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RESUMEN

La presente tesis tiene como finalidad realizar un analisis sobre la vinculacién entre dafio
moral y dafio a la persona con el propoésito de evaluar la viabilidad de una coexistencia

armoniosa. Para ello, se revisara tanto doctrina como jurisprudencia.

Histéricamente, el dafio moral tiene asidero en el ordenamiento juridico peruano dado el
estrecho vinculo entre este Gltimo y la vertiente de Francia en que se establece un
concepto amplio del dafio moral, claro esta, también existe un sentido estricto. Por otro
lado, la importacién del dafio a la persona, entendido desde la oOptica de la filosofia
existencialista y el personalismo. juridico, vino desde Italia, donde el concepto se gesto
durante un contexto de posguerra en que se reevaluaba el lugar del ser humano no solo
en el Derecho, sino en el mundo. Son dos las categorias a que refieren la division del dafio
a la persona: por el ente afectado y por las consecuencias, dentro de las que se incluye las
voces de dafio subjetivo, dafio biologico, dafio a la salud (o bienestar), dafio a la libertad,

dafo objetivo, dafo personal y dafio extrapersonal.

Palabras clave:

Responsabilidad civil extracontractual, dafio moral, dafio a la persona, libertad, proyecto

de vida, inmaterial.



ABSTRACT

This thesis aim is to analyze the connection between the notions of “moral damage” and
“damage to the person” with the purpose of evaluating their harmonious coexistence. For

this, both doctrine and jurisprudence will be read through.

Historically, the “moral damage™ has its rooting in the Peruvian legal system given the
correlation between the former and the French slope in-which-it is established a wide
concept of “moral damage”, clear it is, there is also a strict sense (pain and suffering). On
the other hand, the importation of the “damage to the person”, understood from the optic
of existential philosophy and “legal personalism”, came from Italy, where the concept
came to be in a postwar context where the place of the human being was reevaluated not
only in Law, but in the world. Two are the categories to which the division of “damage
to the person” refers: by the affected entity and by the consequences, which includes the
voices of “subjective damage”, “biological damage”, “health damage” (or wellbeing),
“damage to liberty”, “objective damage”, “personal damage” and “extra personal

damage”.

Keywords:

Tort Law, moral damage, damage to the person, liberty, life project, immaterial.
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INTRODUCCION

La presente tesis tiene como finalidad analizar el dafio extrapatrimonial e incidir
de manera especifica en la dificultad doctrinal y jurisprudencial que surge al tratar los
conceptos de dafio moral y dafio a la persona. Para ello, se realizard una revision de las
vertientes que sostienen ambos conceptos. Es decir, se busca comprender la naturaleza de
estos conceptos en la actualidad, ;son voces autbnomas? ¢ Género y especie? Si fuera asi,
¢cual seria el género y cual la especie? Tal vez hay identidad en los conceptos, es decir,
funcionan como términos intercambiables y s6lo varia las denominaciones. O tal vez haya
un discurso que debe primar sobre el otro, si fuera asi, ¢es menester aceptar todo el

discurso?

Si fueran términos intercambiables habria que definir si el debate se reduciria a
lo que en su tiempo De Trazegnies denomind “guerra de etiquetas” 0 Si este fuese

legitimamente un debate de sistematizacidn.

No ocurre de igual manera si s que son tanto términos como conceptos distintos,
es decir, voces completamente autonomas, no solo por razones de légica dentro de la
teoria (habria colisién entre ellas vistas desde sus versiones amplias), sino por la dificultad
que esta divergencia presenta en lo material, en la jurisprudencia, ya que al no haber un
criterio uniforme no hay predictibilidad. Por lo que el punto de interés aqui es evaluar
cuél es la vinculacion entre los conceptos y discursos del dafio moral y el dafio a la
persona, y si la posibilidad de una coexistencia es viable. En ese sentido, de acuerdo con
el material consultado y bajo las limitaciones existentes, la hipdtesis de la presente tesis
trabajara sobre la base de la premisa de que ambos tipos de dafio se originan sobre un

presupuesto comun, asi, el resultado favorable deberia proponer que uno absorba al otro.

Por ello, se dedicara el primer capitulo a establecer los fundamentos, ya que sin
bases no se puede construir. En dicho capitulo se abordara la nocion de Responsabilidad
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Civil, la suma division de esta acompafiada de las voces de unificacion. Se incidira en los
elementos para configurarla desde la inejecucion de obligaciones y la responsabilidad

extracontractual, con especial énfasis en el dafio.

El segundo capitulo trabajara el tema que nos convoca, la vinculacion entre el
dafio moral y el dafio a la persona. Para esto se dedicara un breve recuento histérico con
el fin de acercar los por qué y para qué de cada uno y como se entienden en la actualidad
desde la dptica de destacados miembros de la doctrina nacional y, eventualmente,

internacional.

Por ultimo, el tercer capitulo servird como portal a la realidad. En él se analizara
jurisprudencia para comprender como se emplea lo establecido por laley y lo desarrollado
por la doctrina. Se busca encontrar disonancias entre los operadores de la justicia, de
instancia a instancia, acerca del uso de los conceptos en cuestion y cémo esta influye en

el principio de predictibilidad.
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CAPITULO I: RESPONSABIILIDAD CIVIL, CONFIGURACION Y
TIPOS

Una persona va cruzando el césped en el parque de su vecindad cuando, de
pronto, algo impacta contra su rostro.-No sabe qué la golpeo, dos personas se acercan y
elaboran exaltadas disculpas, resulta que aquello que impactd contra su rostro es una
pelota de tenis y quienes se excusan son una madre y su hijo, resulta también que esta
persona perdio temporalmente la capacidad de respirar por la nariz junto con un diente,
tiene un ojo morado y el parpado roto con el vidrio de los antiguos lentes de sol, reliquia
familiar, invaluable e irremplazable. No es su dia de suerte, eso esta claro, pero ;qué
sucede ahora? ;Qué puede hacer esta persona? Desorientada, la madre la apura hacia su
auto para conducirla al hospital mas cercano. ElI médico le informa que es necesario
realizarle un procedimiento ambulatorio, mejorara en dos semanas, pero los gastos son
costosos y la madre no quiere pagarlos, la persona afectada no previo este accidente, y
nadie en su posicién podria haberlo hecho méas que quien lanzo la pelota de tenis. Eso no
es todo, dentro de dos dias la persona afectada tiene una importante presentacion en el
trabajo. Es de esta manera como la persona afectada decide, junto a su fiel abogado(a),
demandar por dafios y perjuicios, especificamente por responsabilidad civil

extracontractual.

Es comun escuchar que nadie esté libre de un accidente y, en cierta medida, todos
hemos estado involucrados directa o indirectamente en uno. Si bien el ejemplo
previamente desarrollado puede parecer descabellado, este no puede sostener batalla
alguna con la realidad, pero cumple con el propdésito de servir como ejemplo bastante
grafico. Es por este motivo que el tema que ocupara a esta investigacion es el de la
responsabilidad civil y su eje central sera la responsabilidad civil extracontractual. Para
lograr este proposito es menester abordar y comprender qué es la responsabilidad civil y

coémo es posible configurar alguno de sus supuestos, no obstante, se otorgara las primeras
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lineas a la primera parte del Libro VI, obligaciones con la finalidad de revisar como se
genera la responsabilidad.

1.1. Nocion de las Obligaciones

Partamos de la idea que postula Fernandez Cruz!, quien define la obligacion
partiendo de un presupuesto: la necesidad de procurarse un bien o utilidad que le falta a
través de la cooperacion para la satisfaccion de su necesidad. Por otro lado, Castillo
Freyre y Osterling compactan la definicion a: “La obligacion civil es un deber juridico”
(Castillo y Osterling, 2001, p. 130). Ademas, los citados autores sefialan cinco elementos
que componen la naturaleza juridica de las obligaciones civiles “Débito, crédito,
prestacion, vinculo juridico o relacion juridica, con su atributo de exigibilidad, y

patrimonialidad” (Castillo y Osterling, 2001, p. 139).

Asi, la caracteristica principal de las obligaciones es la patrimonialidad de estas,
y de acuerdo, con lo previamente citado es posible concluir en que resultan ser un vinculo
entre al menos dos partes (acreedor y deudor) y cabe acotar que el Libro VI del Cédigo
Civil de 1984 contempla nueve (09) tipos de obligaciones, estas son: dar, hacer, no hacer,

alternativas, facultativas, divisibles, indivisibles, mancomunadas y solidarias.

Acompafiemos lo afirmado con una reflexion indispensable y reciente sobre la
responsabilidad civil como un fenémeno de afectacién patrimonial, propuesta por

Fernandez Cruz

el concepto de responsabilidad trasciende la esfera del deber obligatorio (obligacién), de
manera tal que puede afirmarse que existe <<responsabilidad>> ante la configuracién de
cualquier situacién juridica de subordinacion que implique la satisfaccion o el servicio de
un interés ajeno, normalmente conocidas como <<situaciones juridicas subjetivas pasivas
o0 de desventaja>> siendo que, desde nuestra perspectiva, esto es lo que determinara la
configuracion de la responsabilidad civil (Fernandez Cruz, 2019, p. 19).

1.1.1. Fuentes de las obligaciones

1 Véase Fernandez Cruz, G. (1994). La obligacién: apuntes para una dogmatica juridica del concepto.
Referencia completa en la bibliografia de esta tesis.
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El ejemplo que encabeza esta seccion rescata superficialmente que las fuentes
de las obligaciones son aquellos negocios o actos juridicos que contienen en si mismos
prestaciones generadoras de obligaciones. Recordemos que el Libro VI del Cédigo Civil
de 1984, contempla como fuentes: el contrato (y sus distintas tipificaciones y derivados),
el juego y la apuesta, la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa y la promesa
unilateral (Cddigo Civil, 1984).

Es posible concluir a partir de lo antes expuesto que, si las fuentes de las
obligaciones generan la obligacion, existe otro evento que debe, por conexion logica,
producir la inejecucién de cada una de ellas. Asi es, tal evento se denomina
incumplimiento y es importante de destacar para dar paso al siguiente apartado.

1.1.2. Inejecucién de Obligaciones

Uno de los asuntos mas importantes del fuero interno de la sefiora Z resulta ser
el arrendamiento de un local por tres (03) dias para realizar un importante evento
exclusivo, la Sra. Z es una de las promesas en el mundo del arte y en dos meses presentara
su galeria en un local prestigioso por ser uno adaptable a las necesidades del arrendatario.
Y esto es importante, debido a que ella no solo es artista especializada en pintura al 6leo
foto-realista, sino que su galeria es una experiencia inmersiva, utiliza arreglos musicales
compuestos por ella misma, por lo que las salas deben funcionar a la perfeccion. Para
esta empresa la Sra. Z necesitara firmar un contrato, establecer una obligacién reciproca

junto al duefio del local.

Llegada la fecha del evento y luego de haber realizado diversas inspecciones al
local y a los insumos necesarios para su funcién (siendo la ultima una semana antes)
ocurre que los seis (06) amplificadores que necesita no se encuentran en el local, tampoco
estan las luces intermitentes, ambos objetos proporcionados por contrato por el
arrendador y a dos (02) horas de iniciar su evento ¢qué puede hacer la Sra. Z? Una amiga
cercana a ella le sugiere arrendar a una empresa especializada los aparatos necesarios, lo
hace de esta forma, pero debe retrasar la apertura por cuatro (04) horas, ciertamente esto

afectara su imagen y recaudaciones.
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Lo que ocurri6 fue que el arrendador decidio realizar un negocio paralelo con
otro cliente, una discoteca que necesitaba urgentemente los equipos que faltaron el dia de
apertura de su evento. El arrendador insiste en que los equipos son parte del negocio
original y por eso al siguiente dia estaran ahi, la Sra. Z lo confronta diciendo que no
permitird eso y que tiene un nuevo contrato por los equipos de la confiable empresa que

la salvo del apuro ¢como resolvera este conflicto?

Pues lo hara haciendo uso de un gran instrumento que el ordenamiento juridico
tiene previsto: la inejecucion de las obligaciones. Instrumento disefiado especificamente
para este tipo de percances que resultan en perjuicio para alguna (o ambas) de las partes

que intervinieron en la fuente de la obligacion pactada.

a. La Inejecucién

El incumplimiento de las obligaciones es la vulneracion a la institucion del
Derecho de Obligaciones, esto es, sea de parte del acreedor o del deudor la prestacién no
fue satisfecha. El incumplimiento puede ser total, parcial, tardio o defectuoso, ademas, es
necesario realizar la debida diferenciacion entre incumplimiento ocasionado por dolo y
el ocasionado por culpa. Asimismo, el dafio causado relacionado a la inejecucion de
obligaciones se establece a partir de tres diferentes supuestos, derivados del
incumplimiento antes mencionado, son: dolo, culpa leve y culpa inexcusable (Osterling,
1986). Estos supuestos se encuentran previstos por el Cddigo Civil de 1984 en los

articulos 1318, 1319 y 1320, estos seran desarrollados en el apartado correspondiente.

De esta manera, el incumplimiento, respecto a la inejecucion de obligaciones,
puede ser causado por dolo o culpa, respecto de este punto divergente Osterling explica

que

El dolo existe pues cuando el deudor tiene conciencia de no cumplir su obligacion, sea
con el propdsito de causar un dafio al acreedor 0 no. Y esta caracteristica, justamente,
hace al dolo diferente de la culpa. En la culpa no hay intencion de no cumplir; el deudor
no ejecuta su obligacion por descuido o negligencia. En el dolo hay mala fe; en la culpa
no (Osterling, 1986, p. 352).

En efecto, como desarrolla Osterling el dolo implica una subyacente intencion o

voluntad de incumplir la obligacion, causando dafio o no al acreedor. Sin embargo, esta
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no es la premisa cuando el incumplimiento es ocasionado debido a la culpa, esta sugiere
que el deudor no pretendia causar dafio, solo incurre en la inejecucion de la obligacion
debido a algun tipo de descuido o negligencia (culpa leve o inexcusable). EI Cadigo Civil
de 1984 es claro respecto a las diferencias conceptuales y materiales entre dolo, culpa
leve y culpa inexcusable. Senala el articulo 1318 que “Procede con dolo quien
deliberadamente no ejecuta la obligacion” (Codigo Civil, 1984, art. 1318), por otro lado,
el articulo 1320 senala “Actla con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria
exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar”, por ltimo, el articulo 1319 explica: “Incurre en culpa

inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion” (C.C., 1984, art. 1319).

En conclusion, las obligaciones refieren al campo patrimonial de las relaciones
juridicas. Se encuentran contenidas en prestaciones que, a su vez, generan fuentes de las
obligaciones (v.gr. el contrato) y que responden a un-deber juridico cuyo verificado
incumplimiento por: dolo, culpa leve o culpa inexcusable, activa el mecanismo juridico
de inejecucion de las obligaciones el cual permitira remediar el dafio patrimonial y el

dafo extrapatrimonial, si-lo hubiere.

Dado que en el ejemplo de apertura de seccion el duefio del local incurre en culpa
inexcusable (por negligencia grave), esta resulta en el incumplimiento parcial del contrato
efectuado entre la Sra. Z y él, ello permite dejar sin efecto las clausulas que evidentemente
la perjudicaron. Asi, en el fuero juridico, la Sra. Z podria optar por: a) aceptar el remedio
que propone el duefio, b) dejar sin efecto las clausulas del contrato que la perjudicaron,

c) resolverlo por completo o d) llegar a un acuerdo sobre los nuevos alcances del contrato

1.2. El concepto de Responsabilidad Civil

1.2.1. Definicion del concepto

Para comprender la responsabilidad civil se debe especificar por qué es
importante y particularmente por qué es relevante el concepto de responsabilidad en el

mundo juridico?®. Primero, la responsabilidad juridica es aquella institucion a través de la

2 Asi, es menester sefialar que en el Derecho Positivo puede encontrarse tres (03) sistemas que subsumirian
las manifestaciones de la responsabilidad: 1) responsabilidad sancionatoria o penal, 2) responsabilidad civil
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cual el Estado garantiza que cualquier dafio —mientras sea acreditado- pueda ser reparado
o indemnizado, entendiéndose por este concepto que existe “una concreta reaccion del
ordenamiento juridico frente a una contravencion, es decir, frente a la violacion de las
reglas, preceptos, normas de las distintas ramas del derecho” (Le6n Hilario, 2016, p. 31).
Por lo tanto, el ordenamiento juridico tiene previstos diversos mecanismos de reaccion

ante las diferentes formas de dafo, uno de estos mecanismos es la responsabilidad civil.

En segundo lugar, la responsabilidad civil es la institucion juridica que se
encarga de resarcir un dafio causado. Son dos las vertientes que derivan de ella: la
responsabilidad civil contractual (inejecucion de obligaciones) y la responsabilidad civil
extracontractual. Tercero, como concepto fundamental, Taboada sostiene como funcién

principal de la responsabilidad civil, que

estd referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de
relacion a los particulares®, bien se trate de dafios producidos como:

e consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria (principalmente
contractual), o

e resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de orden
obligacional (Taboada, 2000, p. 15).

En similar sentido, Ledn Hilario, englobando lo comentado al respecto por

diferentes autores, refiere al sentido juridico de la responsabilidad definiéndola como

la situacion del sujeto al que le toca experimentar, concretamente, las consecuencias, para
¢l desventajosas, que una norma prevé y le impone atendiendo a la verificacion de un

determinado presupuesto.

Dichas consecuencias desventajosas manifiestan la reaccion del ordenamiento juridico
frente a un hecho que se considera legalmente reprobable, por atentar contra intereses

ajenos o de la colectividad en general (Leon Hilario, 2007, p. 49).

La responsabilidad civil en materia de inejecucion de obligaciones responde
especificamente al derecho de obligaciones —como lo sefiala su denominacion propia-.
Esta premisa es especialmente importante debido a la naturaleza del origen del dafio
causado, es decir, el aspecto particular de esta vertiente refiere a la relacién juridica

preexistente entre quien ocasiona el dafio (autor) y quien lo sufre (victima). La relacion

subjetiva, y 3) responsabilidad civil objetiva. Véase Sanz, A. (2000). p. 29. Referencia completa en la
bibliografia de esta tesis.
3 El resaltado es del autor.
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preexistente es necesaria para configurar un supuesto de inejecucion de obligaciones, es
posible que se ocasione el dafio al vulnerar alguna de las fuentes de las obligaciones, que,
de acuerdo con el Codigo Civil de 1984 son: el contrato, la gestion de negocios, el

enriquecimiento sin causa y la promesa unilateral.

Es decir, la responsabilidad civil en materia de inejecucion de obligaciones parte
de la idea de que existe una obligacidn preexistente y, ante el incumplimiento de esta, ya
sea total, parcial, tardio o defectuoso, se activa un mecanismo de tutela establecido para
proteger el interés de la parte manifiestamente dafiada; mecanismo contemplado en el

articulo 1314 y siguientes del Cadigo Civil.

Por otro lado, la responsabilidad civil extracontractual es aquella vertiente que
se encarga del dafio producido sin que medie relacion preexistente. La naturaleza de esta
vertiente indemnizatoria proviene de la trasgresion a dos principios: 1. Neminem laedere
(no dafiar a nadie) y 2. alterum non laedere (no dafar a otro), es decir, del deber genérico

de no causar dafio, deber encontrado en el articulo 1969 del Cédigo Civil.

Asi, la responsabilidad extracontractual

se trata del sometimiento a la sancion que el ordenamiento juridico prevé contra los actos
ilicitos civiles, lesivos de los intereses de las personas, y mas especificamente, lesivos de
la integridad de las situaciones subjetivas protegidas erga omnes por el ordenamiento
(Ledn Hilario, 2007, p. 50).

Sobre este punto se observa tal y como sefiala Vidal que

la responsabilidad civil tiene dos regimenes diferenciados, el que regula el resarcimiento
del dafio causado por la inejecucion de las obligaciones contractuales que vinculan al
autor y la victima y el que regula la indemnizacion por el evento dafioso que se constituye
en la causa generatriz de la relacion juridica que emerge entre el autor y la victima (Vidal,
2001, p. 396).

Cabe sefialar que los regimenes, entendidos desde la perspectiva de Vidal, son
tradicionalmente concebidos como diferenciados, sin embargo, es menester mencionar el

intento de unificacion de la responsabilidad civil.

Por otro lado, Taboada desarrolla que

Durante muchisimo tiempo se debatié arduamente en la doctrina de los diferentes
sistemas juridicos el problema referido a la unidad de la responsabilidad civil (...).

Segun el criterio tradicional deben mantenerse como éambitos separados la
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responsabilidad civil contractual de la responsabilidad extracontractual, en la medida que
el origen del dafio causado difiere en un caso y en el otro. Y, es ésta. justamente la
posicidn actual del Cadigo Civil peruano, que ha regulado por separado ambos aspectos
de la responsabilidad civil. Por el contrario, la doctrina moderna, y desde hace mucho
tiempo, es unanime en que la responsabilidad civil es Unica, y que existen solamente
algunas diferencias de matiz entre la responsabilidad contractual y la extracontractual
(...) en nuestro concepto (...) la responsabilidad civil en el sistema juridico es una sola,
y que se estudie ambas clases de responsabilidad en base a elementos comunes, sefialando
con toda claridad, las diferencias de matiz, tanto en el ambito teérico como en el &mbito
normativo. (Taboada, 2000, pp. 15 - 16).

Por otro lado, Leon Hilario explica que

A la luz, por un lado, del superficial examen de ciertas diversidades en la regulacion de
ambas figuras, que se consideraban irrelevantes e incongruentes en el nivel de la préactica,
y por otro lado, de la identificacion de elementos comunes, se pretendia articular un

esquema de normas comunes para los dos tipos de responsabilidad civil.

(...) de conformidad con la terminologia argentina: el “hecho antijuridico”, el “dafio”, la
“relacion causal” entre hecho y dafio, y el “factor de atribucion de responsabilidad” (Ledn

Hilario, 2007, p. 59).
Sobre ello, Espinoza comenta que

en la responsabilidad civil porincumplimiento de las obligaciones se vulnera también un
derecho (el de crédito). Por consiguiente tanto en este tipo de responsabilidad como en la
responsabilidad extra-contractual o aquiliana se lesionan derechos o legitimos intereses y
ello refuerza la posicién que sostiene que la responsabilidad civil es una sola y no se
justifica una disparidad de tratamiento frente a la reaccion por un dafio ocasionado. Lejos
de identificar el derecho de la responsabilidad civil como un “derecho de dafios”, lo
entiendo como una “técnica de tutela civil” de las situaciones juridicas de los sujetos de
derecho (...) debemos dejar de percibir a la responsabilidad civil como un instrumento
(eminentemente) sancionador: no olvidemos que fue a través de la responsabilidad civil
que la jurisprudencia “descubrio” el principio del abuso del derecho, asi como los

derechos a la privacidad o a la identidad (Espinoza, 2016, p. 53).

Ademas, Espinoza comenta que el sistema utilizado por el Cédigo Civil es
binario (Espinoza, 2016, p. 76), sin embargo, es de la opinion de que
Siendo consecuente con mi pensamiento, creo que deberia irse hacia la unificacion: ello

no significa generar un Unico régimen de responsabilidad civil, sino contar con una parte

general comdn a la contractual y a la extra-contractual y, ademas, con una parte especifica

4 El resaltado es del autor.
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que regule aspectos particulares (como mora o clausula penal en el caso de la denominada

responsabilidad civil contractual) (Espinoza, 2016, p. 76).

Asi, en la doctrina peruana® no hay criterios completamente coincidentes,
matices mas, matices menos. No es necesario atender a la teoria de la unificacion para los
propdsitos de esta investigacion, sin embargo, es importante destacar que, mas alla de los
elementos comunes (que presentan sus propias divergencias), los regimenes son
tradicional y actualmente distintos en tanto a funcion, plazos de prescripcion y caducidad,

remedios y resarcimiento.

1.3. Elementos constitutivos de la Responsabilidad Civil

Para activar el mecanismo de responsabilidad civil, es decir, para imputar dafios
a una persona, debe evaluarse ciertos requisitos. Si estos elementos convergen, son
acreditados y posibles de verificar, entonces puede establecerse que se esta frente a un
supuesto de inejecucion de obligaciones o responsabilidad civil extracontractual.
Tradicionalmente, los elementos indispensables son: a) hecho antijuridico, b) dafio

causado, ¢) nexo causal, y d) factor atribucion.

Por otro lado, desde la Teoria de la Responsabilidad de Fernandez Cruz, los
requisitos varian, siendo estos: i) el dafio, ii) el hecho generador, iii) la relacion de
causalidad y iv) los criterios de imputacion (Ferndndez Cruz, 2019). De esta forma
Fernandez Cruz postula y fundamenta requisitos no tan distintos de los tradicionales, a
los que agrega contenido que respalda la perspectiva adoptada para cada uno de ellos, asi
se pretende lograr un examen riguroso al momento de decidir si un dafio sufrido es o no

resarcible.

En similar sentido, Espinoza sostiene que los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil son: a) imputabilidad; b) la ilicitud o antijuricidad; c) el factor de

atribucion; d) el nexo causal; y, €) el dafio (Espinoza, 2016, p. 103).

5 Se ha referido a los autores Ledn Hilario y Espinoza Espinoza. Sin embargo, el debate no se agota con
estos dos autores, en este caso se empled sus razonamientos, para mas informacion sobre el tema, se anima
a consultar autores como: André Tunc, Giovanna Visintini, Luigi De Corsaro, Renato Scognamiglio, entre
otros.
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Considerados los parrafos anteriores, es necesario insistir en que son los
elementos tradicionales los que fueron aceptados como requisito a priori para que exista
responsabilidad y, por lo tanto, el dafio sea resarcible. Sobre ello, la Casacion lab.
N°15086-2015 ICA (sobre medidas de higiene laboral inoportunas) sefiala que son
elementos de la Responsabilidad Civil Extracontractual: a) la antijuridicidad, b) el dafio
causado, ¢) la relacion causal, y d) los factores de atribucién (Casacion N°13-2017-Lima
SCP). En similar sentido, la Casaciéon 3470-2015, Lima Norte, indica los mismos cuatro
elementos conformantes de la responsabilidad civil (antijuricidad, factor de atribucion,
nexo causal o relacion de causalidad, y, el dafio). De igual manera, otras diferentes
casaciones llegan a la misma conclusion: existen cuatro elementos necesarios para
configurar la responsabilidad civil. A continuacion, se desarrollard brevemente cada uno

de ellos.

1.3.1. Antijuricidad, conducta antijuridica, injusticia del dafio y dafio injusto

En palabras de Taboada la antijuricidad o conducta antijuridica “es cuando
contraviene una norma prohibitiva, y cuando la conducta viola el sistema juridico en su
totalidad®, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido
construido el sistema juridico” (Taboada, 2000, p. 17). Este requisito es fundamental para
activar el mecanismo de responsabilidad civil debido a que la conducta realizada debe ser
contraria a aquello establecido como tutela juridica, debe ser contrario a la proteccion de:
normas imperativas, orden publico y buenas costumbres. Es menester enfatizar una no
tan sutil diferencia entre antijuricidad e imputabilidad, como explica Mercado la
antijuridicidad es “un supuesto distinto a la imputabilidad. La primera nos dice si el hecho
juridico, constituido por la accion y el dafio, es o no conforme al derecho; la segunda, si
el dafo puede atribuirse juridicamente al titular de la accion” (Mercado, 1988, p. 71).

En similar sentido, Espinoza desarrolla los conceptos de antijuricidad o ilicitud
y refiere sobre estos a la constatacion de que el dafio causado no esta permitido (énfasis
en este punto, debido a que la conducta no debe estar prohibida, sino solo no permitida)

por el ordenamiento juridico (Espinoza, 2016, p. 103).

® El texto original se encuentra resaltado por el autor.
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Una version mas reciente es aquella elaborada por Fernandez Cruz, quien explica

sobre la nocién de antijuricidad que sefialarla como
un elemento de la responsabilidad civil implica desconocer que existen, de un lado,
supuestos de responsabilidad civil que derivan de hechos calificables como antijuridicos
que pueden ser de naturaleza diversa; pero, principalmente, implica ignorar que existen
supuestos de responsabilidad civil que derivan de hechos no antijuridicos (Fernandez
Cruz, 2019, p. 123).

De esta manera, Fernandez Cruz recuerda que existen dafios a los que denomina
“hecho neutro” y “hecho nocivo” (Fernandez Cruz, 2019, p. 124). Estos serian, segun el
autor y la doctrina que consulta, dafios que si bien no son antijuridicos si generan
supuestos de responsabilidad civil y, por lo tanto, no encajan como parte del elemento

antijuricidad.
En consecuencia, dice Fernandez Cruz,

la sola constatacién de la existencia de hechos que no son antijuridicos pero que estan en
posibilidad de generar responsabilidad civil, es prueba suficiente para la negacién de la
antijuricidad como Unico supuesto generador de responsabilidad civil. (...) Hoy por hoy,
la responsabilidad civil es una reaccién al dafio injusto, donde la responsabilidad civil
puede darse en supuestos en los que no hay ningin acto contrario a derecho, por lo que
no puede afirmarse, sin entrar en equivocos, que la antijuricidad sea un elemento de la

responsabilidad civil (Fernandez Cruz, 2019, p. 125).
Sin perjuicio de lo antes mencionado, la antijuricidad, en cualquiera de sus

acepciones, configura el primer requisito necesario para verificar que realmente exista
una contravencion a la normativa juridica y se configura por el hecho lesivo mismo, el
peso del concepto no recae directamente sobre el sujeto que lo configurd sino en el

caracter de vulneracion del hecho o conducta.

1.3.2. Dafo resarcible, dafio reparable

El dafio causado refiere directamente a la afectacion ocasionada por la conducta
dafosa. Taboada explica el concepto de dafio causado como “la lesion a todo derecho
subjetivo, en el sentido de interés juridicamente protegido del individuo en su vida de
relacién, que en cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se convierte justamente
en derecho subjetivo, esto es un derecho en el sentido formal y técnico de la expresion”

(Taboada, 2000, p. 18). En similar sentido, Beltran y Carredn afirman que el dafio causado
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0 consecuencia dafiosa es el “menoscabo a un interés juridicamente tutelado” (Beltran y
Carreon, 2016, p. 69) que “se va a manifestar en una afectacion a la esfera personal y/o
patrimonial de un sujeto en virtud de un hecho antijuridico o no antijuridico” (Beltran y

Carreon, 2016, p. 69).

Atodo ello, es imperativo agregar la siguiente reflexion elaborada por Ferndndez

Cruz

Ahora bien, ¢qué es el dafio? El dafio, que deriva de la expresion latina demere, es
sinénimo de menguar, disminuir. De ahi que el vocablo dafio significa, en una primera
aproximacion, detrimento, decremento, menoscabo, lesién o perjuicio. Desde un punto
de vista amplio el dafio se puede definir, en funcién de su contenido etimoldgico, como
todo detrimento, menoscabo. o lesion_que sufre un_individuo, persona o ente en su
integridad o en su patrimonio, asi como en sus derechos de la personalidad (Fernandez
Cruz, 2019, p. 63).

Entre los autores no hay diferencias significativas en el contenido del concepto
de dafio. Cabe, abordar, previo a realizar el analisis de los requisitos del dafio, las nociones

de dafio evento y dafio consecuencia. En ese orden de cosas, Espinoza elabora que

en experiencia juridica italiana, se distingue el dafio-evento (lesion del interés tutelado)
del dafo-consecuencia (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral). Estas dos
acepciones de dafio pueden, como, coincidir. Sin embargo, confundir estos conceptos
diversos de dafio equivale a mezclar problemas juridicos diversos: el problema de la
injusticia de la lesion, aquel de la individualizacion del responsable o el de la seleccién
de los perjuicios resarcibles (Espinoza, 2016, p. 300)".

En semejante sentido, Fernandez Cruz manifiesta que
Es especialmente importante identificar prima facie en la problemaética de la clasificacion
de los dafios la perspectiva de doble causalidad que subyace en toda fenomenologia
dafiosa: existe siempre un primer nivel o nexo de causalidad, que es propiamente material,
que une el hecho generador con el dafio como resultado. Este dafio, como resultado, es el
que se denomina <<dafio evento>>, que es siempre una consecuencia material del hecho
dafioso (Fernandez Cruz, 2019, p. 101),

Es decir, los dafios tienen dos instancias o niveles, siendo el primero material y

directamente vinculado con el evento generador. Por otro lado, continta el autor,

existe un segundo nivel o nexo de causalidad, que retrata los efectos econdémicos
negativos que ha producido el dafio evento, y que es también un nexo de causalidad

factica, pero puramente econdmica: el dafio evento produce efectos patrimoniales

" El resaltado es del autor.
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perjudiciales para la victima, lo que se conoce como <<dafio consecuencia>> (Fernandez
Cruz, 2019, p. 101 - 102).

Y el segundo, dafio consecuencia, refiere a los efectos econémicos producidos
a partir del dafo evento.

a. Requisitos del dafio resarcible

Es menester recordar entonces que, para ser configurado, y posteriormente
resarcido, el dafio causado debe cumplir con ciertas caracteristicas, indiscutiblemente la

mas importante es que este dafio sea uno ilegitimo.

Sobre el dano ilegitimo, Manzanares sefala que “los caracteres que debe tener

el dafio para poder ser reparado” (Manzanares, 2008, p. 120 — 136) son:

Tabla N°01: Caracteristicas del dafio

Dafno
Cierto Actual Futuro Eventual Indirecto Continuado

Tabla de elaboracion propia sobre la base de los elementos citados por Manzanares.

Por otro lado, Fernandez Cruz explica que el dafio resarcible debe tener los
siguientes requisitos: certeza, subsistencia, especialidad e injusticia (Fernandez Cruz,

2019, 64 - 84), a continuacién, cada uno de ellos.

a. Certeza del dafio: De Trazegnies desarrolla que “el dafio, cualquiera que sea
su naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a una reparacion; presente o
futuro, pero cierto” (De Trazegnies, 2001, T.1I, p. 17). En similar sentido,
Fernandez Cruz explica que la certeza tiene dos planos de comprobacién, la
certeza factica y la certeza logica. La primera refiere a que el dafio se haya
producido en el plano factico y sea comprobable; la segunda, al dafio como
consecuencia logica y necesaria del hecho generador (Fernandez Cruz, 2019,
p. 64).

b. Subsistencia del dafio: refiere a que el dafio no haya sido ya resarcido o
reparado, es decir, que no haya intervenido un resarcimiento sea por la parte

que cometio el dafio o una empresa aseguradora, esto es porque —explica
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C.

Fernandez Cruz- la existencia del seguro determina la compensacion del
dafio (Fernandez Cruz, 2019, p. 68).

a. Reparacion civil en sede penal: para la determinacion de la
indemnizacion por dafios y perjuicios, es necesario realizar la
respectiva concordancia con el articulo 93 del Codigo Penal
(Fernandez Cruz, 2019, p. 70), el que sefiala lo subsecuente sobre la
reparacion civil:

“La reparacion comprende:

1. La restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor; y

2. La indemnizacion de los dafios y perjuicios” (Codigo Penal, art.

93).
Especialidad del dafio: refiere a la identificacion de dos elementos: 1. el
interés tutelado y afectado por el dafio, 2. al titular de tal interés. Sefala
Fernandez Cruz, que, al momento de identificar al titular, es necesario tener
en cuenta las perspectivas: sistémica y diadica de la responsabilidad civil
(Fernandez Cruz, 2019, pp. 75 — 77).
Injusticia del dafio: “regido bajo un criterio de atipicidad, es hoy el nuevo
criterio de seleccion de los intereses merecedores de tutela y es el elemento
que decide el otorgamiento de la tutela resarcitoria” (Fernandez Cruz, 2019,
pp. 54). Asimismo, la injusticia del dafio se contrapone a las situaciones de
irresponsabilidad en el Cédigo Civil: “(i) el ejercicio irregular de un derecho;
(i) la legitima defensa; y, (iii) el estado de necesidad” (Fernandez Cruz,
2019, pp. 55). Es decir, este requisito presupone que los dafios resarcibles
son aquellos gue son injustamente sufridos, esto, sobre la base del articulo

1971 (que establece qué dafios no son resarcibles).

