediato, que lamentablemente estara

2 El Tribunal entendié que la reduccion de la remuneracién —ya sea consensuada o no consensuada—

resulta valida en términos constitucionales siempre que sea excepcional y razonable.

4. La reduccion de la remuneracidon es excepcional si es una medida extraordinaria, como la

reorganizacion de la carrera magisterial, y coyuntural, que tiene lugar en contextos especiales. Es

razonable si respeta determinados limites de proporcionalidad, de manera tal que no suponga una

disminucién significativa ni arbitraria de la remuneracion.

5. Debe precisarse que la posibilidad de la reduccién de las remuneraciones ya se encuentra regulada

en nuestro ordenamiento juridico, y ésta puede ser consensuada o no consensuada.
a) Sera consensuada si es realizada de manera voluntaria, es decir, si existe un acuerdo libre,
espontaneo, expreso y motivado entre el trabajador y el empleador, tal como se regula en la
Ley 9463.
b) Sera no consensuada si es adoptada por decisiéon unilateral del empleador, es decir, sin
aceptacion previa del trabajador. Esta posibilidad resulta de la interpretacién en contrario del
articulo 30.b del Decreto Supremo 003-97-TR y del articulo 49 del Decreto Supremo 001-96-
TR, que consideran que la reduccién inmotivada de la remuneracién es un acto de hostilidad
equiparable al despido si es dispuesta por decisidn unilateral del empleador y sin causa objetiva
o legal. En tal sentido, esta decision resultara viable si se expresa los motivos por los que asi
se procede (por ejemplo, garantizar la estabilidad y el equilibrio econémicos del Estado -0 en
su caso de una empresa-) o0 se invoca la ley que la justifique.

6. Finalmente, el Tribunal sefial6é que el derecho a la remuneracion, como cualquier otro derecho, puede

ser limitado. Si fuese absoluto, ante la crisis econdmica de un empleador, este solo tendria la opcién

de salir del mercado y, consecuentemente, cesar al trabajador; en cambio, con el criterio esgrimido por

el TC, se preserva el derecho al trabajo.

Por las razones expuestas, el Tribunal aclara que no es exacto que hubiese avalado una supuesta

reduccién automatica de las remuneraciones de los trabajadores.
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condicionado a las consecuencias que se decidan en el ambito Judicial y Fiscal, como también

se ha demostrado y expuesto en relacién a los casos de muestra de nuestra investigacion.

La propuesta laboral entonces seria ampliar el plazo de retencién de la CTS y que dicha
retencién abarque hasta el 100 % de lo aportado si es que se hubiera iniciado la accién penal
correspondiente. Consideramos que el plazo deberia ser no menor de 60 dias, tiempo
prudencial para que el Ministerio Publico realice las diligencias preliminares, y se disponga la
investigacion preparatoria que calificara la denuncia penal, siempre que el fiscal a cargo
considere si el hecho denunciado constituye o no delito; ello también de conformidad a lo

sefalado al articulo 334° numeral 1, del Cédigo Procesal Penal D.L 957.
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CONCLUSIONES

Los principios pueden definirse como aquellas bases que direccionan el sentido
real de las leyes. Vienen a ser esas ratios que inspiran y conduciran un cuerpo
normativo, con la finalidad de reglamentar las conductas siguiendo lineamientos
de los cuales no se podra alejar. Los principios que protegen al derecho del trabajo
fijlan pisos minimos de voluntariedad en los cuales no cabe la posibilidad de
renuncia ante derechos de caracter imperativo con contenido constitucional
estando incluso impedidos los propios trabajadores de renunciar a estos derechos,

cuyo acto devendria en ineficaz e invalido.

El principio de irrenunciabilidad de derechos imposibilita al trabajador a renunciar
sus derechos de contenido legal, constitucional, como es el caso de los convenios
colectivos, remuneracion, gratificaciones, compensacion por tiempo de servicios,
por encontrarse en un estado de desventaja en relacidén al empleador, siendo ello
posible en derechos de contenido dispositivo, es decir por acuerdo de voluntades

siempre y cuando no contravengan las normas imperativas.

La posibilidad de renunciar a derechos en normas legales dispositivas, es decir, en
todas aquellas que tengan un contenido de autonomia de la voluntad de las partes,
pueden ser sometidas a rebaja o mejora de acuerdo a lo que se establezca en el
contrato de trabajo. Siendo ello asi, éstas podran darse sin que se vulnere normas

de contenido constitucional ni leyes que establezcan su imposibilidad.