Asi, segn Fernandez Cruz, estos cuatro (04) requisitos del dafio deben convergir

para que este sea el primer momento de analisis, encontrar al responsable; seguido por un

segundo momento, analizar la imputabilidad.

b. Tipos de Dafio

Respecto de los Sistemas: Subjetivo y Objetivo
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Taboada explica sobre la responsabilidad extracontractual que

hay dos sistemas de responsabilidad civil extracontractual en la legislacion comparada y
en la doctrina universal y también en el Cédigo Civil peruano: el sistema subjetivo y el
sistema objetivo, cada uno de ellos construido o fundamentado sobre diferentes factores
de atribucion. Por ello los factores de atribucion de los sistemas subjetivos reciben
también la calificacion de factores de atribucion subjetivos y los correspondientes a los
factores de atribucion de los sistemas objetivos merecen la calificacion de factores de
atribucién objetivos (Taboada, 2000, p. 85) 8.

Es menester recabar un poco en la historia. EI Codigo Civil de 1852 disponia de
dos articulos pertinentes para esta investigacion: 2191: “Cualquiera que por sus hechos,
descuido 6 imprudencia cause un, perjuicio & otro, esta obligado & subsanarlo” (Codigo
Civil, 1852, art. 2191); y2210: “El que sin culpa alguna, causa dafio, no esta obligado a
la reparacion. No se hallan en este caso los que voluntariamente se han privado del uso
de la razén, y en ese estado causan dafios & otro en su persona o en sus bienes” (Cédigo
Civil, 1852, art. 2210). Ambas redacciones articulan un sistema subjetivo exclusivo al
consignar la exoneracion de responsabilidad si no existe culpa en el articulo 2210.

Por otro lado, el articulo 1136 del Codigo Civil de 1936 permite una lectura mas
amplia, en tanto se ocupaba del deber genérico de no causar dafio, pero, al no hallarse el
articulo 2210 o alguno con similares términos, era posible estimar tres supuestos
independientes entre ellos, como menciona De. Trazegnies, siendo: el descuido, la
imprudencia, y los simples hechos (De Trazegnies, 2005, p. 212); De Trazegnies continla
indicando que “esta formulacién era muy insuficiente porque no precisaba qué hechos
podian dar lugar a responsabilidad por si mismos” (De Trazegnies, 2005, p. 212). Afios
mas tarde, la diferencia se encontraria mejor dibujada en el Cédigo Civil de 1984 con los
articulos 1969 y 1970.

La formulacion es distinta desde lo seméntico, destacando el contraste entre los
articulos 1136 y 1969, el ultimo inicia: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor” (Cddigo Civil, 1984, art. 1969). La Comision Reformadora del Codigo Civil de
1984 recoge la idea de culpa, en tanto esta refiere a la conducta del sujeto, un concepto

8 El resaltado es del autor.
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eminentemente subjetivo. De esta manera, aunque ambos articulos permiten entrever que
las causales para activar alguno de ellos son el dolo y la culpa (esta Gltima en sus dos

configuraciones, leve e inexcusable), el articulado del segundo es bastante mas claro.

Por todo ello, nétese que este sistema se motiva sobre la base de la culpabilidad
del autor, la conducta generadora del dafio. El sistema subjetivo, respecto de la
Responsabilidad por Inejecucion de Obligaciones, tiene tres matices: culpa leve, culpa
grave o inexcusable y dolo (Taboada, 2000, p. 20). En tanto a la responsabilidad
extracontractual, el sistema subjetivo se recoge en la clausula general, articulo 1969 del
Caodigo Civil, y su definicion no es ajena al enfoque econémico, como sefiala De
Trazegnies, “La responsabilidad subjetiva o teoria de la culpa coloca el peso econdmico
del dafio en quien considera culpable de haber producido tal dafio” (De Trazegnies, 2005,

p. 209), asimismo, si el culpable -explica De Trazegnies-

es la propia victima, ésta se queda sin reparacion: lo-que equivale a decir que el peso
economico del dafio lo asume ella misma. Si el culpable es el causante material, el peso
econdmico se traslada a dicho causante por la via de la obligacion de pagar una reparacion
(De Trazegnies, 2005, p. 210).

Tomese ahora el segundo articulo en discusion, el articulo 1970. Consignado
como el sistema objetivo, el Cadigo Civil de 1984, lo aborda de esta manera: “Aquel que
mediante un bien riesgoso 0 peligroso, 0 por el ejercicio de una actividad riesgosa o
peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo” (Codigo Civil, 1984, art. 1970).
Sin duda alguna, es mucho mas claro que los alcances posibles de entrever al interpretar
el articulo 2191 del cddigo anterior. Asimismo, el sistema objetivo no opera
exclusivamente sobre la base de la culpa, sino que despliega dos situaciones: un bien
riesgoso o una actividad peligrosa; responde al riesgo creado (Taboada, 2000, p. 20).

Llegado este momento, es menester destacar la reflexion elaborada por De
Trazegnies, miembro integrante de la Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1984.
Capitulo de Responsabilidad Extracontractual:

la responsabilidad objetiva no podia estar ausente del Derecho peruano y que, por tanto,
si bien la culpa es siempre un principio individualizador de responsabilidad, en muchos
casos hay circunstancias en las que debemos recurrir a alguna de las formas de
objetivacion de la responsabilidad debido a que quiza la culpa nunca es clara (como
sucede en gran parte de los accidentes de trénsito) o porque la probanza de la culpa es
muy dificil y costosa para el hombre comdn y corriente (como sucede en los accidentes

aéreos, en los dafios ambientales o en otros casos que exigen pruebas técnicas muy
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especializadas que quedan fuera del alcance del damnificado). Por consiguiente, al lado
de la responsabilidad por culpa debian existir formas de responsabilidad sin culpa (De
Trazegnies, 2005, p. 213).

Al exponer sus ideas, De Trazegnies no olvida las situaciones que tifien la vida
cotidiana: los costos de los accidentes, el hombre comun y la distribucion del riesgo, ideas
altamente estudiadas y por economistas del Derecho y en tendencia en aquella y en esta

época. Pero esto tendré que ser abordado en otro momento y otro espacio.

1.3.3. Nexo causal, relacion de causalidad

El nexo o relacion causal es entendido como “el nexo que existe entre el hecho
determinante del dafio y el dafio propiamente dicho” (Beltran y Carredn, 2016, p. 42).
Sobre este requisito es menester realizar una discriminacion entre causa fisica y causa
juridica. Para esta empresa es necesario incidir en que la causa juridica no responde
unicamente a un hecho acontecido en la realidad fisica —como si lo hace la causa fisica-,
es una relacion de causalidad entre la tipificacion de la conducta y el dafio efectivamente
producido (Taboada, 2000, p. 19).

Asimismo, es importante mencionar que, si bien existen diferentes teorias sobre
el nexo causal (la teoria de la causa eficiente, la teoria de la causa preponderante, la teoria
de la causa proxima la teoria de la causa adecuada y la teoria de la conditio sine qua non)
el Caodigo Civil peruano vigente (1984) contempla dos teorias para cada rama de la
responsabilidad: consecuencia inmediata o causalidad préxima (por inejecucion de
obligaciones) y causa adecuada (responsabilidad extracontractual).

La primera teoria, consecuencia inmediata, se encuentra consignada en el
segundo parrafo del articulo 1321, este sefiala que “El resarcimiento por la inejecucion
de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa
de tal inejecucion” (Codigo Civil, 1984, art. 1321), articulo desafiado por el 1314, en que
se establece la no imputacion de responsabilidad al deudor por estos criterios si se prueba
debida diligencia.

Asimismo, el Cadigo Civil (1984) refiere sobre la teoria de la causa adecuada en

el articulo 1985 al desarrollar lo siguiente:
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La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accién u omisién
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido (...). (Cadigo Civil, 1984, art. 1985)°.

Sobre este punto, Beltran expone sobre el método de analisis de la Teoria de la

Causa Adecuada que:

debe realizarse una apreciacion de los hechos a partir de la «regularidad de su ocurrencia,
es decir, conforme con lo que acostumbra suceder en la vida misma. En otros términos,
se realiza un analisis de la accion (entiéndase «condicién») teniendo ésta que ser idonea
para producir el efecto en circunstancias generales, es por ello que no puede ser utilizado
el criterio de la causalidad adecuada en el estudio de «efectos anormales o particulares»
(Beltran, 2004, p. 262).

Por lo tanto, la teoria contemplada y desarrollada por el Cadigo Civil en materia
de responsabilidad extracontractual, es la de causalidad adecuada. Esta teoria comprende
como causa a aquella que provoca o produce el hecho dafioso en términos de idoneidad y
no inmediatez, no es una teoria de causa — efecto en términos de proximidad sino de
secuencia légica. Bullard ilustra esta idea a partir del Analisis Econémico del Derecho,

él elabora que:

la causalidad adecuada se relaciona directamente con la predictibilidad del dafio, es decir
con la capacidad del actor de identificar, al momento de llevar a cabo su conducta, cuéles
pueden ser las posibles consecuencias (...) busca que se identifique como causa de un
dafio aquella que normalmente hubiera ocasionado ese tipo de dafios en particular. Se
busca identificar comportamientos que incrementa las posibilidades de un tipo de un
accidente (Bullard, 2006, p. 740).

Entonces, la causa adecuada es aquella sin la cual el hecho dafioso no pudo haber
ocurrido y por esto, conserva una naturaleza previsible, se espera que por esa conducta
especifica ocurra un resultado especifico, son condiciones que deben manifestarse “en la
actividad que tiene como consecuencia normal y de esperarse, determinado tipo de dafio”
(Bullard, 2006, p. 709).

Otro punto necesario de destacar es aquel que el Cddigo Civil elabora como
ruptura o fractura del nexo causal al explicar que los hechos conocidos como hechos de

Dios y hechos del Principe, respectivamente, se encuentran previstos en los articulos

9 El resaltado es nuestro.
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1315y 1972. El articulo 1315, dispone que “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide
la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”
(Cddigo Civil, 1984, art. 1315). Sobre este, en el ambito de inejecucion de obligaciones,

Castillo y Rivas sefialan que:

Nuestro legislador ha establecido que el caso fortuito o fuerza mayor significa que no hay
culpa. En ese orden de ideas, se puede sostener que, mas alla de si el proceder del deudor
fue diligente o negligente, si se llegase a demostrar que el incumplimiento se debe a un
caso fortuito o de fuerza mayor, entonces no hubo culpa alguna por parte del deudor
(Castillo y Rivas, 2014, p. 137).

Asimismo, el articulo 1316, comentado por Yuri Vega Mere, “se refiere al
impedimento que hace imposible de manera transitoria o definitiva la ejecucion de la
prestacion y sustenta la irresponsabilidad del obligado en la mediacion de una causa no
imputable” (Vega, 2003, p. 848). Por lo que este articulo también libraria responsabilidad
al deudor por imposibilidad sobreviniente, debidamente probada.

Entre otros, es necesario advertir los siguientes articulos: 1314, 1972, sobre la
no imputacion de responsabilidad por parte del deudor y la ruptura del nexo causal,
respectivamente. El primero (1314) establece que “Quien actia con la diligencia ordinaria
requerida, no es imputable por la-inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso” (Coddigo Civil, 1984, art. 1314), esto quiere decir que el
deudor debe demostrar que actu6 con diligencia; es posible notar que este articulo no
aborda propiamente la fractura del nexo causal como si lo hace el articulo posterior
(1315), sin embargo, vale citarlo para contextualizary sefialar que esta es una forma como
la inejecucidn de una obligacion no es imputable al deudor. Por otro lado, el articulo 1972
desarrolla que “En los casos del Articulo 1970, el autor no esta obligado a la reparacion
cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante
de tercero o de la imprudencia de quien padece el dano” (Codigo Civil, 1984, art. 1972).
Para comprender este articulo es necesario acompafiar su lectura con los articulos 1969 y
1970 en los que se establece lo siguiente: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor” (Codigo Civil, 1984, art. 1969) y “Aquel que mediante un bien riesgoso o
peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro,

estd obligado a repararlo” (Codigo Civil, 1984, art. 1970). Es decir, el articulo 1972 hace
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hincapié en la exoneracion de responsabilidad extracontractual debido a fractura del nexo
causal y para efectos del articulo 1970 indicando que solo puede ocurrir si el supuesto de
hecho dafioso refiere a una actividad peligrosa o a un bien riesgoso, como explica De

Trazegnies

(...) una fractura del nexo causal afecta la responsabilidad cualquiera que sea el factor de
atribucién empleado: culpa o riesgo. No podemos, entonces, decir que estos casos de
fractura causal mencionados en el articulo 1972 sélo eliminan la responsabilidad por
riesgo (articulo 1970) pero no la responsabilidad por culpa (articulo 1969) (De
Trazegnies, 2001, T. I, p. 326).

Sin duda son articulos conexos; la formulacion del articulo 1972 destaca -a modo
de recordatorio o hincapié- la exoneracion de responsabilidad en el articulo 1970 por lo
gue es menester tener una lectura comprensiva y sistematica de ellos. La no imputacion
de responsabilidad o exoneracion de ella debido a supuestos de ruptura de nexo causal 0

por debida diligencia opera tanto para ambos: 1970 y 1969.

1.3.4. Factor de atribucion, criterio de imputacion

De acuerdo con Taboada, quien hace uso del término “factores de atribucion”,
estos, son aquellos que determinan si existe 0 no un supuesto de responsabilidad civil
(Taboada, 2000, p. 20). En'similar sentido, Espinoza comenta que el factor de atribucion
es “el supuesto justificante de la atribucion de responsabilidad del sujeto” (Espinoza,
2016, p. 103).

Concretando el concepto, Bullard explica que

la causalidad adecuada guarda relacion con el factor de atribucién. Por ejemplo si el factor
de atribucidn es la culpa, la consecuencia debe estar en relacion de causalidad adecuada
con el tipo de dafios (...). Por otro lado, si estuviéramos frente a un factor de atribucion
objetivo (como por ejemplo el riesgo) la adecuacion debe darse con el tipo de riesgo
generado (Bullard, 2006, p. 740).

Es necesario ocupar nuevamente unas lineas para abordar el uso de términos.
Cabe entonces, destacar gque este punto no varia en contenido, sin embargo, cambia de
denominacién. Tradicionalmente se encuentra el término factor de atribucién, pero
doctrina (no) tan reciente propone utilizar criterio de imputacion.

Para Ledn Hilario
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Lo correcto, sin embargo, no es hablar de “factores de atribucion”, sino de “criterios de
imputacion”, o sea, de guias o pautas que permiten justificar la imposicion de la
obligacion resarcitoria en cada caso. Son criterios mediante los cuales se responde la
pregunta: ¢Por qué en el caso analizado el ordenamiento reacciona concediendo un
resarcimiento al damnificado? O: ¢Por qué en el caso analizado no se ha determinado que
lo que corresponde y es justo es que los dafios se mantengan en la esfera del propio
damnificado? (Le6n Hilario, 2016, p. 104).

El articulo 1969 del Cédigo Civil contempla el sistema subjetivo “Aquel que por
dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de
dolo o culpa corresponde a su autor” (Codigo Civil, 1984, art. 1969).

De esta forma existen dos clases de factores de atribucion: subjetivo y objetivo.
Ambos, inejecucién de obligaciones y responsabilidad extracontractual admiten los dos
sistemas de atribucion de responsabilidad: subjetivo y objetivo, bajo supuestos diferentes
(Espinoza, 2016, p. 67), asi, Espinoza explica que el Caodigo Civil contempla la diferencia

de la siguiente manera®:
Inejecucion de obligaciones

e Subjetivo: (art. 1321 c.c.) Dolo, culpa inexcusable o culpa leve (art. 1314 c.c.)
Parametro de la diligencia ordinaria requerida
e Objetivo (art. 1325 ¢.c.) Responsabilidad del deudor si se hace valer por un tercero
(art. 1315 c.c.)
Caso fortuito o fuerza mayor
Extracontractual
e Subijetivo (art. 1969 c.c.) Dolo o culpa
e Objetivo
o (art. 1970 c.c.) Bien o ejercicio de una actividad riesgosos o peligrosos
o (art. 1976 c.c.) Responsabilidad del representante legal del incapaz sin
discernimiento
o (art. 1979 c.c.) Responsabilidad del duefio del animal
o (art. 1980 c.c.) Responsabilidad del duefio del edificio
o (art. 1981 c.c.) Responsabilidad del principal

10 Esquema elaborado sobre la base del cuadro en: Espinoza, J. (2016). p. 67. Referencia completa en la
bibliografia de esta tesis.

33



Por este motivo la responsabilidad es irrogada de forma diferente a cada uno de
los sistemas si y solo si incurri6 con los requisitos especificos de cada uno, ademas, estos
sistemas no son inclusivos, esto es, si el dafio se presenta en uno, no puede atribuirsele el
otro. A continuacion, se desarrollard brevemente cada uno de ellos debido a que
coadyuvaran a comprender las nociones generales de la responsabilidad civil,

concretamente la responsabilidad extracontractual.

Por lo tanto y a modo de recapitulacion, es posible afirmar que cuatro (04) son
los elementos constitutivos tradicionales y comunes a la Responsabilidad Civil, esto son:
antijuricidad, dafio causado, nexo causal y factores de atribucion. Es necesario destacar
que, si bien estos elementos son comunes, existen matices diferenciadores que se trataron
previamente de forma superficial y sutil y seran el punto central del Gltimo apartado

especifico correspondiente a este apartado general.

Tabla N°02, Elementos comunes tradicionales de la Responsabilidad Civil

Antijuricidad L o
T Dario Criterios de
/ Injusticia del ) Nexo Causal -
~ Resarcible Imputacion
Dano
Elementos Elemento Existencia de | Relacion causa | Supuesto  que
Comunesde la | jlicito e|dafio  real, | - efecto entre | justifica la
Responsabilidad | jlegitimo. certero, en el | el hecho | responsabilidad
Civil presente 0 | generador y el | del autor del
futuro. dafio. dafio.

Tabla de elaboracion propia sobre la base de lo previamente desarrollado (consolidacion de ideas de autores

citados)

1.4. Funciones de la Responsabilidad Civil

El modelo econémico influye en mas &mbitos que la economia; de igual manera
lo hace el énfasis sobre la persona. Las funciones de la responsabilidad civil no son ajenas
al modelo, surgen de este y se extienden -como el Derecho mismo- con vocacion de

trascendencia y raices en la realidad.

En el "derecho continental”, por ejemplo, es importante el aporte que realiza la doctrina
italiana, la cual entiende (y no se discute hoy) que la responsabilidad civil debe ser vista
desde dos perspectivas: i) una micro-econémica, que permite comprobar la forma como

se manifiestan los elementos de la responsabilidad civil en una vinculacion intersubjetiva;
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y, ii) otra macro-econémica, a partir de la cual se persigue analizar las funciones de la
responsabilidad civil, segiin el modelo econémico que se tome como referencia (Salvi, C.
citado en, Fernandez Cruz, 2001, p. 12).

Asi pues, la responsabilidad civil, al igual que sus funciones evoluciona de la
mano de la realidad y el modelo que se tiene y al que se aspira llegar. Respecto a ello,
Fernandez Cruz desarrolla que la Responsabilidad Civil, desde una perspectiva diadica o

micro-sistémica, cumpliria en esencia tres (03) funciones:

a) Satisfactoria; como garantia de consecucion de los intereses que merecieron juridicidad
por el orden juridico, incluida la reparacién del dafio, cuando éste se ha hecho presente,

en su caracter de fendmeno exdgeno al interés.

b) De equivalencia; que explica el por qué la responsabilidad civil representa siempre una
afectacion patrimonial, en donde "alguien™ debera siempre soportar las consecuencias
econdémicas' de la garantia asumida para la satisfaccion de intereses dignos de tutela.
Presente el fendémeno exdgeno del dafio, se debera decidir si esta afectacion patrimonial

se deja alli donde se ha producido o, si por el contrario, conviene trasladarla a otro sujeto.

c) Distributiva; presente sélo cuando el dafio ha afectado un interés tutelado, cuya funcién
consistira - como su propio nombre lo indica- en distribuir entre determinados sujetos el
costo de su-actividad, induciendo de esta-manera a una regulacién espontanea acorde con
los lineamientos macro-econémicos perseguidos. De esta manera, esta funcion servira
para la aplicacién de los justificativos teoricos del traspaso del peso econémico del dafio
de la victima al responsable, a través de los denominados "factores atributivos de
responsabilidad” (Fernandez Cruz, 2001, pp. 32 - 33)

Ademas, sefiala el autor, que, si se toma como punto de partida la perspectiva
sistémica o macro-econémica, las funciones de la Responsabilidad Civil serian las dos
(02) siguientes: i) Una funcion de incentivo o desincentivo de actividades; y, ii) Una
funcién preventiva (Fernandez Cruz, 2001, p. 33). La funcion de incentivo o desincentivo
refiere a la visién solidaristica de la responsabilidad por la cual la pregunta que persiste
es si se puede encontrar alguna razon para negar el resarcimiento a las victimas
(Fernandez Cruz, 2001, p. 22). Asi, “Esta vision solidaristica de la responsabilidad estara
siempre subordinada a la necesidad de incentivar o no el desarrollo de una actividad”
(Fernandez Cruz, 2001, p. 22). Respecto del segundo punto, es necesario mencionar dos
conceptos que surgen a partir de esta funcién: deterrence y cheapest cost avoider. El
primero refiere a la disuasién, propone Salvi que queda ligada “no al peso de la amenaza
de la responsabilidad respecto a especificos comportamientos dafiosos, sino a la

incidencia de las reglas resarcitorias sobre la asignacion de los recursos a través del
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mercado” (Salvi, citado por Fernandez Cruz, 2001, p. 23). En cuanto al cheapest cost

avoider, la parte que evita dafios al menor coste, Espinoza explica que

es un criterio objetivo que consiste en atribuir la responsabilidad a quien se encuentra en
una mejor posicion para asumir los costos que emiten los dafios. No debe confundirse con
el deep pocket, que es un criterio objetivo en el cual se le atribuye la responsabilidad a

quien tiene una mejor posicién econémica (Espinoza, 2016, p. 216).

En similar sentido, Bullard explica que desde la dptica del Analisis Econémico

del Derecho son tres (03) las funciones de la Responsabilidad Civil en el Per(:

(i) la primera, es la desincentivacion de accidentes o la reduccion de la gravedad o
cantidad de accidentes (que CALABRESI llama la reduccién de los <<costos
primarios>>), lo cual se logra a través de internalizar las externalidades que genera la
conducta humana; (ii) el segundo, es compensar a la victima en aquellos casos donde la
transferencia del dafio reduce sufrimiento social (reduccién de los <<costos
secundarios>>); y eso se logra, teéricamente, a través de la famosa Teoria de la Difusion
Social del Riesgorde la que habla Fernando DE TRAZEGNIES o a través de la teoria del
deep pocket o bolsillo profundo; que busca que las personas con mas recursos sean las
que asuman el costo del accidente; esas teorias reflejan una idea compensatoria; y (iii) en
tercer lugar, la reduccion de los costos administrativos del sistema (<<costos
terciarios>>), es decir, el intentar que el sistema de transferencia de dafios no sea costoso;
basicamente me refiero al sistema judicial, al sistema de abogados. Se trata de que el
sistema permita transferir los dafios en aquellos supuestos en los que pueda hacerse a un
costo razonable (Bullard, 2006, pp. 708 —709).

Morales Hervias, siguiendo lo propuesto por Di Majo, explica que la funcién de

la responsabilidad civil es doble, asf

en el caso de los dafios morales es “compuesta”, porque, por un lado, se tiende a brindar
una forma de satisfaccion y/o gratificacion a la victima del hecho ilicito, en el sentido de
asegurarle un beneficio econémico (...) y, por otro lado, para sancionar el
comportamiento del responsable de la infraccion (Di Majo, 2003, p. 252 y p. 254)
(Morales, 2020, p. 87) 1%

Espinoza, por otro lado, comparte la distincion entre las funciones de la
responsabilidad civil tradicionales y nuevas realizada por Guido Alpa (Alpa citado por

Espinoza, 2016, p. 55), estas son:

11 E| resaltado es del autor.
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a) la de reaccionar contra el acto ilicito dafiino, a fin de resarcir a los sujetos a los

cuales el dafio ha sido causado;

b) la de retornar el status quo ante en el cual la victima se encontraba antes de sufrir
el perjuicio;

C) la de reafirmar el poder sancionatorio (o “punitivo”) del Estado y

d) la de “disuasion” a cualquiera que intente, voluntaria o culposamente, cometer

actos perjudiciales para terceros.
Frente a estas, agrega nuevas funciones, tales como:

e) la distribucion de las pérdidas y

f) la asignacion de costos

Prosigue comentando, desde la perspectiva del analisis econdmico del derecho,
que “el problema en la responsabilidad civil no se circunscribe a sancionar al danante”
(Espinoza, 2016, p. 55), sino que es un problema de equilibrio entre el dafiado y el dafiante
(Espinoza, 2016, pp. 55 — 56). De esta forma, el analisis econémico del Derecho busca

minimizar los costos sociales a través de un enfoque preventivo.

1.5. Responsabilidad Extracontractual

1.5.1. Concepto de Responsabilidad Extracontractual

Los elementos de la responsabilidad civil: 1. Antijuricidad (injusticia del dafio o
dafio injusto), 2. Dafio causado, 3.-Nexo causal y 4. Factor de atribucion (criterio de

imputacién), deben encontrarse presentes para que esta pueda ser reparada.

Se menciond al inicio de esta investigacion que para la nocion de responsabilidad
extracontractual el dafio ocasionado no se agota en la existencia o inexistencia de una
relacion obligacional entre victima y responsable. Es decir, para configurar un supuesto
de responsabilidad extracontractual la existencia de una relacion preexistente (sea
contractual o derivada de alguna otra fuente de obligacion) entre quien ocasiona el dafio
y quien lo sufre, es innecesaria. Esta categoria se sostiene unicamente sobre el deber
genérico de no causar dafio a otro (alterum non laedere), de ello deriva que este
razonamiento se apoye sobre la relacion de causalidad entre el evento generador y dafio

ocasionado.
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1.5.2. Antecedente: Responsabilidad Aquiliana

El fundamento de la responsabilidad civil se gesta con las concepciones de
aquello que més adelante seria la responsabilidad penal. En efecto, como desarrolla Vidal
en torno al delito en la Responsabilidad Civil del Derecho Romano, este “fue resultado
de las prescripciones de la Ley de las XII Tablas y de la Ley Aquilia, pero muy lejos de
lo delictual que posteriormente vendria a ser el fundamento de la responsabilidad penal”
(Vidal, 2001, pp. 390 — 391).

Sobre ella, Espinosa de Rueda menciona que

Se puede afirmar que la Lex Aquilia (464 ab.V.C. 0 287 a de C.) sienta como principio
general el de la responsabilidad por el dafio que se causa a otro; comienza, pues, en ese
momento la aplicacion de lo que hoy denominamaos teoria de la responsabilidad (Espinosa
de Rueda, 1986, p. 44).

Asimismo, Sanchez elabora que

Si bien la Lex Aquilia representé un momento paradigmatico en la historia del Derecho
de Dafios, no fue el primer cuerpo legislativo que tuvo por objeto sancionar determinadas
conductas que causaban-un dafio a un bien ajeno. Ya desde el siglo IV a. C. la Ley de las
XII Tablas habia previsto especificos supuestos de dafios patrimoniales, tales como el
dafio causado por animales (actio de pauperie), la tala injustificada de arboles ajenos
(actio de arboribus succisis), el incendio de edificios 0 sembrados ajenos (actio aedium
incensarum), el pastar o dafiar de noche predios ajenos (actio de pastu pecoris), y la lesién
fisica a un esclavo (os fractum), entre otros (Giofredi, 1980, p. 4; Valditara, 2005, p. 3;
Corbino, 2005, p. 23; Cursi, 2010, p. 3) (Sanchez, 2018, p. 166).

Cabe destacar este tipo de responsabilidad —aquiliana- debido a sus origenes
historicos, o tal vez mejor dicho debido a aquello en lo que se diluyd, ademas de ser un
criterio uniformador inicial sobre el dafio extracontractual. Sin abordar el derivado directo
-la responsabilidad penal-, la responsabilidad civil obtuvo en buena medida la imperativa
necesidad de separar el tipo de factor atribuible al responsable del dafio, es decir, si el
criterio imputable resulta en uno subjetivo u objetivo. Sobre este punto, Vidal desarrolla
que “En su origen historico, pues, la responsabilidad aquiliana era una responsabilidad
objetiva, mientras que la que originaba la inejecucion de obligaciones lo era subjetiva”
(Vidal, 2001, p. 391).
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Asimismo, Vidal, citando a Vide (entre otros), explica que “atn cuando la
distincion de la responsabilidad contractual y extracontractual no estuvo claramente
delimitada en el Derecho Romano, se atribuye a la Ley de las XII Tablas el origen de la
responsabilidad contractual y, a la Lex Aquilia, el de la responsabilidad extracontractual”
(Vide citado por Vidal, 2001, 392).

La Lex Aquilia contaba con tres capitulos y podia soportarse gracias a la idea de

damnum iniuria datum,

Este instituto constituia, segun la clasificacion gayana, un maleficium o delito privado
(Gai. 3,182), el cual daba lugar a una actio ex delicto cuya finalidad era imponer en contra

del autor una pena pecuniaria a favor de la victima del mismo.

El damnum iniuria datum era una conducta que se concretaba en matar (occidere), hacer
pedazos (frangere), quemar (urrere) o romper (rumpere) una cosa ajena (esclavo, animal
u otra cosa mueble), causando asi un dafio patrimonial a su propietario. Esta conducta
debia concretarse en un contacto inmediato entre el sujeto agente y la cosa dafiada, es
decir el dafio debia causarse corpore suo datum. Asimismo, la conducta debia realizarse
con iniuria, la cual resultaba el criterio que permitia imputar juridicamente a un
comportamiento la respectiva sancion, pues, siendo injustificado el comportamiento, era

por lo tanto reprochable para el derecho. (Sanchez, 2016, p. 289).

Lo que se pretende destacar al consignar la cita de Sanchez es que el tipo de dafio
que la Lex Aquilia regulaba era aquel que ocurria con iniuria, es decir, que era ocasionado
por el admitido sistema romano de la culpa y era configurado por damnum iniuria datum,

en palabras de Herrera

de la Ley Aquilia se deriva el concepto de culpa, con denominacién justinianea, aunque
también fue utilizada por los clasicos (...). De forma que, esta nocidn se entiende en
sentido amplio como imputabilidad o responsabilidad causal por el acto nocivo, y aparece

entroncada con la culpa contractual (Herrera, 2012, p. 217).

De Trazegnies aclara que la “lex Aquilia concibe el dafio como algo muy
concreto, que se produce corpore corpori (por un cuerpo a un cuerpo). Un dafio
meramente espiritual era impensable (en tanto que resarcible por el Derecho)” (De
Trazegnies, 2001, T.11, p. 95). Comenta, citando a Bonfante, que para los romanos “el
dafio que no tiene valor econémico, el asi dafio moral, no es tomado en cuenta (como
dafio reparable)” (De Trazegnies, 2001, T.11, p. 95).
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Desde luego, no se contemplaba el sistema objetivo por actividad peligrosa o
riesgo creado, incluso no se establecia este tipo de responsabilidad (civil) por dolo, solo
por dafios asociados a la imprudencia o negligencia, es decir, culpa. Ademas, se puede
resaltar que en sus inicios, la responsabilidad extracontractual contaba con las funciones
satisfactoria, retributiva o sancionadora (es decir, no resarcitoria que se pretende alcanzar

en la actualidad) por medio de una pena pecuniaria equivalente.

1.5.3. El dafio resarcible en la responsabilidad extracontractual

El Codigo Civil peruano encuentra en los codigos civiles extranjeros una
naturaleza inspiradora, es a través de estos instrumentos internacionales de los que se
nutre el Derecho peruano. Es debido a este motivo que la razon de ser del Derecho de
Dafios peruano encuentra sus-antecedentes y raices historicas en épocas y situacion
distintas a las nacionales, esto es, claro, sin dejar de proveer asidero y proteccion a los

nacionales.

Para los efectos de la presente investigacion el concepto de alterum non laedere,
desarrollado en el capitulo previo, cobrara especial importancia en el presente debido a
que el eje central es el Derecho de Dafios desde la perspectiva extracontractual. Gracias
a este concepto es necesario iniciar la reflexion del presente apartado con un simil entre
el articulo 1136 del Codigo Civil peruano de 1936, que sostiene “Cualquiera que por sus
hechos, descuido o imprudencia, cause un dafio a otro, esta obligado a indemnizarlo”
(Codigo Civil peruano, 1936, art. 1136); el articulo 1969 del Cédigo Civil peruano de
1984, que explica que “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor” (Codigo Civil
peruano, 1984, art. 1969); y, por ultimo, el articulo 1382 del Cédigo Civil francés de
1804, el cual establece que “Cualquier hecho de la persona que cause a otra un dafio,
obligara a aquella por cuya culpa se causod, a repararlo” (Cdédigo Civil francés, 1804,
1382).12

12 a traduccidn es nuestra, texto original: “Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un
dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer”, Cadigo Civil francés, 1804, art.
1382).
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El simil provee el panorama juridico y sus generales dudas; a partir de este es
posible notar que los tres (03) codigos utilizan la férmula comin causar un dafio a otro,
férmula cuya naturaleza proviene del deber general de no causar dafio, esta idea principal
permite identificar que la responsabilidad extracontractual y, especificamente el derecho
de dafios analizado desde esta rama, se funda en el mencionado principio y provee
explicacion implicita sobre la inexistencia de relacion primitiva respecto de la comision
del dafo. Es decir, los tres (03) codigos revelan en los articulos citados que sus
ordenamientos juridicos protegen el interés legitimo afectado y frente a este, repugnan la

conducta dafosa ilegitima.

El Cadigo Civil peruano trata a la conducta dafiosa ilegitima desde la optica del
tipo de dafio ocasionado, este es un elemento comun a la responsabilidad civil y cuenta
con caracteristicas especificas. En el caso de la responsabilidad por inejecuciones, se
establece que debe ser un dafio Inmediato, mientras que, en la responsabilidad
extracontractual, este refiere directamente a la afectacion ocasionada por la conducta
antijuridica sobre la base de una relacién que surge debido a esta (conducta). Es decir, se
establece cuél es el dafio causado desde la inexistencia de relacion preexistente entre
responsable de la conducta antijuridica y la victima de esta conducta. Es necesario
destacar nuevamente que la inexistencia de relacion preexistente quiere decir que no es
necesario que haya una relacion obligacional previa para que se configure un supuesto de
responsabilidad extracontractual, sino que esta relacion surge especifica y necesariamente
como consecuencia de la conducta antijuridica. Por lo tanto, si bien puede existir una sola
situacion entre responsable 'y victima, las relaciones pueden ser paralelamente
obligacional y extracontractual, solo que esta Gltima debera nacer de la conducta, no de

la relacion preexistente (como ocurriria de causarse un supuesto de incumplimiento).

1.5.4. Perspectivas sobre el Dafio Extracontractual

El dafio, como agresion ilegitima, puede producirse desde los sistemas subjetivo
y objetivo. Como se desarrollo previamente, los sistemas subjetivo y objetivo se
fundamentan en diferentes articulos del Codigo Civil de 1984 vy, a su vez, en diferentes

teorias: dolo y culpa (subjetivo), y por actividad peligrosa o por bien riesgoso (objetivo).
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Es sobre la base de cada sistema que se evaluard el dafio, sea este patrimonial o

extrapatrimonial.

Por otro lado, el requisito de dafio resarcible, respecto de la responsabilidad
extracontractual —-marco central de esta investigacion- responde a dos tipos de dafio:
patrimonial y extrapatrimonial. El primero a su vez, se encuentra dividido en dafio
emergente y lucro cesante; el segundo, en dafio moral y dafio a la persona. Se explicara
brevemente el dafio patrimonial y se volvera sobre el dafio extrapatrimonial en el segundo
capitulo de la presente investigacion.

e Daiio patrimonial.

e Darfio extrapatrimonial

a. Dafno Patrimonial

Este tipo particular de dafio parte de la premisa de que se ha vulnerado algun
derecho subjetivo susceptible de valoracion pecuniaria. El dafio patrimonial se encuentra
dividido en dos subtipos que responden directamente a: la valoracion del dafio causado
sobre la base de aquellos gastos que emergen propiamente de la afectacion en si mismay
aaquel ingreso que —por efecto del dafio- dejara de ser percibido. En palabras de Taboada,
el dafio emergente podria ser definido como “la pérdida patrimonial efectivamente
sufrida” (Taboada, 2000, p. 42) y el lucro cesante, como “la renta o ganancia frustrada o

dejada de percibir” (Taboada, 2000, p.42).

Una Gtil aproximacion al dafio patrimonial surge a partir del concepto derivado
del leguaje, en efecto, el espafiol es muy rico en tanto a palabras y significado. Por lo que
este tipo de dafio resulta ser aquel que se inflige directamente al patrimonio, dicho de otra
manera, este dafio es aquel que resulta en una disminucion de patrimonio no convenida
por una relacién previa, sino que debe ocurrir como consecuencia de la conducta dafiosa
e ilegitima. Sobre ello, Taboada indica que el dafio patrimonial se divide en dos tipos:

dafio emergente y lucro cesante (Taboada, 2000, p. 19).

Ante esta clasificacion, De Trazegnies explica sobre la indemnizacion del dafio
emergente, conocido en latin como damnum emergens (De Trazegnies, 2001, T.I1, p. 35),

que esta “es la que pretende restituir la pérdida sufrida” (De Trazegnies, 2001, T.II, p.
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35). Ademas, senala que “el dafilo emergente comprende tantos dafios inmediatos como
danos futuros” (De Trazegnies, 2001, T.11, p. 36). Por lo tanto, el dafio emergente se

constituye como aquel que subsana o enmienda tanto, dafios inmediatos como futuros.

Por otro lado, el lucro cesante o lucrum cessans (De Trazegnies, 2001, T.II, p.
37) es “aquello que ha sido o seré dejado ganar a causa del acto dafiino” (Pauli citado por
De Trazegnies, 2001, T.11, p. 37) y es “entendido como la frustracion de una ganancia,
utilidad o rédito futuro y cierto” (Ledn Hilario, 2016, p. 59). En efecto, el lucro cesante
es la frustracion de una ganancia y debe cumplir con los requisitos mencionados por Leon,

debe ser una ganancia cierta y futura.

b. Dafio Extrapatrimonial

Sirva este punto como propicia introduccion al eje particular de esta
investigacion. El dafio extrapatrimonial refiere a aquella afectacion que recae sobre la
esfera no patrimonial del sujeto afectado, esto quiere decir que, en esencia, este dafio no

es susceptible de valorizacién econémica.

Asi, el dafio extrapatrimonial es aquel que tiene por objeto de afectacion uno que
no es posible valorizar pecuniariamente, pero que es posible indemnizar econémicamente

sin atender directamente a su naturaleza no patrimonial e irreparable.

Es menester comentar, sin perjuicio de lo previamente expuesto, que De
Trazegnies argumenta que los dafios inmateriales, dafios infligidos a la esfera no
patrimonial de la victima, por su naturaleza no medible o cuantificable, son, por lo tanto,

no indemnizables e imposibles de reparar de forma econémica (De Trazegnies, 2005).

De esta manera, el dafio extrapatrimonial o inmaterial presenta un
cuestionamiento desde la Optica indemnizatoria y el debate doctrinal en torno a este punto
refiere a las posturas a favor y en contra de la indemnizacion, esta Gltima liderada por De
Trazegnies, quien sostiene que indemnizar patrimonialmente un dafio extrapatrimonial
carece de sentido suficiente, aun asi, lo admite por respeto a la tradicion. Ademas, el
debate se mantiene vigente debido a los conceptos de dafio moral y dafio a la persona,
dentro de este ultimo, es posible encontrar el dafio al proyecto de vida.
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En suma, el dafio extrapatrimonial o dafio inmaterial conceptualiza todos
aquellos dafios que afectan negativamente a la persona debido a la conducta sufrida, es
decir, no refiere solo a los resultados efectivos y posibles en el mundo fisico, sino a

aquello que afecta a la persona misma, como tal, como persona.
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CAPITULO I11: 1985 CC.

El sefior Y, musico clésico profesional, compositor y pianista, al salir de casa
muy temprano por la mafiana con la mente llena de ideas y en busca de una segunda
opinidén sobre un concerto en el que trabaja desde hace ya muchos meses, es embestido
por un auto. El conductor se encontraba en la mitad de una agitada Ilamada por celular
con uno de sus socios, el negocio va viento en popa, pero las decisiones estan a flor de
piel. Solo nota al Sr. Y en el momento en que ocurri6 el impacto, para entonces, efectuar

cualquier maniobra del manual no habria afectado el resultado.

El conductor apur6 una llamada a emergencias y varias horas después, cuando
el Sr. Y despertd, los resultados llegaron: cinco (05) costillas fracturadas, desgarro de
ligamento del brazo izquierdo y dafio nervioso incurable, situacién que lo obligara a dejar
el piano y, en gran medida, a utilizar ambas manos. El Sr. Y no puede procesar la
situacion, todo lo lleva a un nivel divorciado de la razdn, sabe que el dafio esta hecho y
que no hay forma de repararlo.

En solo cinco (05) segundos la vida del Sr. Y se hundié en un amargo pozo
oscuro del que no hay escapatoria y no permite que persiga sus suefios, no permite que
alcance su brillante futuro. ¢Si nada volvera, puede hacer algo? Esa es la pregunta que el
Sr. Y realiza a su abogado(a), este(a) ultimo(a) por su parte, explica que el derecho tiene
mecanismos para asegurar, sino una reparacion, una justa indemnizacion. Es asi, como
el(la) abogado(a) explica las razones de la responsabilidad civil extracontractual y,
especificamente, el derecho de dafios con especial énfasis en el dafio moral y dafio a la

persona, de esta forma, ellos proceden.

2.1. Material y Patrimonial; Inmaterial y Extrapatrimonial

45



Los vocablos son utiles cuando se conceptualiza, recordemos que resort en la
selva y cabarfia en el bosque no evocan las mismas situaciones. A partir de este pequefio
ejemplo, es posible comprender que cada vocablo sobre el asunto patrimonial o personal

lleva consigo una carga simbdlica.

El dafio material o patrimonial refleja el menoscabo o detrimento que se ha
infligido a los bienes, a la esfera patrimonial, del sujeto. El concepto material frente a
patrimonial refiere a la basqueda de abarcar, por parte de la doctrina, el fenémeno del

dafo desde una perspectiva no solo econémica, sino intuitivamente mas completa.

Asi las cosas, tradicionalmente existen dos tipos de dafio dentro de esta categoria

conceptual, estos son:

i.  Dafio emergente

il. Lucro cesante

Véase que, cualquiera que fuere la afectacion negativa, el dafio ocasionado a la
victima puede ser efectivamente valorizado debido a que se encuentra, naturalmente, en

su esfera patrimonial.

Tomese como ejemplo, la persona que debe ser internada en un hospital como
consecuencia de un accidente de transito, para estos efectos, el Sr. Y del ejemplo inicial,
los gastos que deriven de su atencion médica afectaran directamente su patrimonio, por
lo que, desde esta perspectiva es necesario cuantificar monetariamente la disminucion

patrimonial.

Por otro lado, cuando se abordan los dafios inmateriales, extrapatrimoniales, no
patrimoniales o personales se esta refiriendo a los dafios que atentan contra la esfera
interna de la persona y su libre desarrollo. Estos dafios son: dafio moral y dafio a la
persona, incluido en este ultimo el dafio al proyecto de vida. El tema de esta investigacion

versa sobre ellos y o mucho que se ha teorizado sobre su reparacion.

2.2. Antecedentes del Dafo Moral
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El dafio moral tiene un largo y accidentado historial. La presente seccién propone
trazar algunos hitos en dicha historia que supusieron algin cambio de paradigma,

iniciando con los antecedentes.

2.2.1. Greciay Roma

a. La lliada

Entre el abundante bagaje doctrinario existente sobre el dafio moral, 1o que hoy
se conoce como el concepto moderno del dafio moral tiene sus origenes en la Antigua
Grecia, especificamente recogido en La lliada de Homero. Un canto de esta obra relata el
pasaje en que Aquiles aconseja a Agamenon devolyver a Criseida (a su padre para calmar
la ira de Apolo), Agamend6n no toma con buena disposicion el consejo y amenaza con
quitarle su recompensa y llevarse a Briseida (parte del servicio de Aquiles), por esta

razén, Aquiles se siente profundamente vulnerado.

Cavallero explica sobre este canto de la Iliada que

mas alla del dafio material que significara la pérdida de Briseida, lo que esta en juego es
un dafio moral: Aquileo se siente dafiado moralmente porque la actitud del rey es un
ultraje insolente, primero porque él también es rey y en segundo lugar porque es un héroe
a quien se le estd desconociendo el premio merecido y se le achacan malas intenciones
(Cavallero, 2000, pp. 82 - 83).

La ofensa de Agamenon, delito que vejaba a dioses y hombres por igual,
adquiere simbodlicamente un segundo nivel de vulneracion debido a que el
desconocimiento del héroe fue publico; la deshonra de Aquiles ocurrié en asamblea
publica. Luego de varios pasajes y entre consejos de dioses y de su madre, Tetis, Aquiles
acepta conservar el rencor, pero no arrebatar la justicia de las manos de los dioses.
Agamenon acepta su error (por obra de Néstor) y comprende que es solo légico que, por

la naturaleza de la ofensa, el resarcimiento debe ser publico:

Esto es importante: en la asamblea pablica habia ocurrido la afrenta y en la asamblea
publica reconoce Agamenén su error y declara su oferta de resarcimiento. Esta lista,
ademas, incluye no solo a Briseida, mencionada en medio de la enumeracion y de quien
se destaca que vuelve intacta, sino muchos otros bienes: siete tripodes sin usar, diez

talentos, veinte calderos, doce corceles, siete mujeres, abundante oro y bronce, siete
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ciudades y hasta una de sus hijas como esposa (122-156). Es evidente que en esta oferta
no se esta considerando una devolucibn meramente material, pues seria
desproporcionada, aspecto éste que los griegos tenian muy en cuenta; se esta valuando,
en cambio, el dafio moral infligido contra Aquileo por lo que el ultraje en palabras y el
arrebato de Briseida significd para su persona de rey y héroe, ofensa hecha en publico y

con una acusacion injustificada (Cavallero, 2000, p. 84 - 85).

En el pasaje especifico en que Agamenon comprende que perdera la guerra y
decide aceptar que realmente dafié a Aquiles, Odiseo (Ulises) aconseja a Agamenon que
comprenda también que la afliccion de Aquiles no se apaciguaré en tanto solo se resarza
su patrimonio (se le devuelva a Briseida), sino que debia también amansar la ira de
Aquiles, aquella cuya raiz era la ofensa misma, aquella que aquejaba tan gravemente su
honor como rey y héroe. Es por el entendimiento de la ofensa y su magnitud
(probablemente también el miedo a la represalia) que Agamendn ofrece un resarcimiento
digno para Aquiles, un resarcimiento con creces. Es asi pues que a pesar de la profunda
deshonra que Aquiles sentia, la afrenta debe concluir, como recuerda Cavallero, Odiseo

insiste a Agamendn que

se realice el resarcimiento monetario o de bienes materiales, que debe ser tan grande como
la honra ofendida y tan publicamente hecho como la ofensa infligida, y que implica el
buscado sufrimiento en el ofensor; pero también sefiala que el ofendido debe alegrarse, o

sea, debe conformarse con la compensacion y concluir el pleito (Cavallero, 2000, p. 87).

Aquiles no tiene opcion mas que aceptar. Y eso hace. El acepta las disculpas

publicas y dice a Agamenon que, si tiene que aceptar el patrimonio ofrecido, lo hara.

De esta reflexion se desprende la concepcién del dafio moral como un dafio
inmaterial infligido sobre una persona, en este caso Aquiles, que no afecta su esfera
patrimonial, sino mas bien, afectivo-interna, ligada a los sentimientos, la imagen y, por
ende, el honor privado (subjetivo) y publico (objetivo), cuya reparacién puede incluir
algin incremento patrimonial. Aquiles no tenia ni queria aceptar el resarcimiento
patrimonial que ofrecié Agamenon, pero lo hizo debido al consejo de Odiseo y Patroclo.
También deriva la nocion de resarcimiento como medio de satisfaccion proporcional a la
ofensa y sancidn-retribucion. Si bien Aquiles termind enriqueciéndose, él ya era un rey y
un héroe, por lo que tenia un estatus y los medios para mostrarlo, la reparacion ofrecida
por Agamenon tuvo dos niveles: 1) material e 2) in natura, es decir, como se cometio la

ofensa, se repar6 de igual manera (de forma publica).
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Por altimo, es pertinente destacar que como en el caso de Aquiles, los dioses y
la tradicion influyen en la forma de entender la honra, lo que proporciona una percepcion
sobre el Derecho de aquella época, evidentemente ligado a lo religioso, lo tradicional
(costumbre) y lo moralmente propio. De similar manera se podra apreciar esta relacion

en el caso romano, a continuacion.

b. Antigua Roma

Se sabe que la Antigua Roma era una sociedad dividida. Quienes tenian
posibilidades dentro de esa sociedad fraccionada eran los hombres libres, y cabia
desenvolver esas posibilidades dentro de un marco cultural mixto: 1) el Derecho Romano,

2) lareligion y, 3) la costumbre.

Grandes instituciones nacieron del Derecho Romano, y estas fundaron las bases
para instituciones modernas mas especializadas. Es conveniente destacar la Ley de las

X1 Tablas, sobre la cual

ya es clara la diversidad de sanciones, segun el supuesto que se presentaba. Se establece,
por ejemplo, que el talién es la sancidn aplicable en caso de membrum ruptum, es decir,
de lesiones que alteran-gravemente la funcionalidad de alguna parte del cuerpo de la
victima. Sin embargo, se permite que el agresor quede librado del castigo si el
damnificado conviene en ser resarcido con el pago de una suma de dinero (Ledn Hilario,
2007, pp. 81 - 82).

Otra, entre aquellas més antiguas, es la ya mencionada Lex Aquilia, base de la
Responsabilidad Extracontractual, que, como Leon Hilario explica, “concede proteccion
juridica a los pequefios propietarios de una sociedad donde la agricultura es la actividad

econdmica mas importante” (Leon Hilario, 2007, p. 86).
Primero, es menester acotar el contenido genérico que establece, de esta forma

el dafio contemplado en la Lex Aquilia presupone un comportamiento antijuridico:
damnum iniuria datum. La iniuria implica culpabilidad en el agente, de tal forma que,
ésta se encuentra presente tanto en el hecho doloso — dolus malus-, cuanto en la culpa o
negligencia. No obstante, como resulta obvio, para que el dafio pueda ser resarcido es

condicidn sine qua non ejercitar la actio legis Aquiliae (Herrera, 2012, pp. 209 — 210).
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Entonces, la Lex Aquilia comprendia unicamente los dafios cometidos bajo la
comprension del sistema subjetivo, especificamente aquellos ocasionados por culpa,

conocidos actualmente como dafios imprudentes.

Ademas, la Lex Aquilia se fundaba sobre la base de las acciones contrarias a
Derecho con la particularidad de ser corpore corpori, es decir “por un contacto fisico

entre el agente y el objeto que padece el deterioro” (Leon Hilario, 2007, p. 87).

definida en D.47.10.1 tuvo un sentido muy amplio, en principio era todo aquello contrario
al derecho, difiere del concepto actual de injuria, en el que el bien juridico protegido es
la honra, la reputacion y la proteccidn del honor objetivo y subjetivo que tenemos todas
las personas (Del Valle, 2012, p. 327).

La vinculacién con la rama penal se hace mas evidente, asi, sefiala Tonin que la
injuria “representa ofensa a la honra y esta era reparada en la época de la Roma antigua,
donde se permitia (...) ademas de la proteccion al dafio material, la de los derechos
morales del ciudadano, sin cuestionarse la causa del dafio> (Tonin, 2017, p. 37). Lainjuria
es, por lo tanto, una forma de dafio inmaterial, y se formula sobre la base de la afectacién
a la esfera interna de la persona, que puede incluso, repercutir indirectamente sobre la

esfera patrimonial del sujeto.
Asimismo,

Las injurias una vez probadas deben ser condenadas en el ambito penal y resarcidas
econdmicamente en el &mbito del derecho civil, prospera por las dos vias porque asi los
cédigos de fondo lo establecen; la graduacién en el dltimo caso quedara a criterio de juez
civil quién determinaré el importe segin lo que quede acreditado en el expediente ademas

de tener en cuenta la importancia de la injuria vertida (Del Valle, 2012, p. 334).

Es asi como se empieza a exhortar a los jueces a trabajar sobre un criterio
adaptable de caso en caso, pero con vocacion comun, es decir, el interés protegido de uno

servira al interés colectivo, de ahi la predictibilidad judicial, tan necesaria como escasa.

A ello debe agregarse la disposicion respecto de la valoracion de los dafos.

Como explica Flores

Las acciones derivadas de la Ley Aquilia (...) no solo procuraba la reparacion valorando
los dafios pecuniarios que de la conducta resultaban, sino que se suman a ellos una
cantidad para satisfacer de manera equivalente los dafios morales sufridos. Esta es la gran
diferencia y la trasformacion que surge del propio derecho romano a lo que actualmente

conocemos como reparacion por dafio moral (Flores, 2017, p. 23).
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Es asi como el Derecho Romano abordd tanto dafios materiales como
inmateriales dentro de la reparacion, mientras estos fueran debidamente probados a través
de los procesos penal y civil. Ademas, esta Ley comienza a trabajar la idea que ahora el
mundo juridico conoce como el deber genérico de no causar dafio vy, si bien, el inicio de
la responsabilidad -y, por lo tanto, de la reparacion del dafio moral- se fundo sobre la base
de la iniuria, concepcién del sistema de culpa (subjetivo), este dio pie a la evolucion y

especializacion de los conceptos.

Profundizando mas, De Trazegnies explica sobre los dafios morales, que

Este tipo de lesion recibia una "satisfaccion”, pero no era incorporado a la idea de dafio
resarcible. Los juristas romanos, atentos a la realidad de las cosas, advirtieron que el
objeto de esta "satisfaccion™ no-era una reparacion del dafio-sino una venganza. Por eso,
le otorgaron acciones independientes, la principal de las cuales era la actio iniuriarum
que comprendia tanto las lesiones fisicas como las morales, desde una perspectiva no
patrimonial (De Trazegnies, 2001, T.II, p. 96)

Ademas, recuerda que “El origen de estas acciones diferentes se remonta a las
XIl Tablas y estaba basado en una aplicacién del talion que pronto se redujo de una pena

aflictiva a una pena pecuniaria” (De Trazegnies, 2001, T.II, p. 96).

La percepcion restringida sobre la iniuria fue adoptada en el Per0; la figura
juridica romana evolucioné en-el delito de injuria encontrado en el articulo 130 del
Caodigo Penal de 1991, por lo que el concepto se vincula con los dafios infligidos sobre el

honor, la honra, de una persona.

c. Cddigo Napoledn, BGB, Codice Civile

En la histdrica regulacion francesa es menester tener en consideracion dos (02)
aspectos: primero, “los autores franceses no hablan de “patrimonio”: la distincion entre
dano material e inmaterial es practicamente objetiva” (Leon Hilario, 2007, p. 244).

Segundo,

Se ha sostenido que los trabajos preparatorios del Code Napoléon no permiten deducir
con certeza que los legisladores hayan tenido la intencidn de prohibir una expansién del

concepto de dommage a los dafios morales. A fin de cuentas, en el articulo 1382 de dicho
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cédigo se menciona el término dommage a secas (y no existe impedimento para una
interpretacion amplia (Ledn Hilario, 2007, p. 242).

Sobre ello,

si el articulo 1382 no excluye formalmente el perjuicio moral, y hasta cabe pensar en que
sus redactores lo hubieran admitido si hubieran pensado en ello, el precepto es lo bastante
vago como para no destruir por si solo la teoria que le niega toda accion a la victima de
un dafio moral (Mazeaud citado por Rueda, 2007, p. 24).

Esto es importante dado que el primer acercamiento de los dafios morales en el
Code Napoleodn no fue expreso, sino trabajado por la doctrina y posible de desprender de
la ley debido a la amplitud que comprendia el término dommage (muchas veces utilizado

como sinénimo de perjuicio)*?.

Ademas, en la época existian multiples disposiciones gque anotan el perjuicio

moral o el dafio moral, asi las cosas, Rueda sefiala que

Entre las humerosas disposiciones sefialan los Mazeaud en su obra, pp. 432 y 433, las
siguientes: articulos 246, 314, 360, 361, 390, 494, 500, 513 y 516 del Cédigo Procesal
Civil; los articulos 114, 117, 119, 430 y 433 del C6digo Penal Francés. También la Ley
del 29 de julio de 1881, articulo 46; Ley del 12 de julio de 1905, sobre justicia de paz.
Normas que “le permiten a la victima de una difamacion reclamar por dafios y perjuicios”.
También se ubican las leyes del 8 de julio de 1895, que regula la reparacion de las victimas
como consecuencias de errores judiciales; y la ley del 2 de abril de 1941, que adicion6 el
articulo 301 del Cédigo Civil previendo la reparacion del dafio material o moral al

conyuge inocente dentro del proceso de divorcio (Rueda, 2007, p. 49) 4.
Rueda comenta sobre el desarrollo realizado por los Mazeaud que

A primera vista cabe creer que el dafio material es el percibido por los sentidos, el que se
puede ver, el que se puede tocar; en una palabra, el dafio “corporal” en el sentido juridico
y muy amplio del término; mientras que dafio moral es el que no afecta sino a la esfera
inmaterial, invisible —cita a Domat— de los pensamientos y de los sentimientos: el dafio
“incorporal” oral —cita a Colin Capitant—. Critica tal postura ya que sefiala que “ese no es
el verdadero sentido al que ha de hacerse referencia. En efecto, son numerosos los dafios

“corporales” en los que se discute la cuestion de determinar si originan reparacion; tales

13 Algunos autores entre los afios precursores y de desarrollo del Code Napoleén: J. Domat, R. Pothier, L.
Josserrand, A. Colin, H. Capitant, M. Planiol, etc. Véase: Rueda, M. (2007). Las Vertientes Doctrinarias
del Dafio Moral o Pretium Doloris; y, Ramos, C. (1995). EI Cddigo Napoleonico: fuentes y génesis.
Referencias completas en la bibliografia de esta tesis.

14 \éase: pie de pagina nimero 12 en Rueda, M. (2007). Op. Cit.
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como los sufrimientos fisicos consecutivos de un accidente, una herida que desfigura
(hnos. Mazeaud citados por Rueda, 2007, p. 53).

Mientras en Francia se emplea el contraste entre material e inmaterial o moral,
en Alemania la denominacion empleada es: patrimonial y no patrimonial (Ledn Hilario,
2007, p. 244). La expresion no patrimonial se encuentra histéricamente en tres (03)
articulos dentro del BGB, el cddigo aleman, estos son: 253, 847.1 y 1300 (derogado). El
vinculo entre los dafios morales y el Derecho alemén se remonta al Derecho candnico y

a la acepcion del pretium doloris, sobre ello, Barrientos explica que

Los términos "dafio moral”, que designan este tipo de perjuicio extrapatrimonial en su
acepcion mas extendida, tendrian su origen en una interpretacion latina, y gracias a la
influencia del Derecho candnico, de la institucion del Derecho germanico antiguo
"Wergeld" o "rescate de la sangre™ o "dinero del dolor". Esta acepcion, desde la cual nacid
el concepto moderno. del Derecho aleman "Schmerzensgeld"”, también fue utilizada y
aplicada en la peninsula italica, como asimismo en los antiguos territorios francos
(Barrientos, 2008, s.p.)*>.

Sobre ello es relevante anotar que la terminologia alemana fue “acogida en el
derecho italiano; primero por la doctrina, luego por la jurisprudencia, y finalmente por el

legislador” (Leon Hilario, 2007, p. 247). En ese orden de cosas,

En el Derecho italiano, bajo el imperio del Cédigo Civil de 1865 se importo la idea del
dafio moral, seguin el modelo francés, aunque, ya vigente el Codigo de 1942, la expresion
que se prefirié fue la de <<dafio no patrimonial>>y se adoptd una regla parecida a la del
BGB, segun la cual este dafio sélo se indemniza cuando existe una norma legal que asi lo
permita (art. 2.055 CC) (Diez-Picazo, 2008, p. 65).

Al recoger esta terminologia, Italia emplea también el dafio patrimonial y no
patrimonial, sin embargo, la sistematica italiana precisa, dentro del dafio no patrimonial,
el dafio bioldgico y el dafio a la salud; los dafios morales eran vinculados al Derecho penal

y solo eran comprendidos en los casos determinados por ley (Rueda, 2007, p. 22 - 30).

Por otro lado, sobre el dafio a la persona, esta expresién se aborda en el Codice
(art. 2057), sin embargo, y bajo la luz de la sistematica italiana, Leon Hilario comenta

que: “el dafio a la persona no sirve mas que como una locucion para identificar el dafio a

15 Sin pagina. El articulo fue recuperado en linea gracias a Scielo. Referencia completa en la bibliografia
de esta tesis.

16 Cabe mencionar que el articulo 2055 del Cédigo Civil italiano al que refiere Diez-Picazo, es ahora el
articulo 2059.
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la integridad psicofisica. A ello se debe, tal como hemos dicho, que este dafio haya sido
asimilado al dafio a la salud” (Leon Hilario, 2007, p. 250).

No es, pues, una situacion sencilla de delimitar ni determinar. Las perspectivas
sobre dafio moral y dafio a la persona empleadas por el Derecho peruano no son

atribuibles a una sola causa o pensamiento, por ello es necesario ubicar la controversia.

2.3. Controversia, perspectivas

El Derecho procura utilizar un razonamiento vinculado a la trascendencia del
concepto para contribuir con la estabilidad en la sociedad. EI mundo real, sin embargo,
presenta desafios, entre ellos los cambios y la evolucion, y aunque las palabras sean una
fuente inagotable de contenido, su uso evoluciona junto con la realidad del ser humano.
El desafio con el dafio moral no es uno meramente semantico, sino de comprension
derivado del pobre uso de la seméntica, los abundantes simbolismos, cambios de
paradigma y la capacidad del ser humano de innovar y delimitar. Buscar un concepto
vinculado a la esfera interna de la persona, con vocacion de permanencia, certeza y
uniformidad en un mundo mutable, representa concebir un supuesto cuasi perfecto
enmarcado en una labor inconmensurable. A todo ello, debe tenerse presente que, como
dijo Oscar Wilde en su clasico y distinguido libro El Retrato de Dorian Gray, definir, es
limitar. Y ¢como limitar lo inconmensurable? ;Como empezar a comprenderlo? Sin duda,

una ardua labor.

Es menester recordar que “la clasificacion acogida en el Codigo Civil peruano
de 1984 ha sido la francesa, o sea, aquella que diferencia el dafio “material” del dafio
“moral”” (Morales, 2020, p. 80), asi las cosas, no estd demas reconocer que un largo
camino fue recorrido para que el Derecho peruano acufiara la nocién de dafio moral, seria
poco acertado pretender indicar que fue obra nativa. No, el dafio moral fue importado y
es que los conceptos en el Derecho son como las personas, estan en constante

movimiento.

La doctrina presenta puntos de vista para cada gusto, formas de comprender el
dafio moral y su posterior cuantificacion. Es por este motivo que es necesario comprender

la transicion por la que paso el concepto.
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Por su parte,

El Codigo Civil de 1852 no regul6 el dafio moral, salvo el caso del articulo 2022, que
establece una indemnizacion por dafio moral en el especifico caso de injurias (“En caso
de injurias, tiene derecho el que las recibe a pedir una indemnizacién proporcionada a la
injuria”). Ese fue uno de los primeros pasos en la codificacion civil peruana que introdujo
el dafio moral, cuidando de prescribir una graduacién de dicha indemnizacién en forma
proporcional a la ofensa o dafio sufrido. Este primer esbozo de dafio de indole
extrapatrimonial resulta interesante, puesto que se aprecia en forma algo aislada del dafio
patrimonial (no tiene la categoria de “pardsito” respecto de la demanda por dafio
material), es decir, se va a calificar y cuantificar de manera independiente a los dafios

materiales, en caso coexistir estos en el caso concreto (Jiménez, 2005, p. 275).

Esto quiere decir que el dafio moral se incluyo en el Codigo Civil de 1852 como
un primer eshbozo independiente de los dafios materiales, tanto por definicion como en lo
relativo al quantum indemnizatorio. Esta inclusion, destaca Jiménez, no fue parasitaria
(Jiménez, 2005, p. 275), es decir, no acompafiaba a los dafios patrimoniales, sino que
proveia una voz indemnizatoria propia. Era, desde entonces (1852) un concepto

resarcitorio individual.

Con la transicién del Cédigo Civil de 1852 al de 1936, Alfredo Garcia comenta
que “Los dafios se distinguen en materiales y morales” (Garcia, 1945, p. 25), el autor
prosigue explicando la distincién entre los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales; en

tal sentido expone que

La categoria de los patrimoniales o materiales abarca todos los que, directa o
indirectamente, reflejan sobre el patrimonio del sujeto, entendido, en este momento, por
patrimonio la suma de derechos y obligaciones de orden pecuniario. La categoria de los
inmateriales 0 morales acoge todos los que recaen sobre el patrimonio moral de la
persona, o sea, la suma de derechos y deberes de caracter no econdmico. Tal diferencia

es trascendental entre ambos campos (Garcia, 1945, p. 25).

Es posible notar que la division utilizada por el autor responde a la herencia
francesa que el Cddigo Civil de 1936 (que continta el Codigo Civil de 1984), al establecer

los dafios extracontractuales como materiales y morales (o inmateriales).

Ademas de esta division, Garcia aborda la denominacion. El explica que la
locucion dafio moral no es seguramente exacta debido a que puede suscitar la idea de
oposicién a dafio juridico y, por esta razon, seria mas acertado utilizar la division

patrimonial — extrapatrimonial, sefiala
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Mas acertada seria la de dafio no patrimonial o extrapatrimonial, que es contrapuesta a la
de dafio patrimonial, pero ello importaria la delimitacion del concepto de patrimonio a
solo el aspecto econdémico. La doctrina emplea las dos, asi como también la de dafio no

econdmico y dafio inmaterial (Garcia, 1945, p. 27).

2.3.1. Comisién Reformadora del Codigo Civil de 1936

En sus no pocos afios de trabajo, la Comision Reformadora del Cédigo Civil de
1936, nombrada por Decreto Supremo N°095 del 01 de enero de marzo de 1965, estuvo
conformada por distinguidos miembros, entre ellos: Alberto Eguren Bresani, José Ledn
Barandiaran, Félix Navarro Irvine, Rébmulo Lanatta Guilhem, Jorge Vega Garcia, Jorge
Eugenio Castafieda Peralta, Héctor Cornejo Chavez, Max Arias-Schreiber Pezet, Ismael
Bielich Florez, Jorge Avendafio Manuel Garcia-Calderén Koechlin, Felipe Osterling
Parodi, Oscar Macedo L6pez, Ezzio Parodi Marone, Fernando de Trazegnies Granda,
Fernando Vidal Ramirez, Lucrecia Maisch von Humboldt, Manuel de la Puente y Lavalle,
Victor Villavicencio Cuneo, Delia Revoredo Marsano, Jorge Vega Velasco, Carlos
Cérdenas Quirds, Shochana Zusman Tinman, Jorge Mufiiz Ziches y Rafael Rosselld de
la Puente; como sefialan, entre otros autores, Roca Lizarzaburu, Fernandez Sessarego vy,

Alterini y Soto.

Fernandez Sessarego fue miembro integrante de la Comisién Reformadora del
Cadigo Civil, la designacion lleg6é mientras ejercia el cargo de Ministro de Justicia (enero
— septiembre de 1965), él trabajé el libro de Personas, mientras que el capitulo de
Responsabilidad Extracontractual fue encargado a De Trazegnies.

De Trazegnies, como se explico previamente, sostenia (aun ahora) la postura del
dafio moral, méas por tradicion que por conviccion, por lo que no sentia la necesidad
imperativa de incluir el dafio a la persona, ya que, para €l ambos eran lo mismo
conceptualmente. Esta idea, mas adelante, volveria de la mano de Ledn Hilario, discipulo

de la corriente liderada por De Trazegnies.

El primer intento de inclusion del dafio a la persona en el Codigo Civil fue a
través de un memorandum dirigido a la Comision Revisora, se encontraba escrito en este
el proyecto del articulo 17 del Cédigo Civil (Calderédn, 2014, p. 53), articulo gestado para

leerse como un concepto trasversal dentro del Codigo Civil,
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Articulo 17: En los casos de desconocimiento de cualquiera de los derechos de la persona,
se puede accionar para obtener su mas amplia proteccidn por todos los medios adecuados

a la debida y oportuna tutela del derecho lesionado.

El juez, a solicitud del interesado, puede ordenar la cesacidn de un hecho potencialmente
susceptible de causar un dafio a la persona o la paralizacion de una actividad generadora

del dafio, siempre que se encuentre verosimilmente acreditado.

El juez de producirse un dafio a la persona, fijard la indemnizacion que corresponda
considerando  independientemente las  consecuencias patrimoniales de las

extrapatrimoniales y del dafio moral, si fuera el caso (Calderon, 2014, pp. 53 — 54).

Por su parte, la Comision Revisora rechazo su propuesta para el articulo 17. No
obstante, logré la inclusion del concepto de dafio a la persona, con escaso tiempo, solo
veintiun (21) dias antes de la publicacion del Codigo Civil. No sorprende notar que para
Fernandez Sessarego llegar a insertar en alguna parte el dafio a la persona era de vital
importancia, esto conla finalidad organizar la gama de dafios inmateriales,
probablemente. Asi, el dafio a la persona se consigné en articulo unico, 1985, sobre
indemnizacidn, sin realizar discusion o introduccion apropiadas sobre el concepto. Cabe

preguntarse si la intencion lo justifica todo.

Siguiendo esta linea, se considera necesario destacar que Espinoza comenta
sobre la doctrina que esta “no se manifiesta uniforme respecto del significado de los
términos “dafio a la persona” y “dafio moral”. Unos opinan que se tratan de categorias

sindnimas, otros las distinguen” (Espinoza, 2016, p. 305). Ademas, explica

que todos los codigos civiles que siguen el modelo juridico francés optan por la voz “dafio
moral” y la entienden como sinénimo de dafio no patrimonial: entonces, (casi) todos
estamos de acuerdo que hay un tipo de dafio fuera de la esfera patrimonial que debe ser
resarcido. La discusion se centra no en el objeto de proteccién, sino en el nomen iuris a

adoptarse (Espinoza, 2016, p. 307).

En otros términos, Morales, se pronuncia sobre ello y comenta que “el “dafio a
la persona” se introdujo literalmente sin ningun sustento juridico en el articulo 1985 del
Cadigo Civil peruano de 1984 en el sistema de la responsabilidad extracontractual y luego
paulatinamente se fue interiorizando de manera peligrosa en las mentes de los estudiantes,

abogados, profesores y jueces” (Morales, 2020, pp. 77 - 78).

Si bien Fernandez Sessarego intentd producir el concepto y lograr su aceptacion

poco varia el informalismo con el que se introdujo el dafio a la persona en articulo Unico
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en 1984 al Cadigo Civil. Es prudente preguntarse con qué motivacion se incluye un dafio
continente cuando el Cadigo Civil ya contaba con uno, el dafio moral.