Todo aquello que el trabajador reciba por encima de lo constitucional y legalmente
establecido siempre y cuando sea de su libre disposicion podra tener la condicion
de derecho disponible; por lo que, cabe la posibilidad de contratar libremente
obligaciones y deberes que mereceran un beneficio aparte de los ya establecidos
con el propio empleador; en ese sentido, la posibilidad de disposicion de lo

generado en ese acuerdo sera voluntad de las partes.

El Estado garantiza constitucionalmente la libertad de empresa en el pais,
cualesquiera de las formas societarias que las leyes prevean y se elijan, sin
embargo este goce de libertad debera respetar elementos esenciales, y siempre y
cuando esta decision de constituir una empresa no tenga un objeto ilicito, esta libre
iniciativa traera consigo deberes y obligaciones, ya que no solamente servira como

un medio para generar rentabilidad sino que garantice el respeto a la libertad de
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10.

1.

trabajo, aporte en mejorar el nivel de vida de la sociedad y otras que la constitucion

y las leyes sefialen.

La empresa se podria definir como el conjunto de esfuerzos para alcanzar un fin
comercial, que es reconocida como uno de los elementos indispensables en la

creacion de riquezas del pais.

En cuanto al delito de apropiacion ilicita podemos concluir que el bien juridico
protegido en este delito es el patrimonio o bienes muebles de la persona; por lo
que, se requiere que dicho patrimonio tenga un contenido econdémico y dichos

bienes deberan actuar o estar en el ambito del derecho de procedencia legal.

Para la configuracion de este delito el animo de aduenarse del bien, y asi quedara
consumado este delito, por lo que, el agente comete un abuso de confianza
otorgada de modo temporal y con la finalidad de devolver se aprovecha de esta
situacion y dispone del bien. El sujeto activo entonces no podra ser cualquier
persona, pues el agente debe incurrir en dos circunstancias: primero, que haya
recibido el bien de forma licita transmitiéndose una posesién temporal; y, segundo,
sera que tenga la obligacion de devolver el bien, en el modo y circunstancia
sefalada. El sujeto pasivo podra ser cualquier persona natural o juridica, cuya
condicion sera que tenga que ser propietario de un bien mueble, dinero o valor

economico entregado de manera legal y legitima.

La justicia restaurativa responde a la ruptura de las relaciones humanas antes que
una infraccién de la ley, por lo que el verdadero sentido de ésta radica en asumir
responsabilidades, acudir a la victima y que el inculpado resarza el dafo y se
pueda evitar una sancién punible, porque lo que se pretende es la minima

intervencion del derecho penal coercitivo.

La justicia reparadora si bien contiene elementos de una forma negociada y
consensuada de solucionar controversias penales, sin embargo, ésta no puede

verse denigrada o desnaturalizada por regateos.

El principio de oportunidad opera cuando un delito genera una escasa
responsabilidad o una minima afectacion a los bienes juridicos, pues el fiscal y el
imputado del delito pueden decidir sobre la apertura del proceso, quienes podran

negociar, tomando en cuenta los intereses del agraviado o tercero civil afectado,
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acerca de la abstencion del ejercicio penal, en aras de una aceptacion de los

hechos atribuidos, abriendo espacio a un derecho penal de consenso y reparador.

12. La apropiacion ilicita es un delito en que es viable la aplicacién del principio de
oportunidad, pero solo en su primer parrafo, que es parte de unos de los temas
que centra nuestra investigacion; por ende, se puede afirmar que en este delito de
proceder un acuerdo reparatorio que puede ser presentado ante la fiscalia, tendra
como efecto la abstencion del ejercicio de la accion penal que atafe al
representante del Ministerio Publico, por ser un delito que no afecta gravemente el
interés publico. Se debe tener claro que a diferencia del principio de oportunidad,
que es facultativo, el acuerdo reparatorio es forzoso, por lo que, podria ser

considerado como requisito de procedibilidad.

13. Los acuerdos reparatorios conforme lo establece Juan Hurtado Poma “(...) son una
institucion procesal penal compositiva del conflicto, de caracter consensual, que
consiste, fundamentalmente, en la busqueda de una coincidencia de voluntades
del imputado y la victima, generada a iniciativa del fiscal o por el acuerdo de
aquéllos, en virtud del cual la victima es satisfactoriamente reparada por el autor
del ilicito, evitando asi el ejercicio de la accién penal siempre y cuando se trate de
bienes juridicos disponibles e individuales, los cuales estan expresamente
sefalados en la norma penal, en el cual el delito de apropiacion licita es pasible de

acuerdos reparatorios, pero solo en su primer parrafo™”.