A proposito del solitario articulo 1985, la mencion Unica del dafio a la persona
tardd en conseguir un espacio mas, diecisiete (17) afios. Asi, en 2001, se promulgé la Ley
N°27495 que incorpora el articulo 345 — A en el Cadigo Civil, su lectura es la siguiente:

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera acreditar
que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido

pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion por
dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacién de
hecho, las disposiciones contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en
cuanto sean pertinentes (Ley N°27495, art. 4)%7.

Asi, aungue no con los mismos términos (es menester recordar esta diferencia
durante las siguientes lineas), se extiende la interpretacion del dafio a la persona al dafio
personal, punto importante a tratar diez (10) afios después por el 111 Pleno Casatorio Civil
(véase el Capitulo 111 de esta tesis).

2.3.2. Fernandez Sessarego, Parte |

Fernandez Sessarego, partidario del reconocimiento del concepto juridico de
dafio a la persona, vincula los aportes de la filosofia existencialista a dicho concepto. Ya
desde la publicacion de Nocién Juridica de Persona en el afio 1968 que, si bien refiere
casi integramente al Libro de Personas del Cddigo Civil, aborda un entendimiento
trasversal de la personay su proyecto de vida en son filosofica y a manera de introduccién

al mundo del Derecho.

17 El resaltado es nuestro.
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Fernandez Sessarego represent6 a su tiempo y ensefianzas. Sus influencias mas
cercanas resonaban con las tendencias del momento en Italia que, como ocurre con el

Cadigo Civil peruano, son las de Francia.

Para situar la concepcion de la teoria de Fernandez Sessarego®® es menester
percibir las circunstancias que influenciaron su percepcion durante su estadia en Italia. El
afio era 1947, la situacion es mejor definida como postguerra, Italia necesitaba cambios
estructurales que pudieran mantener a flote la nacion y garantizar derechos y seguridad,

todo esto sin perder la libertad.

Durante esos afios surgieron voces sobre dafios - especie dentro de los dafios no
patrimoniales o morales como: dafio bioldgico, dafio a la salud, dafio sexual, dafio
estético, dafio existencial, entre otros. En algin punto, Ferndndez Sessarego comprendio
la necesidad de reunir (;tipificar, tal vez?) estas voces dentro de un género que pudiera
contenerlas sin despojarlas de sus significados originales, el resultado es la divisién

establecida en su teoria del dafio a la persona.

Se promulga en el afio 1947 la Constitucién italiana (entrada en vigor al afio
siguiente), en ella se consignd la proteccion a la salud ampliando el concepto de dafio

bioldgico trabajado por la doctrina y jurisprudencia, reflexiona sobre ello Medina Crespo:

Se sentaron asi las bases de un nuevo metodo de valoracion en el que se parte del valor
hombre como ser personal y no como ser productor (homo faber), dando lugar al concepto
de dafio biolégico que fue acufiado en 1967 por el profesor Aldo FRANCHINI, también
especialista en Medicina Legal, a través de la.comunicacién presentada en las Jornadas
Médico-legales de Como (La valutazione...), haciendo referencia al «dafio bioldgico con
relevancia patrimonial», en el entendimiento de que el significado patrimonial de la
persona no debe vincularse en exclusiva a su capacidad de ganancia econdémica, pues el
dafio corporal, como dafio bioldgico, ha de resarcirse en todo caso, con independencia de

su posible repercusién improductiva (Medina, 1998, p. 858).

Importa para esta investigacion debido al giro entre patrimonial y no patrimonial,
asi como la incidencia en la nueva comprension del dafio en dos instancias: dafio-evento

y dafio-consecuencia.

Es necesario destacar que, en ese orden de cosas, Fernandez Sessarego no

reclamG como invencion suya el concepto de dafio a la persona, sino que forjo el

18 Entre otros, algunos de los referentes empleados por Fernandez Sessarego fueron: Guido Alpa, Fulvio
Mastropaolo, Gennaro Giannini, Francesco Busnelli y Umberto Breccia.
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reconocimiento juridico de un concepto sobre la base de un dafio fenoménico a la
expresion mas humana de la persona, la libertad. A su vez, de esta Idgica derivaria en el
concepto célebre de Fernandez Sessarego: el dafio al proyecto de vida, que no es otra cosa
sino, lo que el autor considera la expresion mas amarga que un dafio pueda ocasionar a la

libertad de la persona.

Deriva de ello recordar que Fernandez Sessarego evocaba una filosofia

existencialista, la misma que retratd tempranamente de la siguiente manera

Existe toda una actitud espiritual coincidente en desentrafiar el modo de ser peculiar del
hombre. La persona, el hombre, ocupa el punto cimero en la preocupacion de los filésofos
de nuestro tiempo. Y esta inquietud inquisitorial en torno a la existencia humana se suele
conocer, comunmente, bajo el nombre de existencialismo. Término éste que ha rebasado
los linderos filoséficos para ingresar a los de la Saciologia, al caracterizar ya no sélo un
modo de pensar 0 una especial preocupacion de filésofos sino al designar toda una actitud
frente a la vida o, simplemente, un estilo de convivencia (Fernadndez Sessarego, 1968, pp.
31-32).

Incluso se ocupa de refutar a los detractores de esta filosofia, de esta forma

Fernandez Sessarego explica que

El aporte de la filosofia de la existencia es substancial, pese a sus detractores. No puede
negarse que, en conjunto, el movimiento filosofico existencialista, por encima de nombres
o escuelas, ha puesto-de manifiesto una nueva vision peculiar del ser del hombre,
implantandolo dentro de esa realidad que es la vida. El progreso alcanzado en esta materia
es notable y él se pone de manifiesto cuando se le compara con los logros del pasado

filosofico (Fernandez Sessarego, 1968, p. 32).
En ese orden de cosas, el autor reflexiona que

El aporte de la filosofia de la existencia ha sido decisivo para una mejor comprension del
ser humano, y, por consiguiente, del derecho. Sus hallazgos significaron, como se habra
apreciado, un vuelco historico extraordinario en la concepcion tradicional del hombre que
imper6 a través de los siglos y que lo caracterizaba tan solo como un ser racional

(Fernandez Sessarego, 2016, p. 594).

Asi pues, mientras Calderon Puertas sefiala, haciendo referencia a las palabras

de Fernandez Sessarego, que el dafio a la persona

surge a raiz de la inquietud de un grupo de juristas que, influidos por la filosofia de la

existencia y el personalismo juridico, antes que por la capacidad generadora de riqueza

60



material del hombre, realzaron el valor que este en si mismo encarna (Calderén, 2014, p.
41);

Morales Hervias, por otro lado, explica que

la doctrina creadora de la categoria “dafio al proyecto de vida” propone la eliminacion del
término “dafio moral” del articulado del Cddigo Civil peruano de 1984, por considerarlo
incluido dentro del concepto mas amplio del “dafio a la persona”. La aceptacion del
concepto “dafio a la persona” supone -segln esta doctrina- sustituir la concepcion
individualista-patrimonialista por una concepcion humanista del Derecho (Fernandez
Sessarego, 2009, p. 499)” (Morales, 2020, p. 78).

Asi las cosas, el existencialismo y el personalismo juridico contribuyeron al
nucleo de la teoria que Fernandez Sessarego construyo sobre la base del ser humano como
libertad y no desde la vision del ser humano como generador de riqueza a partir de

modelos econémicos.

Asi, Fernandez Sessarego importé una forma juridica de comprender un
concepto amplio y genérico, al que sumd una distribucion estructurada y sencilla de
comprender que contuviera conceptos extrapatrimoniales y que, de esta manera, tuviesen

su origen en un derecho fundamental. Propone,

Todos los dafios al ser humano (persona para el derecho) se comprenden bajo este rubro,
més alla de la etiqueta provisional, tradicional y transitoria con la que puedan ser
conocidos por diversos sectores de la doctrina o de la jurisprudencia de diversos paises

(Fernéndez Sessarego, 2003, p. 24).

2.3.3. El cambio ofrecido

Los conceptos mas simples suelen tener las explicaciones mas complicadas. El
Sr. 'Y (ejemplo de este capitulo) no solo pasara por una fase transitoria, se ha arruinado
por completo aquello por lo que ha trabajado toda su vida, su proyecto de vida, su razon
de ser, no solo la calculable cifra pecuniaria directamente proporcional a la pérdida de la
chance. El dafio a la persona, desde su origen, planteaba acercar un discurso acompafado
de una filosofia, un cambio de paradigma frente a aquella construccion historica trabajada
por el dafio moral. Planteaba completar los vacios que, desde la perspectiva de su

defensor, aquejaban a este tipo de dafio y, desde luego, hacerlo desaparecer.
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2.3.4. De Trazegnies

De Trazegnies manifestd que el dafio moral es un concepto suficientemente
amplio en si mismo y no necesita especificarse o dividirse mas y que, tal vez mas por
tradicion que por conviccion, tal cual estd, debe mantenerse. Es oportuno recordar que la
reparacion del dafio moral para De Trazegnies no tiene sentido dado que este podria
entenderse como una venganza privada (De Trazegnies, 2005, p. 216), mas aun,
indemnizarlo (recibir la indemnizacion y utilizarla) podria ser considerado vil debido a
que valorizar el sufrimiento, la agonia, la pérdida, seria lucrar valorizando algo que
eminentemente no tiene valor pecuniario (De Trazegnies, 2005, p. 214). Asi, en su

anteproyecto de reforma del Codigo Civil de 1984 él propone

En ese sentido, rechacé la posibilidad 'de una reparacién patrimonial para los dafios
extrapatrimoniales por cuanto éstos, por su naturaleza misma, no son reparables con
dinero. Es por ello que mi anteproyecto no reconocia lo que usualmente se conoce como
“dafio moral”y tampoco ese otro dafio —cuya distincién con el dafio moral no es clara—
que se ha denominado recientemente “daflo a la persona”. En principio, los dafios

extrapatrimoniales se reparan extrapatrimonialmente (De Trazegnies, 2005, p. 213).
Siguiendo esta idea, De Trazegnies desarrolla que

El dnico sentido que le encuentro al dafio. moral no es precisamente moral sino material.
Sucede que muchas veces los accidentes implican dafios que son dificilmente calculables
a pesar de que son estrictamente materiales. En esos casos, los jueces utilizan muchas
veces el dafio moral para agregar a la reparacion algunas sumas calculadas por equidad
para cubrir esos otros dafios que no estan claramente individualizados. Pero notemos que
aqui no estamos indemnizando nada extrapatrimonial sino mas bien dafios patrimoniales
de dificil definicién econdémica. Por consiguiente, hubiera sido mas conveniente suprimir
el dafio moral y otorgar al juez la facultad de usar la equidad para compensar ese tipo de

dafios materiales indefinidos (De Trazegnies, 2005, p. 214).

Asi, inicialmente, De Trazegnies, al apegarse a la definicion inmaterial del dafio,
explica que el dafilo moral representa un sentido de solidaridad o equidad respecto de los

calculos resultantes de accidentes.

Es imperativo destacar el desacuerdo de Leon Hilario respecto de este punto,
explica el autor, “(...) he aqui mi discrepancia respecto de los sefialado por el profesor

De Trazegnies, el dafio moral no es patrimonial, ni cambia de naturaleza como efecto de
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la cuantificacion efectuada por el juez” (Ledn Hilario, 2007, p. 239). Por lo que, para
Ledn Hilario, el dafio moral poco o nada tiene que ver con el dafio patrimonial, es, en

suma, un dafio completamente inmaterial.

En una linea que parece converger las ideas propuestas por los autores antes
citados, Morales Hervias, advierte desde las funciones que justifican el resarcimiento del

dafio moral que

Los dafios a los derechos de la personalidad no son valorables en dinero y su
cuantificacién es imposible. Es necesario recordar que resarcir implica retirar el dafio y
el monto resarcitorio implica una prestacion equivalente a ese dafio a fin de suprimirlo.
En cambio, la responsabilidad civil en los dafios a la personalidad cumple
fundamentalmente otra funcion la cual es la esencialmente punitiva. Ello no quita que

también pueda cumplir una funcion preventiva (Morales, 2020, p. 87).

Més adelante, De Trazegnies explicaria que “La version definitivamente
incorporada al Codigo reconoce el dafio moral sin limitaciones, a diferencia del Proyecto
de la Comision Reformadora que tomaba en cuenta las graves objeciones de la doctrina
moderna” (De Trazegnies, 2001, T.l1, p. 108). Surge la pregunta, si la Comision Revisora
aprobd el dafio moral sin limitaciones, a pesar de las recomendaciones de la Comisién

Reformadora, como dice el exministro, ¢con qué motivacion incluyo el dafio a la persona?

Diametralmente distinta es la perspectiva propuesta por Fernandez Sessarego.
En ese orden de cosas, el autor critico esta postura y su actitud mas desafiante fue, con
escasas dudas, el pedido de inclusion del dafio a la persona a veintiun (21) dias de la

promulgacion del Cédigo Civil. Para Fernandez Sessarego

<

el “dafio moral” no es una instancia auténoma o diferente del “dafio a la persona”, “sino
que se trata de la lesion a uno de los aspectos psiquicos no patoldgicos de la misma, de
caracter emocional” (...). En esa perspectiva, constituye una provincia del “dafio a la
persona” en su categoria de “dafio psicosomatico”, preponderantemente de caracter

psiquico (Calderén, 2014, p. 158).

Por lo que descart6 la configuracion ya existente sobre el dafio moral, explicando
que “Lo que se dafa son los principios morales de una persona. Este especifico dafio al
bagaje moral causa, en la persona que lo sufre, perturbaciones psiquicas de distinta
magnitud e intensidad, generalmente no patologicas” (Fernandez Sessarego, 2003, p. 21).

Si bien, la cita propuesta fue tomada de un articulo publicado en el afio 2003, mas adelante
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en el afio 2014'° Fernandez Sessarego vuelve sobre su proposicion de los principios
morales, anulando el reconocimiento de los avances que al dafio moral respecta en tanto
a perjuicios a los derechos subjetivos o a los derechos de la personalidad, en ese orden de
cosas y en un pie de pagina que tal vez podria pasar desapercibido, Calderon nos recuerda
que Fernandez Sessarego “no desconoce que el dafo moral francés incluye lo que el
denomina dafo a la persona” (Calderon, 2014, p. 158). Asimismo, ignora los antecedentes
romanos y franceses, y lo que De Trazegnies desarrolla sobre ellos al proponer su
interpretacion del dafio moral, situacion necesaria de destacar ya que por este motivo
insistié en ingresar su interpretacion propia al Cédigo Civil. En similar sentido, una
reciente version de su libro “Derecho de las Personas” (2016) define el dafio moral como
un dafio emocional que se encuentra dentro del dafio psiquico, parte a su vez, del dafio a

la salud o el bienestar de la persona, en sus palabras la hipotesis de reparacién

(...) debera tener en cuenta, de ser el caso, el dafio psiquico. Asi, se debe reparar el dafio
emocional -indebidamente 1lamado “moral”- que consiste en el dolor o el sufrimiento
experimentado por la victima. Pero, deberd también, sobre la base de una pericia, verificar
si existe alguna psicopatia. Tanto el dafio llamado “moral” que, como decimos, es un dafio
emocional, como cualquier psicopatia -que es una enfermedad- debe ser valorada dentro

del concepto de dafio a la salud (Fernandez Sessarego, 2016, p. 614).

Comentario que continda su linea de pensamiento, asi, en afios anteriores ya
proponia que

El dafio moral es uno de los multiples dafios sicosomaticos que pueden lesionar a la

persona por lo que se le debe considerar como un dafio que afecta la esfera sentimental

del sujeto. Resulta asi una modalidad siquica del genérico dafio a la persona (Fernandez
Sessarego, 1993, p. 12).

En ese sentido, Fernandez Sessarego promueve la nocion estricta de dafio moral,

denominandolo dafio emocional e integrandolo dentro del dafio a la salud.

Sin embargo, en la doctrina, Fernandez Sessarego no era el Unico que favorecia
una version restringida del dafio moral, refiriendo a este, Placido sefiala en el afio 2000,
que el dafio moral “es una especie de los dafios subjetivos y esté referido a un dafio

psicosomatico que afecta la esfera psiquica del sujeto en su ambito sentimental o afectivo.

19 Véase: Fernandez Sessarego, C. (2014). El Cadigo Civil Peruano de 1984: Su Elaboracién, sus aportes,
las enmiendas que reclama. Referencia completa en la bibliografia de esta tesis.
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Es un dafio emocional en cuanto comporta dolor o sufrimiento” (Pl&cido citado por
Calderdn, 2014, p. 160 — 161).

En similar sentido, Taboada comenta que desde su perspectiva el dafio moral es
un concepto gaseoso Y relativo (Taboada, 2000, p. 19). Proseguira el autor explicando
que “Se entiende por dafio moral a la lesién de los sentimientos de la victima y que
produce un gran dolor o afliccion. (...) es una lesion a los sentimientos considerados
socialmente legitimos y aceptables” (Taboada, 2000, p. 43). La particularidad de la linea
de pensamiento de Taboada es que tanto dafio moral como dafio a la persona son voces
auténomas, valga la redundancia, independientes. Sobre el primero anotard

adicionalmente que

el dafio moral no se agota juridicamente en los sentimientos por los miembros de la
familia, sino también en cualquier otro sentimiento considerado digno y legitimo (...) Del
mismo modo pensamos que los sentimientos que se protegen legalmente bajo el concepto
de dafio moral, no s6lo son aquellos que tenemos por otras personas (...), sino también
por nosotros mismos; en funcidn a nuestra propia identidad y escala de valores (Taboada
citado por Ledn Hilario, 2007, p. 295)

Por otro lado, respecto del dafio a la persona explica,

Para un sector de la doctrina el dafio a la persona es la lesion a la integridad fisica del
sujeto (...) una lesion a su aspecto o integridad psicoldgica, mientras que para otros el
dafio a la persona constituye la frustracion del proyecto de vida (...) Por nuestra parte,
entendemos que la fdrmula mas sencilla y adecuada para entender el significado de dafio
a la persona es estableciendo que se produce dicho dafio cuando se lesione la integridad
fisica del sujeto, su aspecto psicoldgico y/o su proyecto de vida, todo lo cual debera ser

obviamente acreditado (Taboada citado por Ledn Hilario, 2007, pp. 295 — 296).
Taboada proseguira en ese orden explicando que

una cosa es la persona y su proyecto de vida, y otra muy distinta son sus sentimientos.
Nos parece muy interesante la formula que plantea la eliminacion de la categoria del dafio
moral, para hacer referencia Gnicamente al dafio a la persona, pero no nos parece
conveniente. Mas adn, la regulacién del Codigo Civil peruano mantiene la diferencia
entre ambas categorias de dafios, lo que significa que hoy por hoy no podemos adherirnos
a la posicién que sostiene que el dafio moral debe desaparecer para referirnos solamente

al dafio a la persona (Taboada citado por Ledn Hilario, 2007, p. 296)

De esta manera, para Taboada, es importante respetar la iniciativa abordada por

la codificacion, entiéndase, la diferenciacion del dafio moral y el dafio a la persona. En
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ese orden, la persona estaria conformada por su integridad psicofisica y sentimientos; y,
el dafio a la persona recaeria sobre la primera caracteristica, mientras que el dafio moral,
sobre la segunda. Por lo que, aungue el autor refiera al sentido estricto del dafio moral, no

plantea, en momento alguno, su eliminacion.

Frente a los autores referidos, Morales Hervias adopta parte de la tesis trabajada

por De Trazegnies, remite al autor al exponer que

la categoria “dafios a la persona” no parece conllevar derechos u obligaciones diferentes
a las que usualmente se atribuia al concepto “dafio moral” (De Trazegnies, 1988, p. 110).
En efecto, el dafio moral no esta limitado Gnicamente a la pecuniam doloris, a la afeccion
o al sufrimiento, sino que habitualmente tal expresion se extiende también en el sentido
de los efectos no patrimoniales de la violacion de los derechos de la personalidad. Basta
interrogar a los autores franceses (creadores de la expresion “dafio moral”) para
compraobar que se trata de una referencia amplia a todo tipo de dafio no patrimonial. Las
violaciones -a-los derechos de la personalidad son pues, parte del dominio que era
conocido como dafio moral (De Trazegnies, 1988, p. 109) (Morales, 2020, p. 79).

Si bien su delimitacion no es sencilla dado que comprende diferentes tipos de
dafios no patrimoniales, se evidencia de esta manera que el dafio moral es, en suma, un
dafo de espectro amplio. Una cita mas podria esclarecer esta Ultima reflexion. En ese
sentido, Diez-Picazo recuerda al autor de “El Dafio: Teoria General de la

Responsabilidad Civil”, comenta que

Adriano De Cupis distinguia el dafio patrimonial y el no patrimonial sefialando que el
altimo solo podia ser definido por contraposicion al primero. Entre los dafios no
patrimoniales, cominmente llamados morales, siempre se habian tenido preferentemente
en el punto de mira los llamados padecimientos del animo como la afliccién, la amargura,
el ansia, la preocupacion y los dolores fisicos. Se puede decir que la atencién ha recaido
generalmente sobre un dafio producido sobre el bienestar fisico y psiquico, de manera que
el dafio se resuelve en un dolor del cuerpo y de la mente, a lo que, indudablemente, ha
contribuido la denominacion del antiguo remedio del Derecho comin germanico. Sin
embargo, a juicio de De Cupis, hay que reconocer que al lado de este concepto de dafio
moral 0 no patrimonial existe otro méas amplio del que no se debe prescindir, por lo que
el dafio no patrimonial aparece dividido en dos zonas que se deben delinear de modo que
cubran el &mbito entero del posible dafio. (...) También la disminucion del prestigio o de
la publica reputacién constituye un dafio no patrimonial con independencia del dolor o de
la afliccion que pueda causar en el sujeto que lo experimenta. Por ello, si se quiere dar

una nocién completa de los dafios no patrimoniales, no es posible limitarlos al campo de
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los sufrimientos fisicos y morales, sino que hay que introducir en ellos todos los que no

entran en los dafios patrimoniales (De Cupis citado por Diez-Picazo, 2008, pp. 65 - 66).

De esta manera, el dafio moral abarca todo aquello que refiere al &mbito no
patrimonial o inmaterial de la persona. Se observa la contribucion de la historia, entre los
conceptos recogidos esta: la lesion al honor, lesiones corporales y psiquicas,

padecimientos de &nimo y otros.

2.3.5. Leén Barandiaran

En ese orden de cosas, cabe mencionar que Carlos Fernandez Sessarego cita la
interpretacion de dafio moral que propone Ledn Barandiaran, un enfoque restringido a los
sentimientos, afecto, dolor (Leén Hilario, 2003, p. 13)%; enfoque que inicialmente
compartia De Trazegnies, quien evoluciond su perspectiva para equipararla a la doctrina
y jurisprudencia francesa sin que eso permitiera una interpretacion del dafio moral
univoca (De Trazegnies, 2001, T.I1, pp. 108 - 113).

Afos después, Fernandez Sessarego aceptaria una entrevista a Calderon y

comentaria sobre la impresion de los miembros que

experimentaron la misma sensacion que, en un primer momento, asalté a mi recordado y
querido maestro Ledn Barandiaran, el que, sin embargo, gracias a su lucidez y admirable
humildad cientifica, pronto comprendié y acepto la validez de la nueva figura del “dafio

a la persona”. Pero hubo otras expresiones de sorpresa (Calderon, 2014, p. 302).

Con esta ultima oracion referia a De Trazegnies, a quien luego desestimaria.

Asimismo, es menester mencionar que el mismo Ledn Barandiaran expreso su
sorpresa a la inclusion del dafio a la persona, comentando que “El mismo articulo [1985]
habla de dafio moral, pero el asunto se trata en el articulo 1984. No se explica por qué en
el articulo 1985 se habla usandose el giro de «el dafio a la persona»” (Le6n Barandiaran

citado por, Ledn Hilario, 2003, p. 33)%.

20 Véase el pie de pagina namero 27 de Ledn Hilario, L. (2003). Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad
del “dafio a la persona” en el derecho civil peruano. Referencia completa en la bibliografia de esta tesis.
21 Véase el pie de pagina nimero 92 de op. cit. p. 33.
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A ello debe agregarse el comentario realizado por Leon Hilario, “por otro lado,
descreo de la exactitud y legitimidad de insertar en tan imaginario bando a un autor que
destaco por encima de ningun otro en nuestro medio, precisamente, en atencion a su vena
humanista” (Ledén Hilario, 2007, p. 283). Cuestionamiento no extraiio de una parte
interesada, debido a que Ledn Barandiaran no dejo escrito alguno sobre el dafio a la
persona (diferente a la sorpresa que sintio por su inclusion) entre el afio de su publicacion

en el Codigo Civil (1984) y el afio de su sensible fallecimiento (1987).

2.3.6. Fernandez Sessarego, Parte Il

Fernandez Sessarego propone

El modelo de “dafio a la persona", que llamamos peruano por tener origen en nuestro pais,
como se ha sefialado tiene, en concordancia conlo que se puede dafiar de la estructura del
ser humano, sélo dos categorias que responden a dicha estructura ontoldgica: a) el dafio
psicosomatico (dafio al soma y dafio a la psique, con reciprocas repercusiones) y b) el
dafio a la libertad fenoménica o "proyecto de vida". Estas dos categorias comprenden, por
consiguiente, todos los dafios que se puede causar al ser humano entendido como una
“unidad psicosomatica constituida y sustentada en su libertad” (Fernandez Sessarego,
2003, p. 22).

Es menester destacar que Cardenas Quiros advirtio

la incongruencia de denominar a esta figura “dafio a la persona” y no como “dafio
subjetivo” (...) en una ponencia presentada en Buenos Aires, en Abril de 1989. (..)
[Fernandez Sessarego] amplié-la definicion del “dafio a la persona” o, como ahora quiere
Ilamarlo, dafio subjetivo, incorporando términos provenientes de la jurisprudencia italiana
(Calderén, 2014, pp. 57 — 58).

En similar sentido, Ledn Hilario explica también como Céardenas Quirds
comenta que la expresion dafio a la persona no parece ser la mas adecuada para ello

recurre a la siguiente cita de dicho autor

el Cadigo plantea una original diferenciacion de los conceptos <<sujeto de derecho>>y
<<persona>> (...) la expresion dafio a la persona involucra sélo a las personas
individuales (a las que el Codigo llama personas naturales), es decir, al ser humano una
vez nacido, y a las personas colectivas (denominadas personas juridicas por el Codigo),
esto es, a las organizaciones de personas en las que se ha cumplido el requisito formal de

la inscripcion en el registro respectivo, excluyendo, por consiguiente, al concebido y a las
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organizaciones de personas no inscritas, pues estos, si bien son sujetos de derecho, no son
personas (...) resulta mas propio referirse al <<dafio subjetivo>>, esto es, al dafio
ocasionado al sujeto de derecho, en sustitucion de las expresiones <<dafio a la
persona>> 0 <<dafio personal>>, que resultan estrechas para incluir todas las
situaciones que pueden configurarse. Al dafio subjetivo se le opondria el dafio no
subjetivo. De este modo se colocaria al sujeto de derecho como punto medular de
referencia para formular la distincion entre uno y otro dafio, alejandonos de la
clasificacién que distingue el dafio en patrimonial y no patrimonial y que tiene como eje

al patrimonio (Cérdenas citado por Ledn Hilario, 2007, pp. 292 — 293)%.
Sobre ello relata Fernandez Sessarego,

Es conveniente aclarar que el llamado dafio a la persona incluye también los perjuicios
que se puedan causar al concebido o persona por nacer. Fue esta la atendible razon por la
que Carlos Céardenas Quirds propusiera que el dafio a la persona deberia denominarse
"dafio subjetivo”, a fin de que no cupiera duda alguna que también se incluia dentro del

referido concepto al nasciturus.

No obstante compartir a plenitud los propoésitos antes enunciados, continuaremos
utilizando, al menos por el momento, la expresion “dafio a la persona”, como equivalente
de "dafo subjetivo". Ello, como tributo a una demasiada reciente y naciente concepcién,
en trance de consolidarse, y con el objeto de evitar confusiones en un asunto que, por lo
general, no termina de aclararse a nivel de la doctrina donde se sigue superponiendo o
confundiendo-por ejemplo, "dafio a la persona” con "dafio "moral” (Ferndndez Sessarego,
1996, p. 8).

En cuanto a otras criticas, Leon Hilario comenta que

En la mayor parte de las obras de Fernandez Sessarego no hay referencias a las criticas
expuestas por De Trazegnies. Solamente ha prestado atencion a una denuncia de José
Ledn Barandiaran, y ha acogido una sugerencia de Carlos Cardenas Quir6s. El primero
de estos autores tuvo oportunidad de manifestar su perplejidad -para muchos sacrosanta-
frente a la inclusion de la voz “dafio a la persona” en el articulo 1985 de nuestro Codigo
Civil; el profesor Cérdenas Quirds admite explicitamente el ap6crifo discurso sobre el
trasfondo filosofico de la categoria, la presunta perspectiva humanista, y contribuye a su
desarrollo, con la propuesta de la denominacién “dafio subjetivo” (Ledn Hilario, 2007,

pp. 260 — 261).

22| g cursiva es del autor.
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Por otro lado, acogiendo tanto critica como sugerencia de Cardenas Quiros,
Fernandez Sessarego formula los nuevos alcances del dafio a la persona (Calderon, 2014,
p. 58).

La clasificacion realizada dentro de la teoria de la nueva sistematizacion
propuesta por Fernandez Sessarego se compone de una clasificacion binaria: 1) por la
naturaleza del ente afectado, que se divide en a) dafio subjetivo, que, a su vez, se compone
de i) dafio psicosomatico, en que estan el dafio bioldgico y el dafio a la salud, v, ii) dafio
a la libertad (dafio al proyecto de vida); b) dafio objetivo (dafio a las cosas). 2) Por las
consecuencias, que contiene al a) dafio personal (extrapatrimonial) y b) dafio

extrapersonal (patrimonial).

El dafio psicosomatico es aquel que afecta al cuerpo (soma) o a la mente (psique).

Los dafios que afectan al cuerpo se dividen en dafio bioldgico, definido como

la lesion en cuanto-a tal. Es decir, un golpe, una herida, una fractura, un trauma, una
mutilacion, etc. (...)-acarrea una serie de consecuencias que afectan la vida misma de la
persona, que modifican sus habitos, que le impiden dedicarse a ciertas actividades de su
vida ordinaria, es decir, en una palabra, afectan su bienestar (Fernandez Sessarego, 2016,
p. 604).

Por otro lado, el dafio a la salud es aquel que

compromete, por consiguiente, el estado de bienestar integral de la victima. (...) engloba,
de este modo, las consecuencias de una serie de dafios que, paulatinamente, fueron
puestos en evidencia por la jurisprudencia comparada, como es el caso de las expresiones
de dafo estético, dafio sexual, dafio a la vida de relacion, entre otros. (...) El dafio a la
salud puede generar, predominantemente, consecuencias centradas en el aspecto somético
de la persona o, prevalentemente, en su psiquismo (Fernandez Sessarego, 2016, pp. 605
— 606).
Es importante no olvidar las palabras citadas lineas antes acerca de que el dafio
moral seria la forma indebida de denominar al dafio emocional y que este compone al

dafio a la salud.

Para propositos graficos, a continuacion, la sistematizacion de la estructura del

dafio a la persona (Calderon, 2014, p.60):
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Tabla N°03, Sistematizacion del Dafio a la Persona por la naturaleza del ente afectado

. 1.1. Dafio biologico
1. Dano ~
. ... | (dafo a la persona)
a. Dafio | Sicosomatico :
1. Por la naturaleza del ente subjetivo 1.2. Dafio a la salud
afectado 2. Daflo a la libertad (dafio al proyecto de
vida)

b. Dafio objetivo (dafio a las cosas)

a. Dafio personal (extrapatrimonial)

2. Por las consecuencias o ) )
b. Dafo extrapersonal (patrimonial)

Tabla realizada por Calderdn, 2014.%

Y es que dentro de la sistematizacion realizada por Fernandez Sessarego es
posible distinguir la filosofia que impulsa su teoria, la libertad es sin duda alguna la pieza
fundamental en la concepcion de este dafio. La idea fundamental se desarrolla alrededor
del ser humano como una unidad psicosomatica plenamente libre y con capacidad de

desarrollar un plan de vida y cumplirlo, asi, Fernandez Sessarego expone que

El modelo peruano se sustenta en aquello que realmente se puede dafiar tratandose de la
estructura ontolégica del ser humano. Es, por ello, que considera tan sdlo dos categorias
de "dafio a la persona”. La primera, como esta dicho, es la que incide en la estructura
psicosomatica del ser humano y, la segunda, la que lesiona la libertad fenoménica, es
decir, el "proyecto de vida", que es la presencia de la libertad ontoldgica -en que consiste
cada ser humano- en el mundo exterior, €n el que se encuentran instaladas las relaciones
de conductas humanas intersubjetivas. Esta libertad fenoménica, que supone la
concrecion ontoldgica a través de actos o conductas intersubjetivas del ser humano, esta
dirigida, en dltima instancia, a la realizacion del personal "proyecto de vida". Es decir, de
aquello que la persona decidié ser y hacer en su vida para otorgarle un sentido valioso.
No podemos olvidar que la vida es una ininterrumpida sucesion de quehaceres - que
responden a decisiones de la libertad que somos- mediante los cuales se despliega el

temporal "proyecto de vida" (Fernandez Sessarego, 2003, p. 22).

Respecto de este punto, cabe sefialar una reflexion realizada por Burgos al inicio

del desarrollo de su defensa del dafio a la persona (Argentina), él explica que

Huelga decir que si la recepcion de la figura del dafio a la persona permite la apreciacion
de cualquier mal hecho a la persona humana, a sus derechos o facultades, el catalogo de
menoscabos posibles resultard siempre incompleto y su enunciacién tendra,
invariablemente, una funcién meramente ejemplificativa o indiciaria (Burgos, 2012, p.
70).

2 E| resaltado es del autor.
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Burgos expone, ademas, dos ideas (que sirven a la argumentacidn) que merecen

ser destacadas, la primera, vista como categoria, sefiala que

(...) considerada como una categoria clasificatoria, la expresion dafos a la persona no
aporta practicamente nada. Si todos los dafios son dafios a la persona, mal se puede tomar
a estos como una parcialidad del universo total de dafios clasificables (...) Los dafios a
las cosas son, en realidad, dafios a la persona que ha depositado sobre ellas un interés
legitimo (Burgos, 2012, p. 82).

Este punto incide sobre el hecho de que todos los dafios son infligidos a la

persona, incluyendo los dafios a las cosas (dafios patrimoniales o materiales).

Por otro lado, la segunda idea explica que

La formula dafios a la persona sélo puede resultar interesante si se toma como la
expresion de un nuevo paradigma de apreciacion, el cual, al implementarse: a) permitira
apreciar -y luego aprehender- ciertos dafios no observables desde la mirada actual al
fenémeno del dafio, focalizada hacia la determinacién del deber de responder y signada
por la patrimonialidad, y b) propondra, en un nuevo universo observable del “total” de
los dafios, clasificaciones distintas de aquella que se refiere a la via —directa o indirecta-

de afeccion del patrimonio (Burgos, 2012, p. 83).

La segunda idea es particularmente destacable debido a la incidencia sobre el
origen del dafio a la persona como concepto-categoria separado del dafio moral (conexo
desde el sentido género-especie). Sin embargo, cabe preguntarse si existe realmente un
cambio de paradigma al sostener la formulacion e interpretacion del dafio a la persona,
paradigma que no hubiera ocurrido ya respecto a la evolucion del dafio moral como parte
y como todo. Otra interrogante que surge refiere a la necesidad de visibilidad que poseen
como caracteristica inherente los dafios inmateriales, como se menciond al abrir este
capitulo, se suelen realizar definiciones sobre la base de la negacidn, en este caso —y desde
lo elaborado por Burgos- el fenémeno dafio estd estrechamente ligado a lo patrimonial,
pero proponer que la caracteristica singular del dafio a la persona es la posibilidad de
entender el dafio como cambio de paradigma y desde una perspectiva propia, ligada o no
a lo patrimonial, entendido de una forma mas simple, invita a olvidar gran parte de la

evolucidn historica del dafo moral.

Asi, Calderon explicando lo postulado por Fernandez Sessarego comenta que

En lo que ataiie a la relacion del dafio moral con el “dafio a la persona” establecera dos

distinciones basicas, una de alcance general, y otra planteada, especificamente, en lo que
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atafie al proyecto de vida. Asi, nuestro autor sefialara: (1) el dafio moral lesiona uno de
los multiples aspectos de la personalidad mientras que el “dafio a la persona” cubre todos
los aspectos de ella; y (2) el dafio moral es frecuentemente transitorio; el dafio al proyecto

de vida acomparia a la persona en el transcurso de su vida (Calderon, 2014, pp. 61 -62).

2.3.7. Fernandez Cruz

Surge la voz de Gastdn Fernandez Cruz quien presta atencion a lo que considera
una nueva opcion dentro, no solo de la controversia entre dafio moral y dafio a la persona,
sino acerca de la manera de entender la responsabilidad extracontractual. Por ello,
propone una férmula omnicomprensiva que busca consolidar un concepto global lo
suficientemente estable para que perdure en el tiempo y que, a la vez, posea la flexibilidad

necesaria para adaptarse a los desafios que han de venir.

Fernandez Cruz realiza una critica al articulo 1985, sefiala que “se mencionan
ambas voces de dafio no patrimonial, dandole una identidad propia a cada uno de ellos.
Esto constituye un grave error, porque obliga a diferenciar ambos conceptos -el dafio
moral del dafio a la persona- (...)” (Fernandez Cruz, 2019, p. 100), al autor le interesa
desvirtuar el uso del dafio.moral, concepto que desde su mirada es parte del dafio a la
persona. Asi las cosas, pretende consolidar el dafio extrapatrimonial como un todo, de la
mano del concepto de dafio a la persona venido de Italia, coincidiendo a su vez con la
teorizacién de Ferndndez Sessarego bajo los términos de su propia teoria de la

responsabilidad y el dafio. Asi, Fernandez Cruz propone que

se da la necesidad de reclasificar los dafios, fundamentalmente -en mi opinidn-, bajo un
criterio de unidad conceptual: sea que se hable del dafio a la persona o del dafio moral o
cualquier voz de dafio no patrimonial que pueda apreciarse desde la 6ptica del dafio
evento, el dafio no patrimonial representa una unidad. Todo se alinea en una unidad de
género que es el dafio no patrimonial. La categoria —y en esto los alemanes acertaron al
codificar el concepto de dafio no patrimonial-, se refiere a una categoria de dafio que
puede tener algunas voces particulares de diferenciacion. En nuestro caso, no teniendo
codificado pero si tratado en doctrina y en jurisprudencia a la categoria del dafio no
patrimonial, se debe apostar por la unidad de este concepto (Fernandez Cruz, 2015, p.
330).

Desarrolla el autor que un dafio es no patrimonial “cuando se afecta la integridad

de todo sujeto de derecho o se lesionan valores y derechos fundamentales inherentes a
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todo sujeto de derecho digno de proteccion bajo la tutela resarcitoria” (Fernandez Cruz,
2019, p. 101). Estos dafios se sittan en el punto uno dentro de su reclasificacion de los
dafos, siendo esta: “(i) la naturaleza del ente afectado (dano evento); (ii) las
consecuencias economicas que se generan (dafio consecuencia); y (iii) la liquidacion
pecuniaria” (Fernandez Cruz, 2019, p. 101). Ademas, el autor comenta que el dafio no
patrimonial a su vez puede dar lugar al dafio a la persona, dafio moral y dafio moral puro
(pretium doloris), y el dafio no patrimonial residual (afectaciones a los demas sujetos de
derecho reconocidos por el ordenamiento juridico); asi, el dafio a la persona seria un dafio
continente que afecta a la persona humana como entidad psicofisica y el dafio moral
(dividido) seria relegado a ser un subtipo, que afecta solo a la persona natural, con las
siguientes caracteristicas: “(i) afecta la faz interior del sujeto; (ii) tiene siempre naturaleza
temporal; y (iii) tiene siempre causalidad atributiva legal o juridica en sus consecuencias

patrimoniales” (Fernandez Cruz, 2019, p. 109).

Esta division del dafio moral puede ser equiparable a la realizada por Beltran

Pacheco quien separa al dafio moral en subjetivo y objetivo; el primero es aquel

conocido como el "pretium doloris™” o "precio del dolor"”, donde se lesiona la esfera interna
del sujeto, esto es, el plano de los sentimientos y/o de la autoestima del sujeto no
transcendiendo el dafio al plano externo de la productividad (.o del desarrollo conductual
del sujeto) (Beltran, 2016, p. 79).

Por otro lado, el dafio moral objetivo es aquel que

no se limita a un menoscabo en la esfera interna del sujeto (en los sentimientos o afectos
del sujeto) puesto que los efectos del dafio transcienden a la esfera de productividad, es

decir, va a afectarse la actividad que el sujeto realizaba, el desarrollo normal de su vida,

etc. (Beltran, 2016, p. 80).

Con ello presente, es necesario citar las caracteristicas con las que cuenta el

concepto de dafio a la persona desde la perspectiva de Fernandez Cruz:

o Afecta a la persona humana, entendida como entidad psicofisica, comprendiendo a los
dafios inherentes a aquella -o dafios a los derechos de la personalidad, como la vida, la
integridad psicofisica, el libre desenvolvimiento de la personalidad, la intimidad, la
salud, entre otros-;

¢ Sus efectos pueden ser de naturaleza permanente o temporal; y,

¢ Es normalmente -como regla general- el resultado de una funcion de reparacion del
dafio resarcible, por lo que es -contrario a lo que comdnmente se piensa- ordinariamente

valuable y solo excepcionalmente estimable (Fernandez Cruz, 2019, p. 104).
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2.3.8. El dafio al proyecto de vida

No hay algo mas propio de la teoria del dafio a la persona que el dafio al proyecto
de vida, es la especie del concepto que regula en si misma la idea integral de persona

como libertad y la posibilidad de desarrollar esa libertad.

Libertad. En el ideario de Fernandez Sessarego, la libertad tiene dos instancias:

libertad ontoldgica y libertad fenoménica. Explica asi que la primera es aquella

que nos constituye como ser humano, la que nos convierte, siendo naturaleza en un ente
espiritual. Esta libertad, que se le percibe a través de la capacidad de decidir por uno
mismo, supone un constante proyectar. Los proyectos que se conciben imaginativamente
en el mundo interior de la persona se adoptan para que se conviertan en realidad de la
vida. Es decir, en actos, conductas, comportamientos. (...) (Fernandez Sessarego, 2009,
p. 509).

Asi, el proyecto de vida es definido como

el rumbo o destino que la persona otorga a su vida, es decir, el sentido existencial derivado
de una previa valoracion. El ser humano, en cuanto ontoldgicamente libre, decide vivir
de una u otra-manera. Elige vivenciar, preferentemente, ciertos valores, escoger una
determinada-actividad laboral, perseguir ciertos valiosos objetivos. Todo ello constituye
el “proyecto de vida”. Lo que la persona decide hacer con el don de su vida (Fernandez
Sessarego, 2016, p. 607).

La segunda, la libertad fenomenica, es “el desarrollo de la libertad ontolégica en
el mundo exterior al ser humano” (Fernandez Sessarego, 2016, p. 132); asi, el autor

explica que la persona, al haber sido dafiada esta libertad

se sume en un estado de explicable desorientacion, de depresién, de pérdida, de seguridad
y confianza en si mismo, de ausencia de metas. De desconcierto, en suma. A raiz de dicho
dafio concluyeron para el sujeto afectado, de un dia para otro, total o parcialmente, sus
aspiraciones, sus metas, sus proyectos, su proceso de realizacion personal. El sujeto dejé
de “ser” y “hacer” con su vida, lo que se habia propuesto, lo que le otorgaba, como esta

dicho, un sentido o razén de ser a su existencia. (Fernandez Sessarego, 2009, p. 518).

Calderdn elabora una concisa sintesis respecto de lo propuesto por Fernandez

Sessarego,
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el ser humano es ser libre, ser libre que coexiste con otros seres libres, ser libre coexistente
que vive en el tiempo, ser libre coexistente y temporal que elabora proyectos; de los que
sigue que si se dafia su libertad (en las vertientes que aqui se han detallado), entonces se
frustra, se menoscaba o retarda dicho proyecto, lo que implica un dafio a la propia

constitucion del ser humano (Calderdn, 2020, p. 94).

Entre las razones que Fernandez Sessarego establece acerca de la gestacion del

dafio al proyecto de vida sobre la base de la filosofia, se encuentra que

El aporte de la filosofia de la existencia ha sido decisivo para una mejor comprension del
ser humano y, por consiguiente, del derecho. Sus hallazgos significaron, como se habra
apreciado, un vuelco historico extraordinario en la concepcion tradicional del hombre que
imper6 a través de los siglos y que lo caracterizaba tan solo como un ser racional

(Fernandez Sessarego, 2016, p. 594).

Asi las cosas, entre los referentes filosoficos revisados, dentro de la corriente

existencialista, se encuentra Soren Kierkegaard, sobre este autor explica que

la libertad la descubre el hombre “al volverse hacia adentro”, al interiorizarse, al mirarse
en su propioespejo. Para el filosofo escandinavo; lalibertad noes “alcanzar esto y aquello
en el mundo, de llegar a rey y a emperador y a vocero de la actualidad sino la libertad de
tener en si mismo la conciencia de que él es hoy libertad”. Kierkegaard se refiere a una
libertad “que no es nunca mera posibilidad: tan pronto como es, es real”. La libertad es el
centro espiritual del hombre. El ser humano es “una sintesis del almay cuerpo, constituida

y sustentada por el espiritu” (Fernandez Sessarego, 2016, p. 585) 24,
Por ello, el concepto concretado refiere a

Las decisiones de la persona estan dirigidas-a “hacer su vida” dentro del marco de su
“proyecto de vida”. Toda persona, consciente o inconscientemente, tiene un “proyecto de
vida”, por elemental que él sea, el mismo que responde a una decision libre y radical,
dentro del marco de los condicionamientos que le son inherentes. Las otras multiples y
permanentes decisiones de la persona, por coyunturales o inmediatas que fuesen,
adquieren sentido y coherencia en cuanto estan destinadas, de alguna manera, directa o
indirecta, a dar cumplimiento al “proyecto de vida”. Frente al “proyecto de vida”, en
singular, el ser humano va generando permanentemente micro proyectos que confluyen

en él (Fernandez Sessarego, 2003, p. 667).

Es decir, la fundamentacion del proyecto de vida tiene su origen en la filosofia

y reside en la consistencia con que una persona, en pleno uso de su libertad y dentro de

24 E| resaltado es del autor.
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sus posibilidades, decide seguir un camino de vida. Asimismo, el dafio al proyecto de

vida recae, en esencia, en la frustracion de este, sea parcial o totalmente.

Segtin Osvaldo Burgos, el dafio al proyecto de vida “incide no ya sobre la unidad
psicosomatica de la persona dafiada, sino sobre lo que FERNANDEZ SESSAREGO llama la
libertad fenoménica” (Burgos, 2012, p. 146). Sobre este punto en particular, Fernandez

Sessarego desarrolla que

La subjetiva decisién-eleccion libre del ser humano se convierte, asi, en libertad
fenoménica, se objetiva, se hace presente en el mundo en el que vivimos, en la realidad
del diario acontecer. Es el proyecto en marcha, la libertad ontoldgica en trance de ir
alcanzando su realizacion o frustrandose, total o parcialmente. La libertad fenoménica es
el proyecto originario, que surge de una decision libre, en trance de ejecucion, de su
realizacién en el mundo exterior. Se trata, como se advierte, de las dos instancias de la
libertad a las cuales hemos hecho anteriormente referencia (Ferndndez Sessarego, 2008,
p. 52).

Ante esta declaracion, surge la pregunta ¢como se puede dafiar un proyecto de

vida? Burgos explica que Fernandez Sessarego presenta diferentes respuestas para tal

pregunta, son las siguientes:

a) Frustracién total del proyecto de vida (generalmente acarrea un vacio existencial).

b)  Menoscabo (configura un dafio parcial que no supone la imposibilidad de continuar
con el proyecto, aungue impone una alteracion desvaliosa en las condiciones de su
desarrollo).

c) Retardo en la ejecucién (implica una detencién del proyecto vital, que aleja a la
victima de los objetivos fijados en sus elecciones y dificulta su consecucién).
(Burgos, 2012, p. 147).

Entre las criticas que surgen por este postulado dafio Ledn Hilario y Morales
Hervias realizan las mas. Por un lado, la critica central del primero recae sobre tres (03)
premisas: a) la inutilidad del dafio a la persona y el peligro de agregar a la mezcla
argumentos filoséficos, b) la premisa Constitucional y c) la imposibilidad de resarcir el

dafo al proyecto de vida.

Si bien ya se reviso lo postulado por Ledn Hilario y Morales Hervias sobre la
funcionalidad del dafio moral frente a la inutilidad del dafio a la persona, cabe en este
punto recordar una critica propuesta por el primero, quien explica que abordar el dafio al
proyecto de vida desde el campo filosofico lo haria merecedor de las criticas que se

formularon en contra del dafio existencial en Italia (Le6n Hilario, 2007, p. 336), en ese
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orden de cosas, el autor cita una critica elaborada por Giulio Ponzanelli, quien propone

que

“el crecimiento de las reglas de responsabilidad civil se ha producido siempre por medio
de una fuerte oscilacion entre la funcién de compensation (es decir, de reparacion del
dafio) y de deterrance (es decir, de incidencia en el tipo de actividad que debe
desarrollarse). Reconocer el resarcimiento del dafio existencial es privilegiar, en demasia,
la primera funcidn, en total detrimento de la segunda: los riesgos, los problemas sociales
y las patologias de un fenémeno de overcomensation son tan conocidas que aqui debe
desaconsejarse todo analisis distinto. La overcompensation, como es sabido, constituye
un fenémeno usual en todo modelo juridico que se considere; y ello ocurre en mayor
medida donde el sistema de Welfare ha generado una red de intervenciones para la
proteccion y sostén de determinadas categorias de personas. Si las reglas de
responsabilidad civil tiende a dictar sobre todo, un equilibrio de intereses entre dos
posiciones en conflicto, el resarcimiento del dafio existencial da la impresion de estar en
capacidad de crear un fuertisimo desequilibrio” (Ponzanelli citado por, Ledn Hilario,
2007, p. 336).

La premisa Constitucional se realiza sobre la base de la proteccion a la dignidad

de la persona contemplada en el articulo 3 de la Constitucion Politica del Per( (1993), de

esta manera Fernandez Sessarego explica

“El articulo 3 de la Constitucion peruana de 1993 protege los intereses existenciales o
derechos naturales de las personas que se fundan en su dignidad. Existe, por lo tanto, una
norma de amplios alcances destinada a amparar las demandas por dafios al proyecto de
vida, entendiéndose que la proteccion del proyecto de vida de las personas constituye un
prioritario interés existencial derivado de su-inherente dignidad. De ello no cabe duda
alguna desde que es interés prioritario de la persona cumplir con el proyecto de vida que
se ha trazado, vivir de acuerdo con dicho proyecto, realizar sus metas, expectativas y
aspiraciones, es decir, llevar a cabo todo aquello que le otorga un sentido a su vida, que
constituye la razén de ser de su existencia”. (Fernandez Sessarego citado por Benatti y
Garcia, 2020, p. 132)%.

Sobre ello Benatti y Garcia proponen que

Incluso, si se admite que si existiese el “dafio al proyecto de vida” de base constitucional,
esto no quiere decir que automaticamente el mismo merezca proteccion a través de un
remedio pecuniario como el resarcimiento por equivalente. (...) La Constitucién no

habilita a crear nuevas voces legales de dafos. (...) No pueden crearse otros tipos legales

25 Véase pie de pagina nimero 24 de Benatti, F. y Garcia, S. (2020). La Reparacion Extrapatrimonial del
dafio por frustracion al proyecto de vida. Referencia completa en la bibliografia de esta tesis.
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de dafios a menos que una ley disponga su creacion e incorporacion en el Derecho peruano

(como ocurri6 en 1984 con el dafio a la persona) (Benatti y Garcia, 2020, pp. 131 - 132).2

En similar sentido, Morales Hervias refiere a que “hablar de “dafio al proyecto
de vida” es presuponer que existe la categoria “derecho al proyecto de vida” el cual es
equivalente a la categoria “derecho a la existencia” o mejor a la categoria “derecho a

lograr la felicidad” (Morales, 2020, p. 85).

Asi las cosas, en principio, las voces de dafio no deberian solo aparecer sin mas
justificacién que la injusticia del dafio ocasionado, lo necesario seria incorporar el dafio
dentro del marco de una ley. Espinoza parece contemplar esta suerte de excepcion al
reconocer el dafio al proyecto de vida como una extension del dafio a la persona o -en sus
palabras- un criterio para el resarcimiento de este dafio continente, ya reconocido (guste
a quien guste) en el Coédigo Civil vigente y en otras leyes. Explica que en su opinion el

dafo a la persona

debe ser entendido como aquel que lesiona los derechos o legitimos intereses de
naturaleza no-patrimonial, tanto de las personas naturales como de las personas juridicas.
El denominado dafio al proyecto de vida, mas que de tratarse de una voz auténoma de
dafio, se trata de un criterio (importante, por cierto) a efectos de la cuantificacion del dafio
a la persona (Espinoza, 2016, p. 303).

Por otro lado, el siguiente punto (c) considera diferentes precisiones respecto del
dafio teorizado por Ferndndez Sessarego; en primer lugar, sefiala Ledn Hilario, “Todo
intento de defensa de la teoria del dafio al proyecto de vida en el plano filoséfico esta
condenado al fracaso” (Ledn Hilario, 2020, p. 22). Ademas, recordando un ejemplo

usualmente utilizado por Ferndndez Sessarego, sostiene que

Ni Ferndndez Sessarego ni sus seguidores han explicado -ni podrian hacerlo- cuél es la

razon por la cual las manos del pianista serian mas “valiosas”, desde la dptica de la

%6 Sobre este punto, cabe mencionar que, si bien no goza de reconocimiento positivo, la pérdida de la chance
se considera como un dafio resarcible al ser comprendido dentro del dafio emergente, asi, Ledn Hilario
comenta que “El parecer practicamente unanime en nuestros dias inserta la figura en el “dafio emergente”,
porque la oportunidad o posibilidad de conseguir un resultado favorable tiene un valor econémico y forma
parte actual del patrimonio del damnificado™ (Ledn, 2007, p. 209).

En ese orden de cosas, la pérdida de la chance es considerada un dafio patrimonial, a su vez, esto la
distinguiria del dafo al proyecto de vida, véase: Burgos, O. (2012). Dafios al proyecto de vida (p. 241 —
244). Buenos Aires. Editorial Astrea.

Sin perjuicio de lo previamente desarrollado, es importante destacar la opinion de Espinoza, para quien la
voz de pérdida de la chance es autonoma, en este sentido comenta: “La naturaleza del dafio por pérdida de
chance no es la de un dafio emergente ni la de un lucro cesante: se trata de una voz auténoma de dafio. En
efecto, de este tipo auténomo de dafio-evento se pueden presentar dafios-consecuencia tanto patrimoniales
como subjetivos” (Espinoza, 2016, p. 335).
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responsabilidad civil por dafios a los derechos de la personalidad, que las de un profesor
de colegio, un guardian, un cobrador de microbds, un obrero de construccién civil, o
incluso las de un musico, para conservar el candor del ejemplo escolastico, pero que se
gane la vida tocando sus instrumentos en las calles de la capital (Ledn Hilario, 2020, p.
17).

Propone que “Casi todas las aplicaciones jurisprudenciales del dafio al proyecto
de vida contradicen, pues, la vision de Fernandez Sessarego” (Ledn Hilario, 2020, p. 20),
y continlia preguntandose “;Por qué el lenguaje -no es méas que el lenguaje- de los
existencialistas tiene que ser el seguido, y no el de los representantes de otras escuelas del
pensamiento?” (Leon Hilario, 2020, p. 21) y aseverando que “Las creencias 0 prejuicios
deben quedar de lado, para descartar dictdamenes que respondan a sesgos cognitivos, como
el del falso consenso” (Ledn Hilario, 2020, p.21).

En similar sentido, Morales Hervias critica severamente los inicios del dafo al

proyecto de vida, comenta que

Segun la doctrina italiana defensora de la categoria "dafio existencial”, la define como “el
dafio relacionado a la existencia, es decir, el dafio que se traduce en un deterioro de la
calidad de vida, el cual no es parte del dafio a la salud. También se define como ‘el dafio
a las actividades relacionadas a la persona humana’, ‘la perturbacion de la vida diaria’, la
renuncia forzada a las ocasiones felices’; y en consecuencia la lesion a las posibilidades
de acceder a todos los entretenimientos y a las actividades tipicas que hace la persona
humana” (Cendon, 17 de abril de 2019) (Cendon citado por Morales, 2020, p. 82).

Morales continta explicando,

Es conocido el proyecto de ley de 2017 que presento el profesor Paulo Cendon donde se
define que el “proyecto de vida es el documento que describe las necesidades basicas y
las aspiraciones fundamentales de una persona que haya cumplido seis afios y que tiene
condiciones importantes de discapacidad o de fragilidad. Forma parte integral del
documento de identidad de la persona interesada. Se mantiene en la oficina de registro
del estado civil de la ciudad en la que tiene su residencia o domicilio” (Cendon, 23 de

marzo de 2017) (Cendon citado por Morales, 2020, p. 82).

En similar sentido, Ledn Hilario comenta que asimila el dafio existencial italiano

al dafio al proyecto de vida, recuerda ademas que

Fernandez Sessarego, por el contrario, los diferenciaba, al postular que el primero era
definitivo, mientras que el segundo, al que llegé a tildar de “inatil”, era temporal. La

verdad es que ambos conceptos merecen ser rechazados, por su equivalente aptitud para
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generar efectos indeseados desde la perspectiva de la politica del derecho en materia de
responsabilidad civil (Ledn Hilario, 2020, p. 32 -33).

Morales desarrolla que el dafio al proyecto de vida representa un dafio
insostenible dentro del ordenamiento juridico, esto debido a que seria una lesion al intento

por alcanzar la felicidad, un intento vacio de contenido juridico, en sus palabras,

Aparentemente Fernandez Sessarego propuso una categoria mas omnicomprensiva que
la creada por Cendon (...) el “dafio al proyecto de vida” o el “dafio existencial” no son
otra cosa que la lesién a alcanzar la felicidad. Dicho contenido no es juridico. (...) La
figura del dafio existencial es insostenible dogmaticamente porque se trataria en el fondo
de una pérdida no patrimonial sin ningtn fundamento que comportaria un resarcimiento
exento de limites (Castronovo, 2008, pp. 344-345). En realidad, deberia utilizarse solo el
concepto-de-dommage moral, es decir, el-dafio-moral cuyo-espacio de resarcibilidad
aumenta en relacion a los derechos constitucionales (Morales, 2020, pp. 82 - 83).

De esta manera, el autor confirma que -para él- el dafio al proyecto de vida no

termina de encajar con la doctrina vigente por las razones ya expuestas

Para nosotros esta categoria esta en el mundo de los deseos de las personas, pero no
forman parte del mundo juridico. Los proyectos de vida forman parte de la vida misma
de cada ser humano pero el Derecho como ordenamiento juridico no ha sido creado para
lograr la realizacion de los proyectos de vida. EI Derecho se cred para regular conductas
humanas y consecuentemente para lograr valores juridicos en una sociedad determinada
(Morales, 2020, p. 77).

Cabe detenerse un momento y observar el comentario realizado por Benatti y

Garcia sobre la proteccién legal del proyecto de vida, esto es,

no es en si misma una propuesta insignificante o descartable. Sin embargo, las buenas
intenciones a veces no son suficientes. (...) La forma como se propuso la teoria del “dafio
al proyecto de vida” ha generado que su aplicacion por parte de las cortes peruanas no

haya sido la mejor (Benatti y Garcia, 2020, p. 124).

Sobre ello, los autores sostienen la idea de que es posible reevaluar el dafio al

proyecto de vida y corregirlo (Benatti y Garcia, 2020, p. 124).

Por otro lado, Matilde Zavala de Gonzalez sostenia que el dafio al proyecto de

vida

menoscaba la persona misma en su integridad espiritual y, por lo tanto, constituye una
vertiente agravadora de perjuicios morales, los cuales no deben restringirse

indebidamente a sufrimientos, sino comprender con amplitud los desequilibrios
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existenciales (...) Asi pues, la lesién que coarta o limita proyectos vitales no debe situarse
como categoria diferente de los dafios tradicionales, segun se verifica cuando se considera
el inferido al proyecto de vida como lesion a la libertad otoldgica del ser humano y el

moral incidiendo, separadamente, en el aspecto emocional (Zavala, 2009, p. 234).

En similar sentido, Ledn Hilario, al referir a algunos fallos de la CIDH, expresa

que devienen de estos que

la afectacion del proyecto de vida, entendida en su exacta y reducida dimensién, como
variable a tomar en cuenta para visualizar integralmente el impacto de un evento dafioso
pertenece, segln la clasificacion de los dafios seguida siempre por la Corte IDH, a la

categoria de los dafios inmateriales o morales (Ledn Hilario, 2020, p. 30).

En el sentido de la cita previa, es menester resaltar que el dafio al proyecto de
vida es discutido internacionalmente a traves de diferentes Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Entre ellas esta la ampliamente citada
sentencia del caso Maria Elena Loayza Tamayo, del 27 de noviembre de 1998, se volvera

sobre esta en el Capitulo I1I.

Sobre esta, es necesario destacar cuatro (04) puntos. Primero, la CIDH consigna
como nocién de proyecto de vida (parr. 148) que estd vinculado con el concepto de
“realizacion personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener
para conducir su vida'y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la
expresion y garantia de la libertad” (CIDH, 1998, parr. 148). Parrafos mas adelante la
Corte reconoce la existencia de un dafio grave al proyecto de vida de la demandante

Sin embargo, la evolucién de la jurisprudencia 'y la doctrina hasta la fecha no permite
traducir este reconocimiento en términos economicos, y por ello el Tribunal se abstiene
de cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso mismo de la victima a la jurisdiccion
internacional y la emision de la sentencia correspondiente implican un principio de

satisfaccién en este orden de consideraciones (CIDH, 1998, parr. 153).

Sobre este punto, cabe recalcar la abstencion a cuantificar el dafio. Benatti y

Garcia observan en sentencia posterior una similar actitud, exponen

el “dafio al proyecto de vida” al tratarse de una lesion “irreparable o muy dificilmente
reparable” como lo ha reconocido la CIDH. Si esto es asi, por qué traducirlo en dinero?
¢Por qué convertir en dinero algo que no tiene un referente econdmico? Ya en el caso

Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia v. Bolivia (2010) (Fondo, Reparaciones y Costas), la CIDH
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sefiald que frente al “dafio al proyecto de vida” no proceden reparaciones

pecuniarias (Benatti y Garcia, 2020, p. 141 - 142)7,

En segundo lugar, no se establece como un dafio resarcible, sino como un medio
para que la Corte pueda intervenir. Asi, para la CIDH, el dafio al proyecto de vida incidiria
en la libertad del individuo y en la posibilidad de ejercer esta libertad al desarrollar su
vida. Al ser este concepto el pilar fundamental del dafio a la persona es posible arguir que
este Ultimo se funda en la libertad del ser humano y se respalda en la posibilidad de hacer
uso de esta libertad inherente, esta libertad se expresa en la posibilidad de tomar
decisiones y en el hecho de realmente decidir. Ademas, es menester del Estado cumplir
con su rol tuitivo para hacer respetar la libertad de cada ser humano dentro de la Nacion
y restringirla si y solo si se encuentra permitido dentro del margen discrecional de la ley
y de Gltima ratio.

En tercer lugar, y este punto deriva del anterior, el dafio al proyecto de vida no

se recogio, hubo voto disidente y luego quedo postergado.
Sobre esto ultimo, Ledn Hilario comenta que

el voto parcialmente disidente del juez Carlos Vicente De Roux Rengifo contiene una
advertencia cuyo valor pedagogico, lamentablemente desatendido, habria sido dtil para
evitar la tergiversacion.que la categoria iba a sufrir en la jurisprudencia peruana: que, al
estimarse la alteracion de las condiciones existenciales “y, mas en particular, el dafio al
proyecto personal de vida, deben evitarse ciertos extremos, como creer que la victima
permanecera atrapada para siempre en la inmovilidad y la desesperanza, o darle aval a

una suerte de tragedia eterna” (Le6n Hilario, 2020, p. 26).

Por ultimo, propicia es la oportunidad para comentar brevemente acerca de

algunos votos emitidos por los jueces sobre la sentencia en cuestion.

El juez Carlos Vicente De Roux Rengifo emitié un voto parcialmente disidente,
ello fundamentado sobre la base de que el monto asignado a manera de indemnizacion no
incluy6 el concepto de dafio al proyecto de vida (el que procede a calcular en US$ 25
000.00). Ademas, recuerda y comparte el hecho de que la Corte separe el dafio al proyecto
de vida del dafio material y el dafio moral, asimilandolo -a titulo personal- al dafio
inmaterial, en similar sentido, emplea el concepto de dafio moral en términos del

“sufrimiento o a la afliccion subjetivos de la victima, que son indemnizados, como

27 E| resaltado es nuestro.
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perjuicios morales, mediante el reconocimiento del pretium doloris” (De Roux, 1998,
parr. 4) %8,

Otras reflexiones propuestas por el juez De Roux son: a) “no toda modificacion
de las condiciones de existencia merece ser indemnizada. Debe tratarse de cambios de
mucha entidad, que trastoquen a fondo (...)” (De Roux, 1998, parr. 6); y, b) “deben
evitarse ciertos extremos, como creer que la victima permanecera atrapada para siempre
en la inmovilidad y la desesperanza, o darle aval a una suerte de tragedia eterna” (De
Roux, 1998, parr. 7).

Los jueces Cancado Trindade y Abreu Burelli emitieron voto conjunto, en este
abordaron la importancia del dafio al proyecto de vida como dafio desvinculado de lo
patrimonial y centrado en la parte espiritual del ser humano, la reparacion del dafio desde
la perspectiva de las necesidades de la victima y la dificultad de lograr una reparacién
restitutio in integrum dados los inconvenientes para garantizar la no repeticion de los
hechos lesivos y la rehabilitacion de la victima. Asimismo, respecto del ambito
resarcitorio o indemnizatorio, los jueces precisan que las reparaciones no pecuniarias son
“mucho mas importantes de lo que uno podria prima facie suponer” (Cangado y Burelli,
1998, parr. 11). Ademas, en la linea expresada en la sentencia, los jueces comentan que
es necesario repensar las reparaciones de violaciones de derechos humanos “desde la
perspectiva de la integralidad de la personalidad de la victima y teniendo presente su
realizacion como ser humano y la restauracion de su dignidad” (Cancado y Burelli, 1998,

parr. 17).

En contraste con las opiniones previamente abordadas, el juez Oliver Jackman
afirmé estar de acuerdo con la decisién tomada por la Corte, sin embargo, enfatiz6 su

discordancia respecto de lo declarado acerca del dafio al proyecto de vida, sefiala

debo dejar constancia formal de que no puedo unirme con plena conviccion al entusiasmo
con el cual la Corte parece haber acogido, en los parrafos 147 a 154, la nocién del
denominado “proyecto de vida”, concepto que es nuevo en la jurisprudencia de esta Corte
y que, en mi respetuosa opinién, adolece de falta de claridad y fundamento juridico
(Jackman, 1998, parr. 2).

Adicionalmente, explica que los precedentes que la Corte ha establecido

permiten ““sin necesidad de crear un nuevo rubro de reparaciones, evaluar el dafio al que

28 E| resaltado es del autor.
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se ha hecho referencia y ordenar las medidas pertinentes de acuerdo con el articulo 63 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (Jackman, 1998, parr. 7) y que “una
pretension fundada en la “pérdida de oportunidades de desarrollo” puede ser examinada

como cualquier otra pretension” (Jackman, 1998, parr. 9).

Por tultimo, opina que “no hay cabida ni necesidad para la insercion de nuevos
rubros de reparacion en la jurisprudencia de la Corte, sobre todo si dichos rubros estan
definidos en términos que resultan excesivamente amplios y generales” (Jackman, 1998,
parr. 10).

2.3.9. Le6n Hilario

La doctrina no es escasa en articulos a favor y en contra del dafio moral. Uno de
sus mas asiduos defensores-es-Leysser Ledn Hilario, quien defiende la tesis de la
supremacia conceptual del dafio moral. Ledn Hilario sostiene que el dafio moral “es el
menoscabo del estado de animo que subsigue a la comision de un hecho antijuridico
generador de responsabilidad civil” (Leon Hilario, 2003, p.9); ademas, “El dafio moral
es el menoscabo del estado de animo gue subsigue a la comision de un hecho antijuridico

generador de responsabilidad civil” (Leon Hilario, 2007, p.231) ?°.

Prosigue el autor, expresando que el dafio moral es un concepto versétil y tiene
siempre dos (02) significados: a) sentido estricto y propio, y b) sentido lato e impropio,

para abordar ambos se vale de una cita de Gabba, quien desarrolla que

“en sentido estricto y propio, dafio moral es un dafio que no recae sobre ninguna cosa
material perteneciente al perjudicado, que no se advierte con los sentidos externos, sino
que se siente interiormente (...). En sentido lato e impropio, es dafio moral todo dafio
injustamente causado a otro, que no lo toque en su patrimonio ni lo disminuya. Y asi, es
dafio moral en este sentido, no sélo el que se ha indicado en estricto, sino el que recae en
cosas materiales pertenecientes al individuo, fuera de los bienes patrimoniales, como son
la integridad corporal y la salud fisica. Las lesiones, heridas, contusiones, son dafios
morales, porque no son patrimoniales, prescindiendo de las consecuencias patrimoniales

y de las aflicciones o padecimientos morales que ademas puedan sobrevenir, sea en la

2 | a cursiva es del autor.
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persona misma lesionada en su cuerpo, sea en otras personas que le conciernan (Gabba
citado por Ledn Hilario, 2007, p. 233 — 234).

Ledn Hilario continla con las siguientes palabras: “Como se aprecia, tal
concepcion el dafio moral comprende aquello que se ha identificado, previamente, como
dafo a la persona” (Ledn Hilario, 2007, p. 235), ademas sefala que “Si la “moral” es
considerada como sinonimo de “estado de &nimo”, lo correcto seria hablar de dafio “a la
moral” (Leon Hilario, 2007, p. 238); y, recuerda al lector que el dafio moral ““es un sistema
que ha funcionado sin inconvenientes por mas de ciento cincuenta afios” (Le6n Hilario,
2007, p. 243). Esto permite evidenciar, que el dafio moral es una categoria funcional que

soporta el paso del tiempo y no un concepto obsoleto.

Siguiendo a Adolfo Di Majo, Ledn Hilario recuerda (en similar sentido a De
Trazegnies) la funcidn satisfactoria que cumple la indemnizacion del dafio moral, frente
a parte de la doctrina que toma parte por una funcién aflictivo-consolatoria (Ledn Hilario,

2007, p. 240 - 241); asi, comenta que Di Majo refiere a una funcién compuesta:

“por un lado, se tiende a brindar una forma de satisfaccion y/o gratificacion a la victima
del hecho ilicito, en el sentido de asegurarle un beneficio econémico -y al respecto, es
innegable que el dinero también puede servir para dicho fin- y, por otro lado, para
sancionar el comportamiento del responsable de la infraccion” (Ledn Hilario, 2007, p.
241).