14. La responsabilidad penal supone un perjuicio a los intereses de la sociedad; por
ello, el particular no puede castigar, y esa potestad se ve reflejado y es

competencia del organo jurisdiccional.

15. La existencia de responsabilidad civil es necesario la existencia de la antijuricidad,
pues si una conducta no es antijuridica no constituira delito y, por ende, no sera

posible asignacion alguna de una responsabilidad civil.

16. Nuestro ordenamiento juridico-penal acoge la tesis de la naturaleza juridica privada
de la reparacion civil derivada del delito, puesto que cabe la posibilidad de acudir

a una via extrapenal con el fin de obtener la correspondiente reparacion.

B HURTADO, Juan
2011, Los acuerdos reparatorios Yy la justicia restaurativa en el nuevo proceso penal, Lima, Editorial y
Libreria Juridica Grijley, p.147.
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17. La restitucion del bien opera para delitos que ha implicado un despojo o
apropiaciones de bienes. Dicha restitucion se hara con el mismo bien que fue
objeto de sustraccion o apoderamiento, y tratandose de bienes inmuebles debe
entenderse que la restitucion no sera un traslado fisico del bien, sino una
restauracion de la situacion juridica alterada, retornando la posesion del bien al
propietario o legitimo poseedor’; entonces, la restitucion si opera en bienes
patrimoniales como seria el caso de pretender reparacion civil en el delito de
apropiacion ilicita; sin embargo, si el bien fungible ha desaparecido o ha sido

consumido, ya no se hablara de restitucién, sino de indemnizacion.

18. En la legislacion laboral no existe ninguna norma en la que se pueda atribuir
especificamente responsabilidad, por lo que necesariamente tendremos que
remitirnos a lo sefalado en el articulo 1321° del Cédigo Civil. El dafio causado por
el trabajador en la relacion laboral solo se pueden originar por el incumplimiento

de obligaciones legales o contractuales.

19. De acuerdo con las normas legales laborales vigentes, el trabajador responde ante
el empleador con su compensacion por tiempo de servicios por los dafios que le
pudiera haber ocasionado. Esto responde a un mecanismo que resulta
conveniente en determinados casos, como manera de agilizar las controversias
surgidas y evitar recurrir a la via judicial para lograr una indemnizacion, que resulta

siendo la Unica sefialada en el marco laboral actual.

20. Después de haber revisado la normativa correspondiente, respecto a otro beneficio
legal de naturaleza remunerativa o no remunerativo, que establezca la posibilidad
de retencion o cobro, para cautelar el pago de los dafios causado por la falta grave
a favor del empleador, la legislacién laboral no sefiala ninguna otra posibilidad; por
lo que, consideramos que no seria viable, procedente, ni legal, hacerse un cobro
inmediato, que estara condicionado a las consecuencias que se decidan en el
ambito Judicial y Fiscal, como también se ha demostrado y expuesto en relacién a

los casos de muestra de nuestra investigacion.

#GARCIA , CAVERO
Derecho Penal Econdmico. Parte General p.998 citado por GUILLERMO Luis, ob. cit p.95.

pag. 83



RECOMENDACIONES

1. De acuerdo con los expedientes considerados como muestra en nuestra investigacion,
se puede colegir que los acuerdos reparatorios en sede fiscal no garantizan la restitucién del
bien apropiado, ni el pago de la reparacion civil, puesto que el imputado acepta dichos
acuerdos con la unica finalidad de que el representante del Ministerio Publico se abstenga de
emitir su acusacion penal, sometiéndose al principio de oportunidad, y acordando obligaciones
inciertas en su pago, con la finalidad de solucionar el problema que enfrenta la parte imputada.
Por lo que, se recomienda que se modifique el texto actual del nuevo Cédigo Procesal Penal,
en el sentido de incumplirse un acuerdo reparatorio, pues la resolucién que la contiene debe
constituir un titulo ejecutivo, a fin de solicitar su ejecucién ante el Juez de la Investigacion
Preparatoria respectivo, siendo esto requerido de oficio y por la parte agraviada, pues esta
situacién exigira al imputado a cumplir con los acuerdos establecidos y, por ende, el imputado
queda advertido que ante el incumplimiento del acuerdo reparatorio, quedando sujeto a un

nuevo proceso de ejecucion de pago de acuerdos en sede fiscal.