De esta manera, para Ledn Hilario el dafio moral es un concepto suficientemente
amplio y flexible para proteger a la persona respecto de los dafios infligidos a su esfera
personal o extrapatrimonial; para ello, se utiliza la dualidad: sentido estricto y sentido
lato. Por ello, segun Ledn Hilario el concepto de dafio a la persona dentro de la legislacion
peruana es absolutamente inatil (Le6n Hilario, 2007, p. 224), el autor parte de la premisa
de que hubo una “carencia de informacion sobre el contexto en el que se generd” (Leon
Hilario, 2007, p. 231) y lo define como “el detrimento de un derecho fundamental del
individuo, debido a un hecho antijuridico generador de responsabilidad civil (...) Es un
atentado contra la integridad de un derecho individual, o una lesion a la personalidad”

(Ledn Hilario, 2007, p. 232 - 233).
No es menos severo al formular que

el “dafio a la persona” es una denominacion que no tiene el nivel de una categoria en el

ordenamiento juridico de donde, con toda seguridad, fue importada al Perd: el
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ordenamiento italiano. En este Gltimo se habla, incluso en el nivel jurisprudencial, del

“dafio bioldgico”, y eventualmente, del “dafio a la salud” (Leon Hilario, 2007, p. 304).
Propone también que

Si se presta atencion a la biparticion original francesa -que es la que debe seguirse-, la
interpretacion es en sentido contrario: el dafio moral comprende el dafio a la persona, a
los derechos de la personalidad, ademas de los padecimientos de animo (Leon Hilario,
2007, p. 330)

Ledn Hilario considera que las ideas del concepto de dafio a la persona no son
utiles, desde su concepcion este ultimo ya se encuentra desarrollado por el dafio moral,
ambos, obtendrian el mismo resultado, asi lo apunta en las conclusiones desarrolladas en
el apartado “La indiscutible y conveniente vigencia del dafio moral en el ordenamiento

juridico peruano” dentro del libro “La Responsabilidad Civil”

En todo el discurso anterior de Ferndndez Sessarego se ignora la historia -omito,
conscientemente, escribir “tradiciéon”- del “dafio moral” en su ordenamiento de origen, y
se pretende encaminar equivocamente la interpretacion que pueden elaborar, sin ningtn
problema, los operadores del derecho en nuestro medio. (...) “Moral” no es lo contrario
de “juridico”; “moral” es lo contrario de “material”. (...) creo que no es admisible
sostener -tal cual hacen Fernandez Sessarego y Espinoza Espinoza- que el dafio moral
constituye una “especie” del dafio a la persona. Si se presta atencion a la biparticion
original francesa -que es la que debe seguirse-, la interpretacion es en sentido contrario:
el dafio moral comprende el dafio a la persona, a los derechos de la personalidad, ademas
de los padecimientos de animo. (...) la cancelacion de la expresion “dafio a la persona”,
del articulado del Cddigo Civil -cancelacion ya virtualmente concretizada en la practica
judicial que la desconoce por completo, y en la doctrina, que no la admite como sustitutiva
del “dafio moral” -es digna de ser promovida (Leon, 2007, pp. 328 y 330).

2.3.10. Espinoza Espinoza

Espinoza parte de la premisa establecida de forma literal por el Cédigo Civil,
asi, el autor advierte que “el dafio a la persona se distingue del dafio moral. EI primero
consiste en la lesion a los derechos existenciales 0 no patrimoniales de las personas,
mientras que el dafio moral se circunscribe al dolor, sufrimiento, pena o afliccion”
(Espinoza, 2016, p. 355).

Desarrolla también que
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se sostiene, a proposito del dafo a la persona, que “la “guerra de las etiquetas” o debate
acerca de la denominacion que corresponde dar a tales o cuales dafios, asi como la “guerra
de las autonomias” o debate sobre si estos dafos integran la categoria de los morales o
patrimoniales, o, por el contrario si tienen autonomia o forman una categoria propia,
distinta, es un quehacer menor, que no hace al fondo de la cuestion y en el cual se pierde
muchas veces la contemplacién del tema central”: este tema central es el reconocimiento
del resarcimiento a los dafios a los sujetos de derecho en si mismos considerados y que
tienen consecuencias no patrimoniales. En otras palabras, atender a la persona en “lo que

ella es, a sus deseos de realizacion, a sus perspectivas de vida” (Espinoza, 2016, p. 398).

Asimismo, el autor revisa que los conceptos de dafio a la persona y dafio moral

son independientes el uno del otro y se encuentran contenidos dentro del dafio

extrapatrimonial o subjetivo, asi, desarrolla que en la sistematica del Cddigo Civil

peruano

la categoria de dafio extrapatrimonial o subjetivo (concebido como dafio no patrimonial
a los sujetos de derecho) comprende el dafio a la persona, entendido como la lesién a los
derechos existenciales o no patrimoniales de las personas y al dafio moral, definido como
“el ansia, la angustia, los sufrimientos fisicos o psiquicos, etc.”, padecidos por la victima,
que tienen el caracter de “efimeros y no duraderos”. Dentro de la categoria de dafio moral,
se distingue el dafio-moral subjetivo, que lo sufre de manera directa el propio sujeto, del
dafio moral afectivo, entendido como la lesién a la relacion afectiva respecto de sujetos,

animales o bienes (Espinoza, 2016, p. 301 - 302).

El punto de importancia en la cita propuesta es la division de dafio moral en

subjetivo y afectivo. Siendo el primero aquel en que la lesion recae en el sujeto y el

segundo el que menoscaba una relacion afectiva.

Asi las cosas, Espinoza reflexiona sobre la posibilidad de dejar ir el concepto de

dafo a la persona, se pregunta

(Podemos prescindir de la voz de “dafio a la persona” y subsumirla en la de “dafio moral™?
La respuesta, necesariamente, es la afirmativa; pero creo que también podemos mantener

la diferencia conceptual, al menos, por dos motivos:

a. Lavoz “dafio a la persona” no solo esta regulada en el art. 1985 c.c.; también
la encontramos (en su momento) en el art. 32 de la Ley de Proteccion al
Consumidor, en materia de responsabilidad civil por productos defectuosos (al
lado del dafio moral) (D. Leg. N.° 716, del 07.11.91, ordenado por el T.U.O.,
aprobado por D.S. N.° 039-2000-1TINCI, del 11.12.00) y ahora en el art. 103
del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N.° 29571, del

01.09.10 (relativo a los dafios indemnizables); en el art. 345-A c.c.,
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(incorporado por la Ley N.° 27495, del 07.07.01) que se refiere, en su segundo
parrafo, al “dafio personal”; asi como en el D. Leg. N.° 1029, del 23.06.08, que
modifico el art. 238 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en
el cual también reconoce (al lado del dafio moral) la voz dafio a la persona a
efectos de indemnizar por los dafios provenientes de la administracion pabica
o de los servicios que presta esta.

b. No me parece exacto decir que la jurisprudencia desconoce la voz “dafio a la
persona”. En una investigacion he constatado, como detallo a continuacion
que, lamentablemente, los abogados piden y los jueces fallan indemnizaciones
por todo concepto, por lo cual, también se podria decir lo mismo respecto de
la voz “dafio moral”. Lo que he podido comprobar es que en la poca
jurisprudencia que individualiza los dafios no patrimoniales, existen las

mismas posiciones que hay en la doctrina nacional. (Espinoza, 2016, p. 308).

Continua detallando la situacién, explica que “tanto la doctrina como la
jurisprudencia admiten ambas posiciones: ello revela que no es un problema el nombre
que se le dé al dafio no patrimonial, sino que los operadores juridicos internalicen el
derecho a brindarle una tutela efectiva” (Espinoza, 2016, p. 309). Compartimos esto

ultimo.

En este orden de cosas, Espinoza comenta estar de acuerdo con lo propuesto por
Cardenas Quiroz. Es menester recordar la propuesta de este Gltimo, esto es, que el dafio a
la persona pase a denominarse dafio subjetivo, y asi, contraponerlo al dafio no subjetivo,
esto para que el eje de la responsabilidad sea el sujeto de derecho y no el patrimonio
(Espinoza, 2016, p. 306).

A ello agrega su propio razonamiento, desarrolla que

el término mas adecuado para referirse a este tipo de dafio es el de “dafio subjetivo”, por
cuanto, también lo pueden sufrir el concebido y las organizaciones de personas no
inscritas, los cuales, técnicamente, no son personas. Me alno a la posicion que ubica al
hombre como eje y centro del derecho, sin embargo, la expresion mas feliz para el dafio
patrimonial, deberia ser la del “dafio objetivo”, por cuanto, ocasiona merma, justamente,
a los objetos de derecho y, debido a ello, este se puede determinar exactamente (Espinoza,
2016, p. 306).

En la linea del dafio subjetivo, Ledén Hilario comenta que “adjetivar
imperfectamente el dafio como ‘“subjetivo” exige una aclaracion adicional, una

“estipulacion”, de su significado. Sin informacion al respecto, por ejemplo, es licito
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entender “dafio subjetivo”, exclusivamente, y por ejemplo, como dafio psiquico” (Ledn

Hilario, 2007, p. 305).

De esta manera, es posible afirmar que Espinoza realmente no comparte ni la
una, ni la otra posicion frente al asunto; el autor comparte con el lector las dos corrientes
doctrinales predominantes, explica sobre la doctrina en que prevalece la relacion de
género y especie entre dafo a la persona y dafio moral (respectivamente) que “si bien
dafo a la persona y dafio moral son idénticos en cuanto su contenido extra-patrimonial,
ambos difieren, puesto que la relacion entre el primero y el segundo es de género a
especie” (Espinoza, 2016, p. 306), y, como se reviso lineas arriba, él comenta también
sobre la posibilidad de subsumir el dafio a la persona en el dafio moral, continuando la

legislacién francesa (a la que el Codigo Civil peruano sigue).

Sin perjuicio de ello, el autor destaca con singular énfasis lo siguiente:

Mas alla de referencias seménticas, los operadores juridicos deben internalizar que es un
principio imperativo la tutela integral de la persona cuando esta es dafiada. Sin embargo,
también deben ser conscientes que la individualizacion de voces de dafio no debe generar
duplicidades resarcitorias, con el costo social de victimizar a los dafiantes responsables
(Espinoza, 2016, p. 355).

Este punto es relevante ya que en meras lineas Espinoza logra retratar la
sustancia de la responsabilidad en materia de dafios inmateriales, asi, lo que se debe tener
en consideracion es la tutela integral del sujeto de derecho, el no sobre resarcimiento a la
victima, sea por duplicidad resarcitoria o solidaridad, ni establecer una venganza privada

de la que pueda aprovecharse el autor del dafio.

2.3.11. Garcia Calderon

Ya en el afio 1945 Alfredo Garcia compone una tesis particular acerca del
concepto de dafio moral y su interpretacion. Garcia parte desde la idea de que “La ley se
limita a instalar la responsabilidad civil por dafio moral, pero no puede entrar en
reglamentaciones. Algunas legislaciones establecen casos especiales y omiten otros.
Generalmente dejan libertad a los jueces en la apreciacion y en la reparacién” (Garcia,
1945, p. 7). Por lo que es posible comprender que, para el autor, el concepto de dafio

moral es amplio.
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Garcia divide el dafio moral en clases. Desde esta perspectiva los dafios morales

pueden ser: directos, indirectos y reflejos.

Segun Garcia (citando a Gabba), los dafios morales directos son aquellos que
“pueden tener 0 no repercusion sobre bienes patrimoniales, pero que se sienten en el
interior del individuo. Estos son los llamados dafios morales “en sentido estricto y

propio”” (Gabba citado por Garcia, 1945, p. 28). Ademas, explica que

Su caracteristica estriba en que no lesionan nada que sea sensible, ni en la persona del
sujeto ni fuera de él, y por tanto no dejan rastros visibles. Su huella estd marcada en lo

intimo del ser, en el llamado patrimonio moral de la persona (Garcia, 1945, p. 35).

Es asi como Garcia pasa a dividir los derechos de la personalidad en tres rubros

susceptibles de sufrir dafilos morales directos:

1), derechos de la personalidad en cuanto a la persona como individuo; 1), derechos de la
personalidad en cuanto a la persona como miembro de una familia; 111), derechos de la

personalidad en cuanto a la persona como miembro de un Estado (Garcia, 1945, p. 36).
Sobre los dafios morales indirectos, Garcia desarrolla que son aquellos que

tampoco importa que repercutan sobre bienes patrimoniales, pero que recaen sobre bienes
corporales del lesionado, y que, a causa de ello, trascienden a la vida afectiva. Tales como
los Ilamados dafios morales “‘en sentido lato e impropio”. Son objetivos, por cuanto recaen
sobre el cuerpo y la salud, aunque no sufra el patrimonio. Las heridas son ejemplos de
esta clase de dafios (Garcia, 1945, p. 28)%.

Es decir, Garcia expone que los dafios morales indirectos son aquellos que

lesionan visiblemente el cuerpo de la persona, por lo tanto, se debe entender que

Hay aqui un dafo fisico (dolores fisicos), en el cuerpo o en la salud (...) derivan de los
atentados a los derechos a la integridad corporal. Esta frase abarca los dafios a la salud,
es decir, las enfermedades —males interiores- y las lesiones —males exteriores (Garcia,
1945, p. 42).

Otro punto importante de destacar es que Garcia utiliza la nocién de pretium
doloris como reparacion especificamente en este tipo de dafio moral (indirectos), asi

Garcia sefala que “El dafio moral por reparar se denomina, en estos casos, precio del

% Garcia cita la denominacion de Gabba al referir a dafios morales en “sentido lato e impropio”. Véase los
pies de pagina nimero 9 y 10 de Garcia, A. (1945). Dafio moral. Referencia completa en la bibliografia de
esta tesis.
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dolor (pretium doloris), porque se trata de valorizar (en sentido figurado) el dolor
sufrido” (Garcia, 1945, p. 42) 3.,

En cuanto a los dafios morales reflejos, Garcia explica que son aquellos que

gravitan sobre bienes materiales y que, por ser ataques a la persona propietaria o titular
de ellos, producen en ella agravio moral. Son, como los indirectos (...) objetivos, por
cuanto atacan bienes patrimoniales: cosas y obligaciones, pero, por reflejo, lesionan
sentimientos del sujeto. No es demas recalcar que todas estas clases de dafios pueden traer
y tiene repercusiones sobre el patrimonio y ser indemnizables desde este punto de vista,
de manera que en el momento de juzgarlos se presentan a veces combinados (Garcia,
1945, p. 28).

La division para esta clase de dafio que realiza Garcia refiere a que “Debemos
distinguir dos especies de estos dafios: los que se derivan de ataques a los derechos reales
y los que son consecuencia de atentados a los derechos de crédito” (Garcia, 1945, p. 43).

Asimismo, desarrolla que los

atentados a los derechos reales se dirigen materialmente a las cosas de que se vale o sirve
el hombre en sus necesidades. La produccion de estos ataques es originada por actos
ilicitos del agente ‘contra los derechos de dominio. Los bienes deteriorados o
menoscabados producen la desvalorizacion del patrimonio, pero, ademas, se reflejan en
los sentimientos del sujeto por “las molestias o las inquietudes” que causa la sola

violacion del derecho (Garcia, 1945, p. 43)%.

Se debe precisar respecto del segundo grupo, los derechos de crédito. Aqui, se
regresa a la inejecucion de obligaciones, y es menester primero distinguir dos tipos de
obligaciones: en las que existe un interés moral y en las que existe un interés patrimonial.
El primer caso refiere a los pactos en que el resultado no sera material, sino mas bien
inmaterial; en el segundo, en cambio, el aspecto patrimonial es mas intenso (Garcia, 1945,
pp. 45 — 46).

A partir de lo elaborado, es pertinente afirmar que la clasificacion realizada por
Garcia cuenta con un gran nivel de estructura y detalle respecto de la naturaleza del dafio

moral y aquello especifico del ser humano sobre lo que recae el dafio.

31 El resaltado es del autor.
32 Garcia cita a Planiol y Ripert. Véase el pie de pagina nimero 7 de Garcia, A. (1945). Dafio moral.
Referencia completa en la bibliografia de esta tesis.
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2.4. Derecho comparado, un breve recuento

Antes de abrir una reflexion es imperativo cerrar otra. A continuacion, se
desarrollara algunas legislaciones con la finalidad de obtener un panorama reciente en el

plano internacional.

2.4.1. Espafa

Si bien en Espafia los términos de dafio moral y/o dafio a la persona no estan
incluidos, el concepto de dafio extrapatrimonial, si. Este se suscribe al deber genérico de
no causar dafio a nadie, consignado en el Titulo XVI, Capitulo II, articulo 1902 del
Codigo Civil Espafiol promulgado en 1889; el texto lee: “El que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta4 obligado a reparar el dafio
causado” (Cddigo Civil espafiol, art. 1902), seguido de ocho articulos (1903 — 1910) que
precisan quién debe responder por el dafio y en qué casos (subjetivo — objetivo). A todo
ello debe agregarse que es necesario leer estos articulos en concordancia con los articulos

sobre formas indemnizatorias.

2.4.2. Francia

Asimismo, el caso francés también evoca el deber genérico de no causar dafio a
nadie. Consignado en el Titulo IV, Capitulo I, articulo 1382 (1240 del nuevo codigo), el
texto de la clausula general de responsabilidad es el siguiente: “Cualquier hecho del
hombre, que cause dafio a otro obliga a aquel por cuya culpa sucedio a repararlo” (art.

1240)*. Sobre este articulo, dice Rueda que

No hay una regulacion en concreto en la legislacion francesa de finales del siglo XIX'y
comienzos de siglo XX, que precise la reparacion del perjuicio moral pero hay variedad
de disposiciones normativas de la época, que constituyen la aplicacion del principio

reparador del dafio moral (Rueda, 2007, p. 24).

33 La traduccion es nuestra, texto original: Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.
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Sin embargo, a estas disposiciones y doctrina de la época se alzaron voces en
contra, entre ellas Bertrand De Greuille, quien enfatiz6 la no admision del perjuicio moral
en el articulo 1382 del Cadigo Civil francés indicd que: “[t]odo individuo es garante de
su hecho;...de donde se sigue que, si ese hecho le causa a otro cualquier dafio, es preciso
que esté obligado a repararlo aquél por cuya culpa ha sucedido” (De Greuille citado por
Rueda, 2007, p. 24).

Senala Rueda, que los hermanos Mazeaud y André Tunc “equiparan e igualan la
concepcion de dafio moral con la de dafio extrapatrimonial” (Rueda, 2007, p. 24).

Asimismo, explica que estos autores

dejaron plasmado un principio de diferenciacién, cuando distinguieron y subclasificaron
el patrimonio moral, segun fuese afectado, en dos categorias: el que afecta a la parte social
del patrimonio moral (de contenido material) y el que afecta a la parte afectiva del
patrimonio moral (que se relaciona con el pesar experimentado con la muerte de una

persona) —tesis que tomaron de Ganot— (Rueda, 2007, p, 24 - 25).

Es menester anotar que, pese a no haber términos como dafio moral o dafio a la
persona en el Codigo Civil francés, el articulo 1382 es suficiente al ser la clausula general

de responsabilidad para salvaguardar dafios materiales o inmateriales (morales).

2.4.3. Italia

Por su parte, el Derecho italiano es partidario del dafio no patrimonial. La
codificacion italiana expresa también una clausula general de responsabilidad, citando
que “Cualquier acto intencional o negligente, que cause dafio injusto a otros, obliga a
quien lo cometié a indemnizar el dafio” (Codice Civile, art. 2043)34. Asimismo, estima
los resarcimientos por dafo extrapatrimonial de forma taxativa, refiriendo solo a los casos
determinados por ley, asi, el articulo 2059 dispone que “El dafio no patrimonial debe ser

resarcido solo en los casos determinados por la ley” (Codice Civile, art. 2059)%°.

Es menester recordar que los articulos 2043 y 2059 deben leerse en concordancia

con el articulo 185 del Cédigo Penal italiano que establece lo siguiente: “Cualquier delito

34 La traduccion es nuestra, texto original: Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.

% La traduccion es nuestra, texto original: 1l danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge.
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obliga a las restituciones, de acuerdo con el Derecho Civil. Cualquier delito que hubiere
ocasionado un dafio patrimonial o no patrimonial, obliga al resarcimiento al culpable y a
las personas que, de acuerdo con el Derecho Civil, deben responder por el hecho de aquel”
(Codice Penale, 1930, art. 185)%. Es decir, el dafio no patrimonial reparable es aquel que
se circunscribe a los limites del texto del articulo 2059 que, a su vez, refiere a los casos
de conductas ilicitas de materia penal. Sin embargo, esta formula desampararia a los casos
extrapatrimoniales no derivados de un delito, razon por la que diferentes voces se sumaran
a la reparacion de dafios no patrimoniales, bajo la concepcidn constitucionalista de dafios

a la persona.

Para lograr semejante empresa fue necesario recurrir a la Constitucion,

especificamente al articulo 32,

La Republica protege la salud como derecho fundamental de la persona y como interés

de la colectividad, y garantiza la asistencia gratuita a los indigentes.

Nadie podré ser obligado a someterse a un determinado tratamiento de salud, a menos
que sea por orden de ley. La ley no podra en ningun caso violar los limites impuestos por

el respeto a la.persona humana (Constituzione, 1948, art. 32)%'.

Sobre ello, Sanchez explica que entre la doctrina surgen voces como el dafio
biolégico y dafio a la salud, y desarrolla también que la Corte Constitucional italiana,
mediante la Sentencia N.°184 de 1986, reconocio la existencia de una tercera categoria

de dafio (Sanchez, 2018, p.38). Ademas, citando a Monateri, Sdnchez indica que

el esquema resarcitorio del dafio a la persona en Italia quedé establecido de la siguiente
manera: “El dafio bioldgico (dafio evento, resarcible independientemente de cualquier
afectacion del ingreso econémico), el dafio patrimonial y el dafio moral subjetivo (estos
dos ultimos calificados como dafio consecuencia)” (Montaneri citado por Sanchez, 2018,

p.38).

No terminan estas voces por ser las Unicas al surgir el dafio existencial, que
tutelan la libertad existencial de la persona, quedando como especies los siguientes dafos

reconocidos en ltalia

% |a traduccion es nuestra, texto original: Ogni reato obbliga alle restituzioni a norma delle leggi civili.
Ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il
colpevole e le persone che, a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di lui.

37 La traduccion es nuestra, texto original: La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto
dell'individuo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti.

Nessuno puo essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La
legge non puo in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana.
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el dafio moral stricto sensu, el dafio bioldgico y el dafio existencial. Al respecto, estas dos
Gltimas voces de dafio aparecieron como consecuencia de un desarrollo jurisprudencial,
en contraposicion con la primera, que si cuenta con un recogimiento expreso en el CC
italiano (Sanchez, 2018, p. 39).

2.4.4. Alemania

Un poco de historia. Diez-Picazo, citando a Windscheid, sefiala que:

de forma muy categoérica que en caso de lesion de un hombre libre, segtn el Derecho
contemporaneo, ademas del resarcimiento del interés patrimonial, se puede reclamar la
Ilamada-indemnizacion-del-dolor o dinero-del dolor (schmerzensgeld). Segun el autor
citado, la maxima recogida de una llamada <<constitutio carolina>>, se fundaba en la
practica y habia encontrado un punto de apoyo en unaordenanza judicial donde se decia
que el juez que aplicaba tortura a alguien sospechoso sin indicios suficientes, estaba
obligado a resarcirle convenientemente por el desdoro, por los dolores, por los gastos y
por los dafios. Windscheid recuerda que en el mismo sentido habian decidido la cuestion
en Alemania los tribunales de Oldenburgo, Munich;, Kassel, Jena y Rostock. Segun
Windscheid, la indemnizacién del dinero del dolor no se otorgaba a titulo de pena, sino
de resarcimiento y respondia, en este sentido, al esquema de una utilis actio legis aquiliae
(Diez-Picazo, 2008, p. 60 — 61).

Diez-Picazo, a través del razonamiento de Windscheid, explica la cuestion del
resarcimiento del dolor, desde la perspectiva alemana. Sin duda, la exposicion de motivos
detras de la practica de resarcimiento a las victimas de tortura en el caso de que el juez
no tuviera a su disposicion indicios suficientes, se traducia en el concepto de dinero de

dolor y este se encargaba de resarcir tanto dafios materiales como inmateriales.

Ademas, Diez-Picazo reflexiona sobre los comentado por Fischer, en ese orden
de cosas sefiala que él

admitio la distincién entre los dafios patrimoniales y los dafios no patrimoniales a los que
identificaba como dafios morales, que, segln dice, han adquirido especial relevancia en
la vida moderna. Fischer recuerda el parrafo 253 BGB de acuerdo con el cual en los casos
previstos en la ley podra reclamarse indemnizacion en metalico si el dafio inferido no
tiene caracter patrimonial. Y tras admitir la indemnizacion en dinero de este tipo de dafios,
propone distinguir la indemnizacion de la pena, aunque no siempre resulte facil de hacer
(Diez-Picazo, 2008, p. 61).
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Con mas énfasis y respaldo por la costumbre y la ley, Diez-Picazo resume la
explicacion de Fischer, y sefiala que el Codigo Civil alemén (Burgerliches Gesetzbuch o
BGB) establecia ya un articulo sobre los dafios infligidos sobre la esfera interna, no

patrimonial, del sujeto.

Actualmente el caso aleman no dista de los casos previamente revisados, y, como
ellos, muestra algunas particularidades. La méas notoria de estas refiere a la amplitud o
restriccion (segun se observe) de los dafios inmateriales. Para vislumbrar estos, es
necesario tener en consideracion dos secciones del BGB alemén: 253, sobre dafios no
patrimoniales, y 823, seccién contenida dentro del titulo 27. El término empleado es der

nicht Vermdgesschaden, es decir, no patrimonial.

La seccion 253 refiere a dos situaciones dentro del marco no patrimonial:

(1) Por cualquier dafio no patrimonial la compensacion en dinero podréa ser exigida s6lo

en los casos previstos por la ley.

2) Si debe pagar por razén de dafios y perjuicios por un dafio al cuerpo, la salud, la libertad
o la autodeterminacion;sexual, también se podra exigir una compensacion equitativa en

dinero por cualquier dafio no patrimonial (BGB, § 253)%.
Y, la seccion 823 del BGB aleman establece que:

1) Quien, de forma intencionada o negligente, lesione ilegalmente la vida, el cuerpo, la
salud, la libertad, la propiedad u otro derecho de otra persona, esta obligada a indemnizar

a la otra parte por los dafios derivados de ello.

2) La misma obligacion es asumida por una persona que viola una ley que tiene por objeto
proteger a otra persona. Si, de acuerdo con el contenido de la ley, también es posible una
violacion de la ley sin culpa, la obligacion de pagar una indemnizacion solo existe en caso
de culpa (BGB, § 823)%.

38 La traduccion es nuestra, texto original: (1) Wegen eines Schadens, der nicht Vermogensschaden ist, kann
Entschadigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fallen gefordert werden.

(2) Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen
Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht Vermégensschaden
ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert werden.

39 La traduccidn es nuestra, texto original: (1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die
Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist
dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes
Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein VerstoR gegen dieses auch ohne Verschulden maéglich,
so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.
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Es sencillo apreciar que las disposiciones alemanas orientan la proteccion
integral del ser humano. La proteccion se acciona ante los dafios que perjudican a la

persona como tal, es decir, su cuerpo, mente, derechos y libertad.

2.4.5. Argentina

La Argentina cruz6 un periodo de reforma del Cédigo Civil y Comercial hace
pocos afios y entrado en vigor en el 2015. El codigo anterior, Codigo de Dalmacio Vélez
Sarsfield, promulgado en 1869, contemplaba en su articulo 1068, que: “Habrd dafio
siempre que se causare a otro algn perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, 0
directamente en las cosas de su dominio 0 posesion, o indirectamente por el mal hecho a

su persona o a sus derechos o facultades” (Cddigo Civil argentino, 1869, art. 1068).

Por otro lado, el Cadigo Civil y Comercial de 2015 es mas incisivo sobre el tema
que nos compete. Habiendo tomado las concepciones de Fernandez Sessarego como
punto de partida, el dafio moral tiene una sola aparicion y prevalece el discurso sobre la
proteccion integral al ser humano iniciando con el articulo 1716: “La violacion del deber
de no dafar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacién del
dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo” (Codigo Civil y Comercial

argentino, 2015, art. 1716). Sobre este punto, Sdnchez explica que

La incorporacion de esta clausula es todo un progreso en materia de responsabilidad civil,
en tanto en cuanto establece de manera expresa una proteccion amplia e integral de la
persona, sin limitacion o restriccion legal alguna mas all4 de lo que establece dicho
dispositivo legal (Sanchez, 2018, p. 51).

Sin embargo, el articulo mas destacado es sin duda el 1738. Este articulo engloba
los dafios resarcibles y especifica en su texto la organizacion y el contenido del concepto

de dafio a la persona planteado por Fernandez Sessarego:

La indemnizacion comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el
lucro cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva
de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la
violacién de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en

su proyecto de vida (Cédigo Civil y Comercial argentino, 2015, art. 1738).
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Es necesario destacar el texto del articulo 1738 dada la claridad con la que anota
cada elemento del concepto elaborado por el él.

2.5. El camino recorrido: ¢vinculacion y coexistencia?

Evaluados el dafio moral y el dafio a la persona es momento de incidir en la
controversia misma, es decir, ¢qué clase de vinculo existe entre ambos? ¢Es posible que
coexistan teniendo en cuenta la naturaleza de cada uno? ¢Debe desaparecer alguno?
¢Seria posible desistir de la idea del dafio moral y de dafio a la persona y abordar los dafios
inmateriales como un todo? Sobre esto ultimo, ¢seria necesario unificar o individualizar
las voces de los dafios extrapatrimoniales? ;Como fundamentar alguna de las decisiones?

¢A donde se dirige el Pert con el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil?

2.5.1. ¢Por qué subsisten?

Respuesta sencilla: el Derecho peruano puede ser inconsistente.

Sin embargo, y a juicio propio, se mantienen porgue el debate propiciado fue
necesario y ambos conceptos tienen mérito, por ello puede que no se actuara de forma

eficiente, resultado en una grave confusion terminoldgica.

El panorama juridico presenta al principal opositor, con teoria propia, del dafio
moral, Fernandez Sessarego. El explica, contrariamente a la idea de los expositores y
defensores del dafio moral, que este “es tan solo, (...) un aspecto del dafio psiquico en
cuanto perturbacién psicologica no patoldgica, dolor, sufrimiento, indignacién, rabia,
temor, entre otras manifestaciones emocionales” (Fernandez Sessarego, 2003, p. 22).
Como es posible notar, Fernandez Sessarego adopta la postura mas estricta respecto del
dafio moral e ignora el sentido lato del mismo concepto, ademas, dentro de su apreciacion
respecto del sentido estricto, este se encuentra ain mas cefiido de lo que se desarrolla en

toda la doctrina (historica y actual) antes expuesta.

Es menester mencionar que el dafio moral, entendido por Fernandez Sessarego,
es diferente del dafio moral entendido por De Trazegnies y Ledn. Fernandez Sessarego

expone que el dafio moral
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se trata de la lesidn a uno de los aspectos psiquicos no patoldgicos de la misma, de caracter
emocional. De ahi que, a la altura de nuestro tiempo, carece de significado seguir
refiriéndose obstinadamente a un supuesto dafio "moral”. Lo que se dafia son los
principios morales de una persona (...) propésito de un agravio a los principios morales
lo que se dafia, por las perturbaciones que origina, es la esfera psiquica del sujeto.

(Fernandez Sessarego, 2003, p. 21).
Adicionalmente comenta que

En el caso de los mencionados articulos 1984 y 1985, se trata de precisar que el llamado
dafio “moral” es una modalidad o especie de las muchas que daian a la persona. El
conceptualmente amplio “dafio a la persona” es el género, y el dafio “moral” es una de
las especies 0 modalidades del mismo. Por ello, en el primero de dichos articulos, es decir
en el 1984, se debe regular el derecho genérico, es decir el “dafio a la persona”, y no el
especial, que es el “dafno moral”, comprendido en el anterior (Fernandez Sessarego, 2016,
p. 73).

Ademas, el autor, haciendo énfasis sobre las dos instancias del dafio (dafio

evento y dafio consecuencia), desarrolla que

el dafio-evento se constituye como una agresion contra los principios morales que
profesa una cierta persona, mientras que el dafio-consecuencia se manifiesta a través de
una perturbacidn psiquica de caracter emocional, como indignacion, ira. Esta emocidn es
generalmente transitoria, desaparece 0 se convierte a través del tiempo en otras diversas
emociones. No es comun que ella derive en una patologia. (...) el llamado dafio “moral”
es uno de los maltiples dafios que afectan a la persona en su esfera psiquico-emocional.
Que es una de las especies o modalidades del amplio y genérico “dafio a la persona”

(Fernandez Sessarego, 2016, pp. 72 — 73)%.

Es decir, la concepcién que Fernandez Sessarego esboza sobre el dafio moral es
la version més restringida de este, si se tiene en cuenta el caracter emocional al que refiere.
Sin embargo, el autor no refiere Gnicamente al sentido estricto al elaborar la repercusion
de caracter emocional debido al dafio causado, él establece que la razon por la que el
mencionado caracter emocional es dafiado tiene su origen en el agravio a los principios
morales de la persona, desde su punto de vista, serian estos los que se dafian y luego
existiria una repercusion sobre la esfera interna de la persona, manifestandose sobre la
salud y el bienestar, por lo que, realmente, el dafio moral desde el dafio a la persona refiere

al dafilo emocional. Cabe aclarar que el concepto de principios morales de una persona no

40 E| resaltado es del autor.
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es sindnimo de patrimonio moral, importante detalle dado que este Gltimo refiere al

patrimonio inmaterial de la persona o sujeto de derecho.

Es importante destacar que en la doctrina no hay un sustento del dafio moral
sobre la base de los principios morales de la persona o solo el honor y la intimidad y para
todos los efectos, de los autores previamente citados, solo Ledn Barandiaran y Espinoza
(al utilizar el sentido estricto) lo equiparan exclusivamente al dafio emocional. La historia
de evolucidn del dafio moral tampoco lo hace. Por Gltimo, la doctrina peruana elabora dos
formas de dafio moral: en sentido estricto y en sentido amplio, por lo que, no estad demas
entretener la idea de que el dafio a la persona propuesto por Fernandez Sessarego
representaria una nueva forma de sistematizar el dafio moral en sentido amplio, siendo

asi, términos intercambiables-las-més-de-las veces.
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CAPITULO I1I: JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA {QUE
PUEDE DECIRNOS?

Si la doctrina no tiene una respuesta predominante, es necesario revisar la
jurisprudencia para obtener-alguna nocion de predictibilidad. Una forma de analisis
sustancial refiere a la revision del quantum indemnizatorio consignado en los casos que

se trabaje.

Asimismo, es menester que el Tercer Pleno Casatorio (vinculante) se revisara al
en este capitulo. Asimismo, se tomard nueve (09) sentencias casatorias de la Corte
Suprema del Peru.

3.1. Sobre el quantum indemnizatorio

Se recoge la forma de cuantificar el dafio moral y el dafio a la persona en el
articulo 1985 del Cddigo Civil de 1984, articulo que explica levemente cémo habra que
proceder para determinar una reparacion sea in natura o por equivalencia respecto del
dafio ocasionado. Sin embargo, la levedad del articulo solo deja entrever que sera facultad
del juez evaluar, de acuerdo con su leal saber y entender, el menoscabo y magnitud de

ambos danos.

Como sefiala Linares,

si bien la normativa peruana expresamente ha incluido el dafio moral como uno
indemnizable, sin embargo no ha definido el concepto y alcances del mismo dentro de la
norma, pero se preocupa en fijar un criterio, si bien vago e impreciso, de cuantificacion
del mismo al disponer que la indemnizacion del dafio moral se debe establecer en funcion

al menoscabo y magnitud del dafio sufrido por la victima, tal como se recoge de lo

102



establecido por el articulo 1984, dejando a la discrecionalidad del juzgador determinar

los limites en los cuales debe hacer la valoracion respectiva (Linares, 2007, p. 94).

Es decir, Linares expone el panorama actual respecto de los alcances e
imprecisiones del dafio moral, refiere a que realmente no existe una definicion inequivoca
sobre la cudl partir, esto es efectivamente perspicaz debido a que el concepto de dafio
moral es uno que se encuentra en constante evolucion, a ello se debe agregar las

circunstancias y la forma de interpretarla mutan al paso en que la sociedad lo hace.

Linares sefiala también el articulo 1984, articulo que permite discrecionalidad
inconmensurable a los jueces al momento de evaluar el quantum indemnizatorio, esto es
asi porque el legislador constituye la facultad de valorar la magnitud del dafio y
repercusiones de este sin establecer primero un minimo o si quiera una definicion desde

la que partir la evaluacion.
Seguln Espinoza,
Existen dos tipos de modelos resarcitorios (Espinoza, 2016, p. 368):

a. Resarcimiento dinerario o por equivalente, que consiste en la compensacién
econdémica a la victima.. Con razén, se afirma que “el binomio dafio patrimonial-
resarcimiento por equivalente mantiene el rol de modelo normativo y sistematico 6ptimo”

(Salvi, citado por Espinoza, 2016, p. 368) 4.

b. Resarcimiento en forma especifica 0.in natura, a través de la reconstitucion,
en la linea de principio, de la situacién material anterior a la produccion del dafio. Sin
embargo, este tipo de resarcimiento engloba, ademas, otros supuestos: un ejemplo de
resarcimiento en forma especifica que no reconstituye la situacién anterior, pero alivia a
la victima (o la desagravia), es el de la publicacion de una sentencia condenatoria
(Espinoza, 2016, p. 368)*.

Respecto de los criterios que son empleados para calcular el quantum
indemnizatorio, Manzanares desarrolla veintitrés (23) de ellos y, respecto de las formas
de indemnizacién, la misma autora aborda tres: 1. la indemnizacion in natura o in pecuria
numerata; 2. la indemnizacion como renta y 3. la indemnizacién por el equivalente en
dinero Manzanares, 2008, pp. 263 — 272).

41 E| resaltado es del autor.
42 E| resaltado es del autor.
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Tabla N°04, criterios para evaluar el monto indemnizatorio

El principio de la reparacion integral

El perjuicio debe seguir sin reparacion:
obligacion de condenar al responsable a
pagar una sola vez

La condicion personal de la victima

La apreciacion prudencial del monto
indemnizatorio

La influencia de la gravedad de los darios
La situacion personal del deudor

El principio del interés

Influencia de la gravedad de la culpa en la

reparacion
El principio de la indemnizacion
equitativa
La reductibilidad del monto

indemnizatorio

El monto .indemnizatorio debe tener un
significado econémico concreto

Principio sobre la imposibilidad de revisar
el dafio ya juzgado

Principio de no acumulacién de
indemnizaciones

La valoracion de los medios probatorios
El método del calculo por puntos

El método del multiplicador

El método matematico

El método in concreto

El criterio tabular

Los seguros

El analisis economico del Derecho y la
Responsabilidad Civil

Teoria de la diferencia

Racionalizacion de las decisiones
judiciales en dafios y perjuicios: El
Sistema Argentino

Tabla de elaboracion propia realizada sobre la base de los criterios desarrollados por Manzanares, 2008.

Criterios para evaluar el monto
indemnizatorio

El cuadro previamente mencionado indica los veintitrés (23) criterios que
Manzanares desarrolla y estima que los jueces abordan al enfrentar demandas de dafios y
perjuicios para obtener un quantum indemnizatorio razonable y proporcional a las

circunstancias que rodean el caso y las posibilidades de ambas partes.

3.2. Jurisprudencia
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La doctrina sobre el derecho de dafios y el quantum indemnizatorio se ponen a
prueba al revisar sentencias. Sin embargo, antes de aventurarse a establecer conexion
alguna, carencia de ellas o realizar un analisis respecto del dafio moral y el dafio a la
persona, es menester considerar las palabras de Manzanares: “Si bien la doctrina
diferencia la extension del dafo, la practica jurisprudencial analizada en su mayoria no
establece la extension del dafio, sino que otorga montos globales sin hacer distingo”
(Manzanares, 2008, p. 39). Esta cita importa debido a que, si bien la doctrina si diferencia
la extensién del dafio existen problemas vigentes sujetos a la regla de interpretacion de
este, se ha abordado ad nauseam estas ideas y prevalece aun la incertidumbre respecto a
cual es el dafio y 'sus caracteristicas y como o cuanto se decidira a manera de

resarcimiento.

Es por estos motivos que se pasara a analizar el uso de los conceptos en
diferentes sentencias. Sin embargo, y debido a las limitaciones de la presente
investigacién, no es posible presentar un analisis extenso, por lo que se ha seleccionado
aleatoriamente nueve (09) sentencias disponibles en el libro La Responsabilidad Civil en
la Jurisprudencia Peruana (2020), el 111 Pleno Casatorio (que versa sobre la materia) y
una (01) sentencia de la CIDH.

Establecidas las limitaciones de la seleccion, se pasara a analizar cada una de las

mencionadas.

3.2.1. Casacion N°2890-2013-Ica

Ponente: Juez Supremo Calderdn Puertas

Tabla N°05 — Casacion N°2890-2013-1ca

CASACION N°2890-2013-Ica SCP
Demandante Reynaldo Cule Pariona
Estado Peruano, representado por el Ministerio de Salud,
Brian Rubén Francisco Donayre Palomino,
José Alfredo Hernandez Anchante,
Lucy Melchora Gonzales Bravo,
Julio Alonso Choque Raymundo,
Edmundo Luis Pérez Ingunza, y

Demandados
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Javier Eduardo Uribe Godoy.

Sumilla

Reynaldo Cule Pariona interpone demanda de
indemnizacién por dafios y perjuicios (derivados de
responsabilidad objetiva) contra el Ministerio de Salud y
otros. Alega que el Director Regional de Salud de Ica
(2007) acepto la propuesta de la Estrategia Nacional de
Inmunizaciones del Ministerio de Salud, programando la
inmunizacion contra la fiebre amarilla desde el 23 de
septiembre — 27 de octubre de 2007, periodo durante el cual
su hija Rocio Cule Quispe acude al servicio de
inmunizaciones del Hospital Regional de Ica, y se le aplica
la vacuna contra la fiebre amarilla y se recomienda tomar
una pastilla ante cualquier molestia derivada.

Sin  embargo, ella presenta sintomas posteriores
incontrolables por las pastillas, por lo que acudio al
Hospital Regional de Ica el dia 05 de octubre y fue atendida
por medicos del mencionado hospital, quienes indicaron
que los sintomas eran consecuencia de la vacuna recibida.
Tuvo que ser internada por un decaimiento de salud en la
Unidad de Cuidados Intensivos. Fallecio el dia 06 de
octubre de 2007.

Pretension

El'demandante solicita la suma de S/ 500,000.00 mas los
intereses legales como indemnizacion por dafios y
perjuicios.

Decision de primera
instancia

Se declar6 infundada la demanda en el extremo que se
dirige contra los doctores Brian Rubén Francisco Donayre
Palomino, José Alfredo Herndndez Anchante, Lucy
Melchora Gonzales  Bravo, Julio Alonso Choque
Raymundo, Edmundo Luis Pérez Ingunzay Javier Eduardo
Uribe Godoy; y fundada en cuanto ordena al Ministerio de
Salud el pago de S/. 500 000.00 como indemnizacion, se
sefiala que se actudé con negligencia en el desarrollo de la
campafia de vacunacion que se hiciera en Ica, ya que no se
conté con un estudio que respaldase la existencia de
necesidad de la aplicacion de la vacuna en la ciudad, y las
formas, modos y métodos como se debid desarrollar la
campana.

Sefiala respecto de los médicos demandados que ya que no
existio dolo ni culpa por parte de ellos, sus acciones no
generan responsabilidad civil.

Se explica, respecto del dafio moral, el no haber
desarrollado debidamente la cuantificacion del dafio, “ello
no es Obice para que no se resuelva el conflicto de intereses
suscitado” (Casacion N°2890-2013). Aun asi, se establece
una suerte de equivalencia sobre la renta futura (no cierta,
debido a que la hija del demandante aln no ejercia su
profesion, y se estaria estableciendo un monto sobre la base
de conjeturas y no hechos) y el dafio moral sufrido por el
demandante. Estos conceptos no son equivalentes para
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conseguir intercambiar uno por otro y asimilarlos para
producir un monto.

La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Ica, revoca la sentencia apelada que declara fundada en
parte la demanda, reformandola, la declara infundada,
fundamentado que el hecho materia de litigio no es una
causa imputable al Estado Peruano (representado por el
Ministerio de Salud), esto debido a que ocurrié debido un
caso fortuito, por lo tanto, no hay culpa del autor del dafio.
Sobre los médicos demandados, la sentencia indica que
ellos acudieron a la fallecida desde el dia que ocupd las
instalaciones del hospital, ejecutando y la trataron sin exito.
No se trabaja el concepto de dafio moral.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la
Republica declar6 fundado el recurso de casacion y
confirmo la apelada en el extremo que la declara fundada
Decisién de Casacion en parte en cuanto se dirige contra el Estado Peruano
(representado por el Ministerio de Salud) y la revoca en
cuanto al monto indemnizatorio; reformandolo, se
establece la suma de S/. 300,000.00.

El concepto de dafio moral que utiliza la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema aclara que “El dafio moral
sufrido por el demandante que hace referencia al
sufrimiento y afliccién generada™ (Casacion N°2890-2013-
Ica, fundamento décimo cuarto, inciso 3), es decir, se utiliza
la acepcidn en sentido estricto del dafio moral.

Ademas, la Sala explica gque no puede compartir el criterio
de cuantificacion del dafio moral establecido por la primera
instancia, debido a que se realiz6 sobre la base del monto
que hubiera ganado la victima en su vida laboral dtil. Este
criterio estaria flexibilizando un tipo de dafio diferente
(pérdida de la chance, por lo que no seria pertinente
asimilarlo como dafio moral). La sala explica que “lo que
se estd indemnizado sustancialmente es el dafio moral del
padre y no la actividad econémica de la fallecida. Por lo
demas, esta valoracién se identifica con renta y no puede
ser aceptada, pues no puede explicar lo que ocurre cuando
no se tiene actividad laboral retribuida o cuando no se
produce efectos sobre la actividad profesional, o por qué
deben establecerse resarcimientos diferentes ante la
existencia de un mismo tipo de dafio” (Casacion N°2890-
2013-Ica, fundamento décimo cuarto, inciso 6).

Es importante destacar que la Sala acierta al distinguir renta
de dafio moral, en cualquiera de sus acepciones los dos
conceptos no son equivalentes.

Decision de segunda
instancia

Apuntes sobre el uso de
conceptos

3.2.2. Casacion N°4393-2013-La Libertad
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Ponente: Juez Supremo Cunya Celi

Tabla N°06 — Casacion N°4393-2013-La Libertad

CASACION N°4393-2013-La Libertad

Demandante

Hernan Ernesto Peet Urdanivia

Demandado

Ministerio Publico y otro

Sumilla

El Sr. Hernan Peet demand6 al Ministerio Publico por
separacion del cargo de Fiscal Provincial Titular de la
Fiscalia Provincial Mixta de Pachitea, distrito judicial
Huéanuco-Pasco, entre los afios 1992 y 2003, debido a la
reorganizacion del MP sustentada sobre diversos supuestos,
entre ellos, la erradicacién de la corrupcion en el Sistema
de Administracion de Justicia promulgada por ley durante
el gobierno de Alberto Fujimori.

Pretension

El demandante solicita se le pague la suma de S/ 700,000.00
nuevos soles por el concepto de indemnizacion de dafio
moral mas intereses legales, alegando que no percibio
ingresos durante el periodo 1992-2003 y que se impidid su
desarrollo profesional dado el cese vinculado a corrupcion.

Contestacion en Primera
Instancia

El procurador del MP solicit6 se declare improcedente por
la causal de prescripcion extintiva, al haber trascurrido mas
de 02 afos desde el cese. Ademas, sefiala que la demanda
resulta infundada debido a que el demandado no logra
acreditar los dafos.

Decision de Primera
Instancia

Fundada en parte. Pagar S/. 150,000.00, considerando que
es un supuesto de responsabilidad contractual. Se sefiala
que el monto por dafio moral es establecido -de acuerdo con
el Codigo Civil- a criterio del juez y no se realiza una
fundamentacion concreta. Se toma en consideracion los
siguientes datos:

1. Edad, 42 afios

2. Nivel cultural intermedio

3. Afios ejerciendo el cargo.
De ello se deduce que hubo dafio moral.

Apelacion (demandado)

El procurador del MP alega que:

1. Se trata de responsabilidad extracontractual

2. EIl dafio fue ocasionado por los Decretos Leyes
expedidos por el Poder Ejecutivo (no el MP).

3. No se respet6 el nexo causal entre hecho dafioso y
dafo sufrido.

4. No se acreditd dafio moral (por lo tanto, no
corresponde reparalo).

Apelacion (demandante)

Solicita adhesion a la apelacion alegando que
1. El monto indemnizatorio fijado no repara de manera
efectiva el dafio ocasionado.

Decision de Segunda
Instancia

Revoco la apelada de primera instancia, reformandola, la
declar¢ infundada considerando que:
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1. Los medios probatorios aportados por el
demandante no lo identifican objetivamente como
corrupto (o implicacion de alguna manera en actos
de corrupcion).

2. Los medios probatorios no tienen eficacia para
probar el dafio moral.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica confirmo la sentencia de primera instancia
en el extremo que la declara fundada y la revocaron en el
Decision de Casacion extremo correspondiente al monto indemnizatorio.
Reforméndola, ordenaron que el MP cumpla con pagar la
suma de S/ 70,000.00 por concepto de dafio moral mas los
intereses legales.

Establece que considerar la no identificacion expresa del
demandante en los Decretos Leyes no excluye la inclusion
de este en ellos. Al tratarse de una labor “moralizadora” de
la Administracion Publica y una consecuente destitucion
sin debido procedimiento ni derecho de defensa, este seria
un dafio cierto que repercutid en su esfera personal y social.
Por lo que, sostienen, el dafio moral se encuentra
debidamente acreditado. ~Ademas, concuerda con la
sentencia de primera instancia respecto de los criterios
utilizados para determinar el monto indemnizatorio y se
agrega que este no debe suponer un enriquecimiento. Para
ello, hacen uso de la valoracion equitativa respecto de la
cantidad original (S/ 150,000.00), reformandola a S/
70,000.00; sin embargo, no es fundamenta el criterio ni el
monto de reparacién correspondiente al concepto de dafio
moral.

Respecto del concepto de dafio, la Corte especifica que se
trata de un dafo extrapatrimonial. Asimismo, sefiala que al
ser reconocidos en el Cédigo Civil dafio moral y dafio a la
persona estos son diferentes, y la distincion recae sobre la
comprension del dafio moral como parte del dafio a la
persona. Es decir, se utiliza y repara en su version
restringida, siendo de esta manera un dafio especie,
transitorio, subjetivo, impreciso y reparable de acuerdo con
una valoracion equitativa.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

3.2.3 Casacion N°3716-2015-Lambayeque

Ponente: Juez Supremo Yaya Zumaeta

Voto singular del Juez Supremo Yaya Zumaeta

Tabla N°7 — Casacion N°3716-2015-Lambayeque
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CASACION N°3716-2015-Lambayeque

Demandante

Pascual Montalvan Huancas

Demandado

Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)

Sumilla

Pascual Montalvan demanda a la ONP por los conceptos
de dafio moral y dafio a la persona debido a que su pension
fue denegada por supuestamente no cumplir con el
requisito de afios laborados (15 afios). Pese a que, por
sentencia del afio 2008, su demanda de amparo fue
declarada fundada y se ordend el pago pension de
jubilacion. Sefiala que la ONP incurrié en dolo, afectando
su dignidad como persona, debido a que le denegd su
pension, causandole gran afliccion que ha repercutido
gravemente en sus relaciones interpersonales.

Pretension

1. Dafio moral: S/ 360,000.00
a. Fundamentado en que la denegacién de su
pensién ha producido un menoscabo en su
vida personal.
2. Dafio a la persona: S/ 360,000.00
a. Fundamentado en que a lo largo de los afios
no ha podido . solventar mdaltiples gastos
médicos (enfermedades) y, por tanto, su
expectativa de vida se deteriord.

Contestaciones en
primera instancia

La ONP contest6 la demanda negéandola vy
contradiciendola en todos sus extremos, sefial6 que:
1. El dafio ya fue resarcido (liquidacién de las
pensiones devengadas).
2. El demandante no acredit6 los dafios.
3. Niega la ilicitud del acto y la relacion entre el dafio
y el hecho ilicito.
4. El demandante no ha demostrado en qué consisten
el dafio moral ni el dafio patrimonial que alega
fueron causados.

Decision de Primera
Instancia

Declara la demanda infundada debido a que:

1. LaONP actuo en el ejercicio regular de un derecho,
por lo tanto, no se presenta el requisito de
antijuricidad.

2. Carece de objeto verificar la presencia de los demas
elementos constitutivos de responsabilidad civil.

3. No es posible determinar que el dafio moral y el
dafio a la persona que alega haber sufrido el
demandante sean derivados de los hechos
expuestos.

Apelacion (Demandante)

El demandante interpone recurso de apelacion sobre la base
de lo siguiente:

1. Su derecho a la pension de jubilacion se vio
afectado ya que a pesar de recurrir a la via
administrativa para que este sea reconocido, esto no
tuvo efecto.

2. La ONP le causo afliccion al afectar su jubilacion
durante varios afios.
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3. No pudo satisfacer sus necesidades ni las de su
familia en un nivel digno.

4. La dilatacion de su proceso por 6 afios ocasiond al
demandante perjuicios patrimoniales y dafio moral.

Decision de Segunda
Instancia

Declara la demanda infundada por las siguientes dos
consideraciones®®:

i.  “Las alegaciones del apelante, no estan referidas
directa y especificamente a los argumentos con los
que el juez sustenta su decision (...)".

ii.  “El demandante no ha absuelto tal carga procesal,
pues no ha probado el dafio moral y el dafio a la
persona alegados en la demanda, resultado por tanto
de aplicacién, lo que dispone el articulo 200 del
Caodigo Procesal Civil”.

Decisién de Casacion

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declar6 fundado el recurso de casacion, en
consecuencia, nula la sentencia de vista. Ordenaron se
emita nueva resolucion.

La sentencia (fundamento 5.6) utiliza los siguientes
conceptos de dafio -a la persona y dafio moral,
respectivamente:

1. La lesion -a los derechos existenciales o no
patrimoniales de las personas.

2. Expresado en sentimientos de ansiedad, afliccion,
dolor, angustia o sufrimiento tanto fisico como
psiquico padecidos por la victima.**

Asimismo, fundamenta su decision en:

1. El estado de vulnerabilidad del demandante.

2. El deber del juez de incorporar de oficio medios
probatorios para dilucidar la controversia.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

La sentencia de casacion evoca el dafio a la persona desde
la nocion de dafio existencial, que -como se ha revisado
previamente- fue descartada.

Por otro lado, utiliza el dafio moral en su version amplia
que, comprendido de esta manera, abarcaria el concepto
extendido y, por lo tanto, inutilizaria cualquier esbozo de
necesidad del dafio a la persona.

Un acercamiento curioso debido a que la declaracion de
nulidad vincularia el uso de ambos conceptos a la necesidad
de la Sala de Apelacion -por criterios de uniformidad y
predictibilidad- estos conceptos.

3.2.4. Casacion N°4716-2016-Lima

43 Casacion N°3716-2015 Lambayeque (Sentencia de Vista puntos i) y ii)).
4 Casacion N°3716-2015 Lambayeque (Recurso de Casacion, fundamento 5.6). Es menester indicar que
la Casacion trabajada emplea las definiciones de la Casacion N°2673-2010 — Lima.

111



Ponente: Juez Supremo de la Barra Barrera

Tabla N°8 — Casacién N°4716-2016-Lima

CASACION N°4716-2016-Lima

Demandante Maria Margarita Zorrilla Luyo de Chung

Demandado Rimac Seguros y Reaseguros S.A.

La Sra. Zorrilla, una mujer de avanzada edad y con
problemas de salud, sostiene en su descripcion de los
hechos que contratd con la empresa Rimac por medio de un
contrato de seguros (pdliza vehicular). EI vehiculo,
utilizado por ella especificamente para situaciones de
traslado por salud, se descompuso en el mes de diciembre
en las inmediaciones de la avenida Huaylas (altura del
Establecimiento Penitenciario de Mujeres). Manifiesta ella
que, al intentar hacer uso de la poliza contratada por via
telefonica, Rimac le informd que esta fue cancelada debido
a falta de pago, aseveracion que la Sra. Zorrilla rechaza y
mas adelante Rimac acepta ante Indecopi (allanandose), es
decir, hubo negligencia por parte de Rimac. Ante esta
eventualidad, la Sra. Zorrilla manifiesta que temid por su
viday esto ocasiono graves perjuicios a su salud, afliccion
y angustia.

Sumilla

El' monto solicitado asciende a la suma de S/.160,000.00 los
conceptos desagregados son: 1. S/. 20,000.00, por el
concepto de dafio emergente; y, 2. S/. 140,000.00, por el
concepto de dafio moral, costas y costos del proceso.

Pretension

1. El dafio emergente no recae sobre la depreciacion
del vehiculo, sino sobre la desatencion al auxilio
solicitado por la demandante.

No hubo costos de reparacion.

3. La vigencia del contrato de péliza de seguro no se
vulnerd.

Contestacion de la 4. Sefiala que la demandante no sufrié dafios

demanda materiales, al contrario, manifiesta una actitud
lucrativa y abusiva.

5. Elabora que el dafio moral es parte del dafio a la
persona reconocido cuando se produce un
menoscabo a la victima o su familia.

6. Establece que no existe nexo causal y, por lo tanto,
tampoco responsabilidad.

N

Declara la demanda infundada teniendo en consideracion
que:

1. Se trata de un caso de responsabilidad contractual.
Decision de Primera 2. No hay dafio devenido como consecuencia
Instancia inmediata y directa de la inejecucién de la

obligacion.

3. No se repar6 el vehiculo por el desperfecto
indicado.
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4. El riesgo, al no ser acreditado, no pudo mantenerse
en el tiempo y ocasion dafio alguno.
5. No se fundamento las razones del dafio moral.

Apelacion (demandante)

La demandante sostiene la apelacion considerando lo
siguiente:
1. Falta de motivacion.
2. Hubo wuna consecuencia directa sobre los
sentimientos de la actora.

Decision de Segunda
Instancia

La segunda instancia reforma la apelada y declara la
fundada en parte especificandose que si se acreditd de
forma suficiente el dafio moral ocasionado, teniendo en
cuenta la salud de la demandante y la repercusion del hecho
dafioso en el estado animico sobre ella.

Decisién de Casacion

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declard la casacion fundada sobre la base
de hechos acreditados, entre ellos:

1. Relacion causal entre el hecho dafioso y el dafio
sufrido,

2. Dafio moral, trabajado sobre su version amplia y
desligada del dafio a la persona, sosteniendo que
aquello indemnizable es el sufrimiento de la
demandante al verse desprotegida y sumida en la
incertidumbre.

Reforméndola, se estimé la suma de S/ 30,000.00,
fundamentando el monto la valoracién equitativa
correspondiente a la necesidad de realizar una reparacion
consolatoria y que “invite a la empresa demandante a
utilizar sus recursos logisticos de manera debida, sin que
pretenda evadir la responsabilidad de los usuarios que
utilizan su servicio” (Casacion N°4716-2016, fundamento
décimo).

Apuntes sobre el uso de
conceptos

La primera instancia declara la demanda infundada debido
a que no se fundamento las razones del dafio moral. La
segunda- instancia reforma la apelada y declara la fundada
en parte especificandose que si se acreditdé de forma
suficiente el dafio moral ocasionado.
Por su parte, la sentencia casatoria sefiala sobre el dafio
moral, en abstracto, que
se advierte que este tipo de dafio tiende a resarcir el
sufrimiento que es connatural a todo episodio
traumatico y que afecta a todo aquél que atraviese
dicha situacion, méas alld de las secuelas de orden
psiquico que el episodio pueda o no dejar en la
victima, segin su peculiar sensibilidad y sus
circunstancias personales, por lo que cabe su
resarcimiento aun en el caso en que no se hayan
presentado secuelas psicofisicas incapacitantes
(Casacion N°4716-2016, fundamento noveno).

Es decir, se entiende por dafio moral aquel sufrimiento
producto del evento dafioso que afecta tanto a aquella
persona sobre quien recay6 directamente el dafio, como a
aquello afectados indirectamente por este. Ademas, se
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destaca que debe analizarse la magnitud presente y futura
del dafio incluyendo las circunstancias que lo rodean, es
decir, el dafio moral debe ser evaluado caso por caso, por lo
que no cabria una tasacién comun.
Asimismo, dedica las lineas necesarias al desarrollo de cuél
seria la acreditacion del dafio moral en el presente caso de
la Sra. Zorrilla, es asi como se sefiala que
la averia de un automavil no constituye solamente el
desperfecto de un bien, sino la falta del auxilio
requerido, la situacion de incertidumbre o que se les
niegue un derecho al que tienen acceso los coloca en
una situacion de estrés en grado superior al que podria
tener otra persona. Ese sufrimiento es el indemnizable
(Casacion N°4716-2016, fundamento noveno).
Era especialmente necesario incluir este parrafo en la
casacion y en el presente texto debido a la magnitud de las
afirmaciones, estas hacen frente a las declaraciones
realizadas por Rimac en pro de librar responsabilidad,
especificamente la cita previamente comentada. La
casacion fue declarada fundada y es necesario sefialar que
debido a esta cita se puede recordar que el dafio moral es
situacional, responde a las circunstancias en que ocurre y a
las particularidades del caso. Asi, en el presente caso, es
posible notar que el servicio, negligentemente no atendido,
ocasioné dafio (moral) a una mujer de avanzada edad y con
padecimientos que resquebrajaban su salud, es, ademas,
necesario mencionar que la eventualidad por la que contratd
la péliza se manifesto y la negligencia por parte de Rimac
desatendi6 el derecho que debia garantizar.
Es menester acercar lo concerniente a la suma que se
otorgo, es decir, la situacion circunscrita al quantum
indemnizatorio. En la casacion se sefiala escuetamente que
es posible cuantificar el dafio moral en la suma de S/
30,000 (treinta-mil soles); teniendo en cuenta lo
expuesto en el articulo 1332 del Cédigo Civil que
sefiala: “(...) Si el resarcimiento del dafio no pudiera
ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez
con valoracion equitativa”. No es una suma arbitraria,
sino que atiende a proporcionar una reparacion que le
sea Util en términos de reparacién aflictiva-
consolatoria considerando la edad de la victima y que
invite a la empresa demandante a utilizar sus recursos
logisticos de manera debida, sin que pretenda evadir
la responsabilidad de los usuarios que utilizan su
servicio (Casacion N°4716-2016, fundamento
décimo).
Es decir, se explica que la suma original (S/ 50,000.00)
seria reformada a la cantidad de S/ 30,000.00, debido a una
herramienta prevista por el Codigo Civil, la valoracién
equitativa.
La equidad cumple aqui su papel propio de moderar
la norma de derecho que, en lo general y colectivo,
representa lo justo; mas en lo particular y especial
puede significar dureza e injusticia, por lo que el juez
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debera ir con cuidado y mucho buen juicio, a fin de
lograr establecer en cada caso concreto el monto
indemnizatorio  adecuado, para lo  cual
evidentemente, ante la generalidad de la ley, tiene a
su alcance una serie de criterios que le permitiran
establecer el monto indemnizatorio adecuado
(Manzanares, 2008, p. 161).

Asi las cosas, se sefiala que la suma no es arbitraria, sino
que atiende: a) la necesidad de proporcionar una reparacion
atil (aflictiva-consolatoria), b) la edad de la victima y ¢) una
invitacion a la empresa para actuar con el cuidado debido,
es decir, se buscO realizar una valoracion equitativa y
proporcional la situacion acaecida. Entonces, ¢es posible
calcular un monto directamente proporcional sobre la base
de la preexistencia de criterios debidamente establecidos en
relacion con los dafios ocasionados incluyendo la medicion
de las circunstancias circunscritas al caso? Pues, no, claro
que no. Se utilizé la segunda parte del articulo 1322, aquella
en que se otorga poder al juez para asignar, sobre la base de
algun criterio no mencionado en la sentencia casatoria, un
monto. Lamentablemente, la sentencia se remite a solo
articular la declaracion de que no es una suma arbitraria,
sino una proporcional al dafio y las circunstancias del caso.

3.2.5. Casacion N°4967-2013-Lambayeque

Ponente: Juez Supremo Calder6n Puertas

Tabla N°09 — Casacion N°4967-2013-Lambayeque

CASACION N°4967-2013-Lambayeque

Demandante

Alejandro Sanchez Roncal

Demandados

ONP, y
MEF

Sumilla

El demandante indica que como consecuencia de los actos
inconstitucionales realizados por la ONP su pension de
invalidez definitiva fue suspendida. La motivacion para
dicha suspension fue porque se solicito verificar su estado
de incapacidad. Sin embargo, el demandante sefiala que tal
verificacion fue un acto doloso al no considerarse la Ley
N°27023 en que se estable la no exigencia o comprobacion
periddica del estado de invalidez si este fue declarado
permanente o terminal.

Asimismo, la Corte Superior de Justicia de Lima declard
fundada en parte su demanda de amparo y la Sala Superior
confirmd la sentencia.

Pretensién

El demandante sostiene que al no haber percibido su
pension de jubilacion por més de tres afios y haber

115



sobrevivido gracias a la caridad de familiares y amigos, se
generd en el preocupacion, angustia, sufrimiento y
depresion.
Solicita S/. 80,000.00, disgregados en:

1. Dafio moral: S/ 40,000.00

2. Daiio a la persona: S/ 40,000.00

Contestacion a la
demanda

La ONP contesta la demanda alegando ejercicio regular de
un derecho, control posterior de la Administracion. Explica
que declar6 caduca la pension de invalidez sobre la base de
un certificado médico emitido por la Comision Médica
Evaluadora y Calificadora de Incapacidades de EsSalud.

1. Laenfermedad que genero la pension es distinta de
la que presenta el demandante.

2. El grado de incapacidad no impide al demandante
generar un monto equivalente al que percibe por la
pensién otorgada.

3. Niega existencia de causalidad y factor de
atribucion.

Decisién de Primera
Instancia

El juez de la causa declara infundada la demanda. Sobre la
base de que el demandante:

- No acredita de manera fehaciente la existencia de
los dafos alegados.

Apelacion

El demandante apela sobre la base de los siguientes
alegatos:

1. El pago de devengados repard el lucro cesante.

2. El pago de intereses reparé el dafio emergente.

3. No se ha reparado el dafio moral acaecido por
conducta ilicita (de parte de la ONP) a consecuencia
de la dilatacion del proceso judicial de pensién de
invalidez. Violentando asi, su derecho a recibir una
resolucion fundada.

Decisién de Segunda
Instancia

Confirmé la sentencia apelada sobre la base de los

siguientes argumentos:

1. Conformidad tacita con la sentencia de primera
instancia por las expresiones utilizadas en la
apelacion.

a. Devengados e intereses cubren lucro cesante

y dafio emergente.

El dafio moral no habria sido acreditado.

3. Noes posible constatar las afectaciones que generan
dafio moral y la sola afirmacion de su existencia no
implica la necesidad de disponer una indemnizacién
por dicho concepto.

N

Decisién de Casacion

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declar6 fundado el recurso de casacion,
nula e insubsistente la sentencia apelada y ordené al Juez
de la causa emitir nuevo pronunciamiento. Los argumentos
fueron los siguientes:
1. Las expresiones utilizadas por el demandante no
pueden ser interpretadas como conformidad tacita.
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2. La Sala Superior no distinguié entre los conceptos
de dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial,
confundiéndolos.

a. El demandante se mostro satisfecho
respecto del extremo patrimonial.

3. Las secuelas del dafio recayeron en el ambito
personal, por lo que existe dafio moral y dafio a la
persona.

4. Emplea la distincion género especie respecto del
dafo a la persona (género) y dafio moral (especie).

5. La sentencia de vista presenta un déficit
motivacional.

La sentencia casatoria recuerda la division entre dafios
patrimoniales y dafios extrapatrimoniales, situando estos
altimos a la luz de los dafios personales. Establece la
distincion entre los conceptos de dafio moral y dafio a la
persona estableciendo ambos como criterios indemnizables
y relacionados desde la O&ptica especie — género,
respectivamente.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

3.2.6. Casacion N°1714-2018-Lima

Ponente: Juez Supremo Calder6n Puertas

Tabla N°10 — Casacion N°1714-2018-Lima

CASACION N°1714-2018-Lima
Demandante Lis Geraldine Rojas Loyola
Ferrocarril Central Andino Sociedad Anonima, y
Ferrovias Central Andina Sociedad Anénima
El presente caso versa sobre un accidente de transito. El
tren nimero 1001 (propiedad de la empresa Ferrocarril
Central Andino S. A. y conducido por John Rony Ldpez
Jara) atropell6 a Bruno Herndn Rodriguez Rojas, menor
hijo (11 afios) de la demandante, quien padecia de autismo
leve, como consecuencia del suceso se produjo su deceso
instantaneo.
El menor hijo de la demandante se alejo de ella, al notarlo
la madre, junto con el padre buscaron al menor y al no dar
con su paradero se aproximaron a la Comisaria de San
Andrés para realizar la denuncia respectiva. Esto no fue
posible porque en la Comisaria les comentaron que era
necesario que transcurrieran 24 horas para realizar el
reporte y proceder.
La demandante solicito la suma de ciento cincuenta mil
Pretensién millones cincuenta y tres mil soles (S/ 150°000,053,000.00)
disgregados de la siguiente forma: a) S/ 53,000.00 por dafio

Demandados

Sumilla
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emergente; b) S/ 150°000,000,000.00 por dafio moral y
dafo al proyecto de vida (comun junto a su hijo).

Contestaciones de los
demandados en primera
instancia

Ferrovias Central Andina Sociedad Andnima sefialé que no
tiene por qué imputarsele responsabilidad, ya que la
demandante imputa responsabilidad objetiva y las vias no
constituyen peligro, que no esta probada la produccion del
accidente debido a que la via férrea no contaba con las
barras de proteccion, ademas alega que no se probo qué
norma se vulnerd o qué norma exige que la zona en que se
produjo el accidente cuente con barreras. Por ultimo, se
alega el monto demandado es exorbitante teniendo en
consideracion que el menor debia estar bajo el cuidado de
su madre, quien debid ejercer las precauciones
correspondientes.

Ferrocarril Central Andino Sociedad Anénima sefialé que
fue la conducta imprudente de la victima la que ocasiond la
fractura del nexo causal.

Decision de Primera
Instancia

El Juzgado Especializado en Ejecucion de Sentencias
Supranacionales de la Corte Superior de Justicia de Lima,
declaré infundada la demanda bajo las consideraciones
siguientes: a) la demandante no ha probado la existencia de
norma alguna que exija la existencia de barreras en la zona
en que se produjo el accidente, b) no se acreditd la
negligencia del maquinista, ¢) el accidente ocurrié por
hecho propio de la victima, d) otros de caracter probatorio.