Modificacion de Lege Ferenda
Consideramos que debe afiadirse el siguiente parrafo en el Codigo Procesal Penal:
En el articulo 2°, numeral 6, segunda parrafo, cuya redaccion quedaria asi:

“El fiscal de oficio o a pedido del imputado o de la victima propondra un acuerdo
reparatorio. Si ambos convienen el mismo, el fiscal se abstendra de ejercitar la accion
penal. El acta que contiene el Acuerdo Reparatorio, tendra la calidad de titulo
ejecutivo, y ante su incumplimiento podra hacerlos valer ante el Juzgado de
Investigacion Preparatoria, para que se disponga el pago de dicho Acuerdo
Reparatorio, y de no suscitarse ello, emitir la disposicion Judicial firme, para
someterlos a las reglas contenidas en via ejecuciéon civil asi como sus
consecuencias accesorias, como el pago de costas en lo que fuera pertinentes.
Si el imputado no concurre a la segunda citacion o se ignore su domicilio o paradero,

el fiscal promovera la accion penal. Rige en lo pertinente el numeral 3).

Se recomienda una debida motivacion cuando se construya el monto de reparacioén civil en
los casos de delitos contra el patrimonio, como el delito de apropiacién ilicita, puesto que
ocasiona un perjuicio econdmico empresarial que muchas veces puede terminar quebrando
financieramente a la empresa. Asimismo, el principio que guia la cuantificacion de la

reparacion civil integral, debe comprender todos los aspectos que se han afectado por la
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comision de un delito; igualmente, sera importante reconstruir la integridad del patrimonio que
se ha afectado cuando se haya afectado el dafo patrimonial, por lo que, nuestro sistema
actual es uno de libre cuantificacion de los dafios y no un sistema de baremos’® (cuadro o
tabla que permite decidir de manera taxativa que a cierto tipo de lesiones le corresponde
determinada indemnizacién); por lo que, se recomienda establecer un mecanismo que permita
tener un criterio de aplicacién minimo, a fin de evitar casos en los cuales la reparacion no

guardan proporcion con el dafio ocasionado.

Al respecto, como se ha visto en el expediente judicial presentado, al momento de hacer el
analisis del acuerdo reparatorio, el Juez Unipersonal, no maneja una argumentacion juridica
en tanto a la imposicidn de la reparacion civil, experiencia que nos lleva a pensar que cabe la
posibilidad que existan mas sentencias de este tipo; es decir, que los jueces toman este
extremo de la reparacion civil sin el mayor desarrollo del por qué se impone ese monto, pues
mas alla de que éstas provengan de un acuerdo reparatorio el Juez pueda variar esta
situacion. Llama la atencion la poca rigurosidad con que se establece un quantum de las
reparaciones civiles, con mayor razon en los delitos de apropiacién ilicita, que tienen doble
relevancia (afectan tanto a la calificacion juridico penal como a la responsabilidad patrimonial).
Es preciso entonces hacer un llamado de atencién a los jueces penales para que promuevan
una justa reparacion civil, y no excusarse en la cuestion de que la reparacién civil es una

consecuencia ex delicto, en atencién al principio de minima intervencién penal.

2. Se recomienda a las empresas contar con procesos de seleccion y reclutamiento de
personal que permita conocer todos los antecedentes de los trabajadores, pues muchas veces
ello se deja de lado por la precariedad laboral y la omision de las pequefias empresas por
generar costos; sin embargo, creemos que la necesidad de un Area de Recursos Humanos
en toda empresa debe ser primordial; asimismo, estas recomendaciones deben instarse
también por el Ministerio de Trabajo y promocién del Empleo, a fin de tener menores

incidencias de este tipo de delito.

75 Un baremo (bareme) ha sido concebido tradicionalmente como una tabla o un cuadro que permite
decidir de manera taxativa que a cierto tipo de lesiones le corresponde determinada indemnizacion.
Las ‘entradas’ de la tabla suelen ser las variables del caso mas explicativas del dafio, como por ejemplo
la edad de la victima su capacitacion y ocupacion, etc. Véase
http://www.iijusticia.edu.ar/docs/baremos.htm [Consultado el 04 de Julio de 2016]
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