Decisién de Segunda
Instancia

Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
revoco la sentencia de primera instancia, reformandola, la
declararon fundada en parte, fijando la suma de ocho mil
guinientos soles (S/ 8,500.00) por dafio emergente y
ochocientos mil soles (S/800,000.00) por dafio moral, con
costas y costos del proceso, debido a los siguientes
fundamentos: a) el articulo 1970 del Cddigo Civil es una
norma general que se extiende a toda clase de bien riesgoso
o0 peligroso, el tren nimero 1001 (propiedad de la empresa
Ferrocarril Central Andino S. A.) realizaba una actividad
de naturaleza peligrosa y Ferrovias Central Andina
Sociedad An6nima tiene como funcién obligatoria
controlar y supervisar el desarrollo de servicios de
transporte que realiza la codemandada, b) las empresas son
responsables debido a su vinculo contractual con el
maquinista, ¢) no cabe atribuir responsabilidad al menor
(inimputable y sin discernimiento por sufrir de autismo
leve), d) la responsabilidad no es atribuible a la madre por
haber realizado las diligencias correspondientes ante la
pérdida del menor, e) no hay evidencia de cumplimiento de
haber instalado sistemas de seguridad, conforme a las
exigencias establecidas en el Reglamento Nacional de
Ferrocarriles, f) el maquinista configura el requisito de
antijuricidad, g) se acredito la suma por dafio emergente y
h) el acontecimiento de la muerte de un hijo produce
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inmenso dolor y pesadumbre a quien lo padece, por lo que
tiene como acreditado el dafio moral.

Decision de Casacion

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declaré infundada la casacion planteada y
sefial6 la imposibilidad de pronunciarse sobre el quantum
debido a la falta de impugnacidon por parte de alguna de las
partes.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

1. La madre del menor demandd por el concepto de
dafio moral y lo sostiene/acredita sobre la base de
dos fundamentos: 1) dafio moral en sentido estricto
y 2) dafio al proyecto de vida.

2. La sentencia de primera instancia no se pronuncia
sobre el dafio moral o el dafo al proyecto de vida.

3. La sentencia de segunda instancia se pronuncia
sobre el dafio moral en la acepcion mas restringida
del sentido estricto, sin embargo, no refiere al dafio
al proyecto de vida.

4. Lasentencia casatoria no refiere en ningln punto al
dafio moral o dafio a la persona (especificamente al
dafo al proyecto de vida) y se limita a referir a la
imposibilidad de pronunciarse sobre el quantum
indemnizatorio  del dafio moral por falta de
impugnacion por parte de las partes.

3.2.7. Casacion N°4983-2013-Lima

Ponente: Juez Supremo Cunya Celi

Voto singular del Juez Supremo Calderén Puertas

Tabla N°11 — Casacion N°4983-2013-Lima

CASACION N°4983-2013-Lima

Demandante

José Higinio Robles Montoya

Demandado

Ejército del Peru

Sumilla

El caso versa sobre un militar retirado, sin voluntad sobre
ello, del Ejército peruano.

José Higinio Robles Montoya empez6 su proyecto de vida
a la edad de 15 afios, con miras a ser General;
comprometido con su proyecto orientd sus mejores
esfuerzos a ello, obteniendo calificaciones destacadas y
menciones de primer puesto, medallas y otros logros.

Su proyecto de vida, sin embargo, se vio frustrado por las
circunstancias en que su padre, el General de Division (R)
Rodolfo Robles Espinoza, quien investigaba la matanza del
17 de julio de 1992 (La Cantuta y Barrios Altos) fue
subitamente transferido (con el fin de detener la
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investigacion) por parte de la alta cdpula militar, a un
puesto de la Junta Interamericana de Defensa de la OEA.
Como parte de las circunstancias que rodeaban a su padre,
el demandante comenzo a recibir llamadas que
amenazaban su vida y la de su familia, y, para atentar contra
su vida, intentaron trasladarlo a Ayacucho, por lo que se
vio forzado a renunciar (30/04/1993) y solicitar su baja, la
cual no fue aceptada. La familia del demandante solicito
proteccion a la Embajada de USA; tiempo después, cuando
se hizo publica la investigacion de su padre, la Republica
de Argentina les concedi6 proteccion y se marcharon a ese
pais. Una vez en Argentina, el Estado peruano, sin debida
notificacion, lo pas6 a situacion de retiro (resolucion
N°0872DE/EP/CP/-JAPE, del 11/07/1993) como medida
disciplinaria por abandono de destino, fue denunciado y se
decret6 orden de captura en su contra.

En 1995, gracias a la Ley de Amnistia, el demandante
regresd al Peru para reanudar su proyecto de vida, sin
embargo, aunque el Estado peruano archivé los procesos
judiciales en su contra, no desestimé los administrativos,
por lo que figuraba hasta ese momento como oficial con
sancion disciplinaria y se encontraba imposibilitado de
continuar con su carrera militar.

Estudié ingenieria de sistemas, sin dejar de lado su
vocacion por la carrera militar. Por lo que, al caer el
régimen de Fujimori solicitd su reincorporacion, sin éxito.
Una vez mas lo intento, cursd solicitud al Ministerio de
Defensa para lograr cambiar su resolucion de baja. En ese
momento, habian transcurrido ya once (11) afios, era un
punto de no retorno para su carrera, alguna vez brillante.

Pretension

El  demandante solicit6 como monto total por
indemnizacidn por dafios y perjuicios la suma de US$
350,000.00
0. Primera pretension autbnoma
a) Dario al proyecto de vida, la suma de US$
150 000.00
1. Segunda pretension autbnoma
a) Dafio patrimonial - Lucro cesante, la suma
de US$ 65,152.00
2. Tercera pretension autbnoma
a) Dafo patrimonial — Dafio emergente, la
suma de US$ 27,756.00
3. Cuarta pretension autonoma
a) Daflo moral (psicosomatico emocional), la
suma de US$ 107,092.00
4. Pretensién accesoria (a todos los petitorios
autdonomos)
a) Pago de intereses legales por las
indemnizaciones desde el 11/06/2003,
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fecha de la emisién de la resolucién de su
pase a retiro.

Contestacion a la
demanda

El Ejército peruano contesta la demanda bajo los
siguientes términos:

1. El proyecto de vida no se encuentra regulado por
las normas y reglamentos que regulan a las FFAA,
por ello no tienen la obligacion de indemnizar.

2. Las acusaciones del demandante no tienen
fundamento legal.

3. El demandante incurri6 en el delito de abandono de
destino, de ahi el retiro.

4. No entiende por qué el demandante vincula su
proyecto de vida personal al de su padre.

5. No prob¢ la existencia de la denominada “mafiosa
cupula militar”.

6. No prueba los dafios que alega.

Decisién de Primera
Instancia

El décimo Segundo Juzgado Especializado Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima declar6 infundada la
tacha por la parte demandante, Fundada en parte la
demanda, ordenando que el Ejército del Pert pague la suma
de US$ 120 000.00 por dafio al proyecto de vida y la suma
de S/ 96,486.34, por lucro cesante.

Motiva su decision sobre los siguientes fundamentos: a) la
indemnizacién es de naturaleza contractual; b) acreditacion
de la frustracién del proyecto de vida del demandante por
parte del Ejército del Peru; c) se archivaron los procesos
penales en su contra, subsistieron los administrativos; d) las
solicitudes del demandado para reintegrarse fueron
denegadas; e) no hubo notificacion sobre su pase a retiro;
) referencia para los ingresos dejados de percibir por la
frustracion de su carrera militar; g) noventa y un meses es
el periodo computable para efectos de indemnizacion (S/
96,486.34); h) dafio ~ emergente no acreditado
(desestimado); i) dafio moral — se determind la existencia
del dafio al proyecto de vida, el que debera ser resarcido en
forma proporcional.

Decision de Segunda
Instancia

La Cuarta Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Lima confirmé en parte la sentencia apelada que declard
fundada la demanda y ordend el pago de indemnizacion por
lucro cesante y la revocé en el extremo del monto fijado
por dafio extrapatrimonial y el extremo que ordend el pago
por dafio al proyecto de vida, sobre la base de las siguientes
consideraciones: a) la afirmacion del apelante respecto de
que la demanda debi6 realizarse en los términos de
inejecucion de obligaciones, carece de sustento; b) la
emplazada no pudo demostrar que su accionar en el proceso
administrativo la releve de las consecuencias; ¢) no cursar
debida notificacion va en contra del derecho al debido
proceso; d) el art. 274 de la Carta Fundamental de 1979 no
ampara los excesos cometidos en la causa administrativa;
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e) el apelante no acredité que es el demandante quien
provoco su dafio; f) el juez determind un monto por dafio
moral, sin embargo, al tratarse de un concepto en discusion
doctrinal, el dafio al proyecto de vida no puede acogerse;
g) el apelante considera que la suma total es exorbitante y
se encuentra fuera de sus limites, sin embargo, no lo
acredita.

Decisién de Casacion

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declar6 infundado el recurso de casacion
interpuesto por el Ejército del Perd. Declard fundado el
recurso de casacion interpuesto por el demandante. Revoco
la apelada en el extremo que declara improcedente la
demanda de indemnizacion por dafio al proyecto de vida,
y, confirm6 la apelada de fecha 02/07/2012 (primera
instancia), que declara fundada la demanda de
indemnizacién por dafio al proyecto de vida, revocandola
en el extremo que fija la suma de US$ 120,000.00 por tal
concepto, reformandola, fijé la suma de S/ 200,000.00.
Se debatid centralmente sobre cuatro puntos:
1. ¢Se infringio el art. 139.5 Const.?
a. Sehacumplido con motivar la conclusion.
2. ¢Debieron ser los autos resueltos sobre la base de
inejecucion de obligaciones o indemnizacion por
dafios y perjuicios?

a. El demandante no pretende el cumplimiento
de obligacién alguna por parte del Ejército
del Perd.

3. ¢Esta inmerso el Ejército del Peru en el art. 1321
del Codigo Civil?

a. El demandado se encuentra inmerso en el
art. 1321.

4. ¢Procede la indemnizacion por dafio al proyecto de
vida?

a. Si. No se encuentra reconocido
normativamente, pero ha sido desarrollado
por la doctrina y jurisprudencia. La Corte
comparte la referencia que incluye al dafio
al proyecto de vida como parte del dafio a la
persona.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

1. El demandante solicita indemnizaciones por cinco
conceptos, cuatro autbnomos y uno accesorio: lucro
cesante, dafio emergente, dafio al proyecto de vida
(como voz auténoma) y dafio moral, respecto a los dos
Gltimos, estos se leen como conceptos diferenciados.

2. EIl Ejército del Peru sefiala que el dafio al proyecto de
vida no es reconocido por su normativa, no se
pronuncia sobre el dafio moral.

3. La primera instancia utiliza los conceptos de dafio
moral y dafio al proyecto de vida como términos
intercambiables, sin pronunciarse sobre el primero.
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4. La segunda instancia introduce el término de dafio
extrapatrimonial, revocando el monto fijado para este
y el dafio al proyecto de vida. Utiliza los conceptos
como términos diferenciados.

5. Lainstancia casatoria establece lo siguiente:

a. No se probo el dafio emergente.

b. Se acredito el lucro cesante.

c. Se acreditd las aptitudes que colaboraron a
encaminar el proyecto de vida del demandante,
por lo que queda acreditada la frustracion de
este.

d. Dafio al proyecto de vida incluido dentro del
dafio a la persona (siguiendo a Fernandez
Sessarego), sin concluir si es 0 no voz o
criterio.

e. Diferencia entre dafio moral y dafio al proyecto
de vida.

f. Acoge el dafio moral como especie dentro del
genérico dafio ‘a la persona, citando como
referencia la tesis de Fernandez Sessarego,
haciendo la salvedad de mencionar que no
comparte la tesis de la oposicion (De
Trazegnies).

g. Corresponde realizar una valoracién equitativa
(art. 1332 del Cédigo Civil).

3.2.8. Casacion N°2775-2012-Lambayeque

Ponente: Juez Supremo Almenara Bryson

Tabla N°12 — Casacion N°2775-2012-Lambayeque

CASACION N°2775-2012-Lambayeque

Norma Gladys Diaz Arévalo (conyuge de la victima), por
derecho propio y en representacion de su menor hijo Luis

Demandantes Enrique Asiu Diaz.
Lisette Juliana, Cinthia y José Luis Asiu Diaz (hijos de la
victima), por derecho propio.
Demandados Juan de_D_ios Nilo Castro Bravo, y
Sofia Lidia Romero de Castro
El presente caso versa sobre el fallecimiento del padre de
familia Luis Enrique Asiu Seminario por causa de un
accidente de tréansito ocurrido el 23/07/2005, a la altura del
sumilla Kilometro 199 de la carretera Fernando Belaunde Terry,

aproximadamente a las 21:00 horas, cuando se dirigia a
Jaén. EIl vehiculo en que se encontraba el Sr. Asiu fue
impactado por Juan de Dios Nilo Castro Bravo, quien se
encontraba en estado de ebriedad mientras conducia el
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vehiculo propiedad de su esposa, Sofia Lidia Romero de
Castro, a alta velocidad, cuando ingreso por la via contraria
en que se encontraba el Sr. Asiu, produciendo de esa
manera el accidente.

Pretensién

Los demandantes solicitan indemnizacién por dafios y
perjuicios. La suma total por los conceptos de lucro
cesante, dafio emergente y dafio moral es de US$
400,000.00.

Contestacion a la
demanda

Los demandados contestan la demanda negandola sobre la
base de las siguientes consideraciones:

1. El demandado, médico cirujano en el Hospital de la
ciudad de Jaén, siempre se ha desempefiado en
forma intachable.

2. Como se ha demostrado en el proceso penal de
homicidio culposo, el conductor del vehiculo era
Vicente Pedro Castillo Flores, no el demandado.

Decisién de Primera
Instancia

El juez declaré la demanda fundada en parte y ordend que
los demandados paguen en forma solidaria:

1. Lucro cesante: US$ 15,000.00

2. Dafio emergente: US$ 20,000.00

3. Dafio moral y dafio a la persona: US$ 60,000.00

4. Intereses legales, costas y costos

*Las sumas se podrian abonar en ddlares americanos o su
equivalente en moneda nacional.
Los fundamentos de esta decision fueron los siguientes:

1. Eljuez penal concluyé que el demandado conducia
el auto, propiedad de su esposa, mientras se
encontraba ebrio, provocando asi la muerte del Sr.
Asiu.

2. ElI' art. 29 de la Ley N°27181 regula la
responsabilidad solidaria entre conductor y
propietario.

3. Los gastos emergentes (sepelio, nicho, entre otros)
se _encuentran acreditados. En similar sentido, el
juez realiz6 una valoracion equitativa del vehiculo
siniestrado.

4. Los ingresos fueron estimados para cubrir el
concepto de lucro cesante.

5. El dafio moral fue estimado de forma razonable,
proporcional y  prudencial, teniendo en
consideracion el dolor y sufrimiento de la familia.

Apelacion (demandados)

Argumentan que el juez:

1. No aplico los articulos 1331 ni 1984 del Codigo
Civil (prueba del dafio y cuantificacion del dafio
moral, respectivamente).

2. No valoré adecuadamente los medios probatorios,
dado que no se acreditd cuanto ganaba la victima,
por lo que es exagerado.

3. No fijo criterios para determinar la suma por dafo
moral, sobre ello sefiala que tres (03) de los hijos
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son mayores de edad y ninguno de ellos padece
enfermedad alguna que les impida trabajar.

Apelacion
(demandantes)

Cuestiona el monto indemnizatorio, considera que no es
proporcional a los dafios sufridos.

Decision de Segunda
Instancia

La Sala Descentralizada Mixta de Apelaciones de Jaén de
la Corte Superior de Justicia de Lambayeque confirmd y
revoco en parte la apelada, declarandola fundada en parte y
ordend el pago total de US$ 72,000.00, desglosado de la
siguiente manera US$ 7000.00 por dafio emergente, US$
15,000.00 por lucro cesante y US$ 50,000.00 por dafio
moral; de acuerdo con las siguientes consideraciones:

1. El dafio emergente es reducido.

2. Confirma la suma por lucro cesante.

3. El dafio moral se estimo tomando en cuenta el
sufrimiento de los familiares, observando que la
victima se encontraba en edad productiva, cuyos
hijos dependian de ella (incluso siendo mayores de
edad). De ello, reduce el monto.

Decisién de Casaciéon

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica declaré infundado el recurso de casacién
interpuesto por los demandados, por lo que no casaron.
Para ello, se tomd@ en consideracion los siguientes
fundamentos:

1. Se advierte que en la demanda no hay referencia al
concepto de dafio a la persona.

2. La Sala Superior se ha pronunciado estrictamente
sobre los hechos alegados por los demandantes.

3. No existen razones suficientes para declarar la
nulidad por falta de pronunciamiento sobre el dafio
a la persona; este ultimo concepto abarcaria como
género a la especie dafio moral.

4. Larevaloracion de las pruebas no es la finalidad de
este recurso.

5. El art. 1983 del Codigo Civil regula Ila
responsabilidad solidaria entre coautores del dafio.

6. La solidaridad impuesta a la propietaria del
vehiculo se deriva de la Ley N°27181 (art. 29).

7. Sobre el art. 1237 del Cddigo Civil, la obligacion
no surge del pacto entre las partes sino de una
decision judicial en que se ha establecido que el
pago puede realizarse en délares americanos o en
su equivalente en moneda nacional.

Apuntes sobre el uso de
conceptos

1. Laprimerainstanciaemplea el concepto de dafio moral
en sentido estricto al asimilarlo como el dolor y
sufrimiento de la familia.

2. Los demandados, al apelar, utilizan el concepto de
dafio moral lato, siendo este equiparable al de dafio a
la persona. Explican que los hijos de la victima no han
acreditado dafio psicosomatico (o enfermedad) alguna.
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3. La segunda instancia emplea el dafio moral en los
mismos términos que la primera instancia, refiriendo
al concepto de dafio moral como sufrimiento o congoja
de los familiares, incidiendo en la imposibilidad de
calcular la pérdida.

4. En casacion, la Corte establece la relacion género —
especie entre dafio a la persona y dafio moral,
respectivamente, ocupando asi, sentido restringido del
dafio moral y diferencidndolo del dafio a la persona.

3.2.9. Casacion N°2249-2017-Ucayali

Ponente: Juez Supremo Calder6n Puertas

Tabla N°13 — Casacion N°2249-2017-Ucayali

CASACION N°2249-2017-Ucayali

Demandante

Franz Orlando Tang Jara por derecho propio y en
representacion de Diego Gonzalo Tang Rios.

Demandado

Luis Enrique Court Malpartida,
AJEPER del Oriente SA, y
Panorama del Oriente SAC

Sumilla

El caso versa sobre un accidente de transito provocado por
el conductor Luis Enrique Court Malpartida, trabajador de
la empresa Panorama del Oriente SAC, quien, utilizando
un vehiculo propiedad de la empresa AJEPER del Oriente
SA sin estar debidamente capacitado, embistid y causo la
muerte a Loidy Rios Brunner, esposa Yy madre
(respectivamente) de los demandantes, quien se encontraba
en su motocicleta esperando el cambio de luz para transitar.
Los demandantes alegan culpa y dolo, este ultimo debido a
que el conductor demandado explicé en la declaracién
policial que decidio girar hacia la Sra. Rios para no chocar
con dos mototaxis.

Pretensién

Los demandantes demandan indemnizacion por dafios y
perjuicios derivados de los conceptos detallados a
continuacion:
1. Dafio emergente: S/ 125,000.00
a. La Sra. Rios junto a su esposo sostenian el
hogar y pagaban los estudios de sus hijos.
2. Lucro cesante: S/ 200,000.00
a. La Sra. Rios era técnica en enfermeria, con
una remuneracion mensual de S/ 605.00
3. Dafio a la persona: S/ 200,000.00
a. Los demandantes sufren menoscabo en sus
vidas, su estado de animo se ha visto
mermado y les ha generado una gran
depresion.
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4. Daio moral: S/ 75,000.00
a. Los demandantes alegan que se ha afectado
el proyecto de vida de la Sra. Rios
(construccion del hogar conyugal); se ha
truncado su desarrollo profesional, ella
pretendia estudiar medicina humana luego
de su nombramiento por la Direccion
Regional de Salud de Ucayali (ganaria S/
884.00).
5. Intereses legales

Contestacion a la
demanda

Solo la empresa AJEPER del Oriente SA contesta la
demanda, negandola en todos sus extremos y solicitando se
declare infundada sobre la base de las siguientes
consideraciones:

1. El futuro es incierto, por ello, el nombramiento de
la Sra. Rios no era seguro.

2. Enel proceso penal por homicidio culposo seguido
contra el conductor se indica que fue un accidente
de transito, y que la carga de la prueba reside en el
damnificado.

3. Lavaloracion de los darios debe realizarse teniendo
en cuenta el Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil de Seguros Obligatorios por
Accidentes de Transito.

4. Lavaloracion del dafio moral debe ser realizada con
el criterio de equidad.

Decisién de Primera
Instancia

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Coronel
Portillo de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, declard
infundada la demanda en el extremo de dafio a la persona;
fundada, en el extremo por concepto de dafio emergente e
infundada en el extremo de la diferencia no amparada por
dicho concepto, y fundada, por los conceptos de lucro
cesante y dafio moral; y ordend el pago de la suma total de
S/ 280,716.00, especificado de la siguiente manera:

1. Dano emergente: S/ 5,716.00

2. Lucro cesante: S/ 200,000.00

3. Dafio moral: S/ 75,000.00

4. Intereses legales, costos y costas

A continuacion, los fundamentos:

1. La negligencia e impericia del demandado Luis
Court por conducir un vehiculo de carga pesada sin
tener experiencia ni encontrarse habilitado para
ello.

2. El accionar aparentemente doloso del demandado
Luis Court, quien no solo actué con culpa sino, que
tal cual manifestd en la declaracion policial, gird
para evitar chocar con dos mototaxis.

3. La negligencia de las empresas AJEPER del
Oriente SA y Panorama del Oriente SAC por
contratar a un conductor sin habilitacion ni
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experiencia, ademas de tener conocimiento de que
el vehiculo sufria de desperfectos (vaciado de
frenos).

4. Dafo emergente: se tiene en cuenta los gastos de
sepelio (S/ 4,286.00), reparacion de la motocicleta
(S/ 800.00), deuda con mora originada por la
compra de un equipo de sonido -realizada por la
Sra. Rios- (S/ 630.00); como resultado, el monto
total por este concepto es de S/ 5,176.00).

5. Lucro cesante: se tomo en cuenta la edad de la Sra.
Rios (34 afios) y su remuneracion mensual (S/
605.00). En atencion a la esperanza de vida en el
departamento de Ucayali estimada, por INEI (70
anos), se realizo la siguiente operacion

a. [Afos restantes (hasta los 70 afios) x
remuneracion actual (al momento del
deceso) = Total] 36 x 605 = S/ 261,360.00

b. Los demandantes solicitaron el monto de S/
200,000.00, por lo que se entiende
renunciaron a la diferencia.

6. Dafio a la persona: los dafios no se desplegaron
sobre los demandantes y los conceptos laborales ya
fueron amparados.

7. Dafio moral: se tuvo en consideracion los trastornos
sufridos por los familiares (informes psicoldgicos).

Apelacion

La empresa AJEPER del Oriente SA apeld alegando lo
siguiente:

1. La sentencia incumple los requisitos de la
motivacion adecuada y suficiente, la decision no se
sustenta en interpretacion correcta de la norma de
derecho material.

2. El pronunciamiento no es acorde a los puntos
controvertidos.

3. 'No se ha verificado con claridad los elementos
generadores de responsabilidad.

4. Ladeterminacion de montos carece de motivacion.

El demandante, por derecho propio y en representacion de
menor su hijo, apel6 alegando lo siguiente:

1. Aldeclarar infundada la demanda en el extremo por
concepto de dafio a la persona se pretendid que este
sea indemnizado en los otros dafios, sin fundamento
alguno.

2. El extremo sobre dafio a la persona carece de
sustento légico y juridico.

Decision de Segunda
Instancia

La Sala Especializada en lo Civil y afines de la Corte
Superior de Justicia de Ucayali confirm6 la sentencia de
primera instancia, revocandola en el extremo del monto
indemnizatorio, reformandolo y ordenando a los
demandados cumplir con el pago de S/ 97,244.00, de
acuerdo con los siguientes fundamentos:
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1. Lucro cesante: S/ 66,528.00
El monto remunerativo utilizado para obtener el
total en primera instancia no corresponde, se debio
utilizar el monto neto (S/ 528.65), que debio ser
fraccionado (S/ 132.00) entre cuatro (cada uno de
los beneficiados: Sra. Rios, esposo y dos hijos).
Asimismo, se debid tener en cuenta la duracién del
monto recibido para cada uno de los demandantes,
por lo que se debid tener en consideracion: a) la
probabilidad de conservacion del estado civil de los
esposos (60 meses), resultando en el total de S/
7,920.00; b) la edad méxima de los hijos para
percibir alimentos (28 afios), de esta manera el hijo
mayor (14 afos) recibiria S/ 22,176.00 y el menor
(5 afos), S/ 36,432.00.
2. Darfio moral: S/ 25,000.00

Los informes psicoldgicos no son suficientes al ser
el resultado de una sola entrevista, sin informacion
sobre tratamiento psicolégico posterior. Por ello,
corresponde al hijo menor la suma de S/ 15,000.00,
al hijo mayor, la suma de S/7,000.00 y al Sr. Tang,
S/ 3,000.00.

Decisién de Casaciéon

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica declar6 fundado el recurso de casacion
interpuesto por el demandante, por derecho propio y en
representacion de su hijo. En consecuencia, casaron,
confirmando la sentencia de primera instancia, en cuanto
declara fundada la demanda por los conceptos de dafio
emergente, lucro cesante, dafio moral e infundada por el
concepto de dafio a la persona; y la revocaron en cuanto a
los montos establecidos a favor del Sr. Rios y su menor
hijo, reformandola a la suma total de S/ 181,348.00
(ordenando se pague de forma solidaria), de acuerdo con el
siguiente detalle:
1. Lucro cesante:
a. Diego Gonzalo Tang Rios: S/ 36,432.00
b. Franz Orlando Tang Jara: S/ 57,024.00
2. Dafo moral:
a. Diego Gonzalo Tang Rios: S/ 26,500.00
b. Franz Orlando Tang Jara: S/ 26,500.00
3. Dafo emergente:

a. S/5,716.00 a favor de los 03 demandantes
Subsistiendo el monto de S/ 7,000.00 por concepto de dafio
moral y el monto de S/ 22,176.00 por lucro cesante a favor
de Paolo César Tueros Rios (hijo mayor de la Sra. Rios).

Apuntes sobre el uso de
conceptos

Los demandantes utilizan el dafio a la persona y el dafio
moral como conceptos autonomos. El dafio moral fue
empleado en sentido estricto, mientras que el dafio a la
persona se utilizé asimilandolo a la voz de dafio al proyecto
de wvida (personal y conyugal), definiéndolo vy
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equiparandolo al concepto de lucro cesante (sin embargo,
se solicitd lucro cesante como concepto autonomo).

La primera instancia utiliza el concepto de dafio moral en
sentido estricto, diferenciandolo del dafio a la persona, el
cual no afectaria la esfera afectiva ni personal de los
familiares, por lo que el dafio a la persona solo se podria
infligir sobre quien ha ocurrido el evento dafioso. Ademas,
se entrevé que el dafio al proyecto de vida, en este caso
configurado como un perjuicio laboral, no tendria cabida
como dafio a la persona dado que esta siendo indemnizado
como parte del lucro cesante.

La segunda instancia no se pronuncia sobre el dafio a la
persona, si sobre el dafio moral. Este Ultimo parece ser
referido como voz auténoma y empleado en sentido
estricto, la probanza de este recae sobre dos puntos: a) el
informe derivado de una entrevista y b) la falta de
tratamiento psicologico o diagndstico del estado de salud
mental (depresivo).

La instancia de casacion explica que hay errores
conceptuales derivados del desarrollo del concepto de dafio
a la persona empleado por la Sala Superior (segunda
instancia). Sobre el dafio a la persona, se expone lo
siguiente:

1. El dafio a la persona se ha incorporado a la
legislacion peruana y se entiende por este todo
menoscabo a la persona humana (como entidad
psicosomatica) y su proyecto. Por lo que se le
entiende en los términos elaborados por Fernandez
Sessarego.

2. EIl proyecto de vida se funda en la libertad de la
persona y su dafio implica un deterioro, retardo o
destruccion. Ademas, es estrictamente personal, por
lo que no cabe exigencia de proyecto ajeno y no
debe ser confundido con el lucro cesante. Es dificil
de cuantificar®.

3. Los errores advertidos no ocasionan la nulidad de
la sentencia.

4 Casacion N°2249-2017-Ucayali, fundamento 3.5. La Sala Civil Permanente comenta que emplea los
conceptos utilizados por Matilde Zavala, seguida por Osvaldo Burgos para ello. Sin embargo, y siguiendo
a Zavala de Gonzélez y Ledn Hilario, la reflexién de la Sala no es la mas acertada. Zavala de Gonzélez
refiere, sobre la teoria del proyecto de vida, que “soslaya que en muchas personas no hay esa unilateralidad,
ni fatalismo decisorio en el destino seleccionado, asi como que casi todas poseen aptitudes para la
sustitucion y readaptacién (a diferencia de otros animales, signados por los instintos). Una cosa es la
dificultad, a veces extrema, para colmar un vacio existencial, y otra diversa, la imposibilidad rotunda para
lograrlo” (Zavala de Gonzélez, 2009, p. 203).

Sobre esta cita, véase también el pie de pagina numero 56 de Leon Hilario, L. (2020). “El dafio al proyecto
de vida colisiona con la Constitucion” (...) (p. 30).

Las referencias completas se encuentran en la bibliografia de esta tesis.
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4. Resulta imposible traducir la magnitud del dafio
moral a dinero, sin embargo, no debe caerse en la
arbitrariedad*®.

5. La prueba de este se acredita dada la nocividad del
evento dafioso para los familiares, tomando en
consideracion la maxima de la experiencia y el
proceder de la persona comun.

6. EIl monto por dafio moral a indemnizar corresponde
a S/ 60,000.00 (global) dividido bajo los términos
antes detallados.

3.2.10. 111 Pleno Casatorio

Se aborda el anélisis del Tercer Pleno Casatorio ya que debe orientar la labor de
los jueces al momento de enfrentarse a casos en que exista una similar aplicacion de las
normas en condiciones o circunstancias que puedan ser similares por analogia. Si bien el
I11 Pleno Casatorio versa sobre un caso del Derecho de Familia sobre el divorcio y asuntos
procesales que surgen de este, la Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica se pronuncia sobre el dafio a la persona, el dafio moral y el dafio al proyecto de
vida (con especial énfasis-en la existencia o inexistencia del dafio al proyecto de vida
matrimonial) desde la dptica del articulo 345-A del Cadigo Civil. Es decir, es importante
recurrir a esta casacion debido a que es parte de la Jurisprudencia vinculante sobre la

materia que concierne a esta tesis.

Tabla N°14 — 111 Pleno Casatorio Civil (2010)

111 Pleno Casatorio Civil (2010)
Casacion 4664-2010 - Puno
Demandante Rene Huaquipaco Hanco
Demandada Catalina Ortiz Velazco
El presente caso versa sobre una demanda de divorcio
interpuesta por el demandante sobre la base de la

Sumilla separacion de cuerpos y la reconvencion realizada por la
demandada, quien solicita indemnizacion por dafios y
perjuicios.

Pretension Divorcio por la causal de separacion de cuerpos.

La demandada contesta la demanda explicando que apoyd

Contestacion a la al demandante, econémica y espiritualmente, realizando

demanda y reconvencion | trabajos forzados, desde el afio 1980 hasta el momento de
su separacion en el afio 1997 (abandono por parte del

46 Casacion N°3716-2015 Lambayeque (Recurso de Casacion, fundamento 5.1). Es menester indicar que la
Casacion trabajada emplea las definiciones de la Casacion N°4967-2013, Lambayeque.
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demandante), punto en que el demandante vendié las cinco
(05) maquinas de tejer, doscientas veinticinco (225)
varillas de fierro y la suma de US$ 6,000.00, todo adquirido
durante su vida en comun.

Reconvencion:

1. La demandada apoyo6 al demandado a cursar sus
estudios (profesor) y a financiar otros gastos.

2. La demandada sufrié maltratos fisicos, llegando a
encontrarse inconsciente y a sufrir dafio cerebral; y
verbales, llegando a sentirse amenazada por el
demandante.

3. La demandada y sus hijos (04) se vieron
abandonados debido a que el demandante incurrié
en adulterio, por ello tuvo que demandar alimentos
(la demandada no tiene bienes propios).

4. Lademandada sefiala que no tiene un trabajo seguro
y que sus hijos son estudiantes.

5. La demandada solicita la liquidacion de bienes
gananciales.

6. Lademandada comentague el demandante maltratd
a su hijo mayar.

Decisién de Primera
Instancia

El Primer Juzgado de Familia de la Provincia de San
Roman declar6 fundada la demanda de divorcio por causal
de separacion de hecho, disuelto el vinculo matrimonial y
fenecido el régimen de sociedad de gananciales y ordené
su inscripcion en los registros personales.

Declar6 fundada la pretension en el extremo del régimen
de visitas autorizando al demandante visitar una vez por
semana (sabado) a sus menores hijos, sin perjudicar sus
estudios ni alterar su normal desenvolvimiento.

Declaré fundada en parte la reconvencion en el extremo
sobre indemnizacion de dafio moral y ordend que el
demandante indemnice a favor de la demandada la suma de
S/.10,000.00; sin costas ni costos.

Apelacién (demandante)

El demandante apeld pretendiendo la revocatoria de la
sentencia en el extremo que declara fundada la
reconvencion por dafio moral y que se reforme
declarandola infundada, alegando:

1. Sus padres lo apoyaron a cursar sus estudios, por lo
que el apoyo brindado por la demandada no era
exclusivo.

2. Atiende sus deberes de alimentos desde antes de
interpuesta la obligacion (30 afos).

3. La demandada no solicité indemnizacion por dafio
moral, ademas, este habria prescrito y caducado al
momento (en que se interpone la apelacion).

Apelacion (demandada)

La demandada apeld pretendiendo la revocatoria de la
sentencia en el extremo que declara fundada Ila
reconvencion por dafio moral, se reforme declarandola
fundada en todos sus extremos, que subsista la prestacion
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de alimentos y se declare improcedente el régimen de
visitas, alegando:

1. El demandante la abandon6 moral y materialmente
por otra mujer, mientras ella cumplia con los
deberes de conyuge y sostén de la familia.

2. El comportamiento doloso del demandante deberia
ser sancionado con una indemnizacion o con
prestacion de alimentos definitiva, dado que la
demandada necesita asistencia médica y no puede
valerse por si misma con el trabajo de vendedora
ambulante de fruta al por menor.

3. Pese a haber demostrado la existencia de los
elementos (maquinas de tejer y varillas) y dinero
(US$ 6,000.00), no hubo pronunciamiento sobre la
liquidacion de la sociedad de gananciales.

4. No es necesario pronunciarse sobre el régimen de
visitas (hijos mayores de edad).

Decisién de Segunda
Instancia

La Sala Civil de San Roman — Juliaca de la Corte Superior
de Justicia de Puno confirmo la apelada en el extremo en
que declaré fundada la demanda de divorcio por la causal
de separacion de hecho; en el extremo que declaré fundada
la reconvencion sobre indemnizacion y ordeno que el
demandante indemnice a la demandada con la suma de
S$/.10,000.00.

Revoco la sentencia en el extremo que declar6 fundada la
pretension de régimen de visitas, y reformandola declar6
sustraccion de la pretension del ambito jurisdiccional (hijos
cumplieron la mayoria de edad); integrandola, declar¢ el
cese del derecho de la mujer allevar el apellido del conyuge
y la pérdida del derecho hereditario entre las partes.

Entre las fundamentaciones de la decision se encuentra
velar por la estabilidad econémica de la coényuge
perjudicada e inocente.

Decisién de Casaciéon
(precedente)

La Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, declard infundado el recurso de casacion
interpuesto por el demandante, por lo tanto, no casaron.
Constituye precedente judicial vinculante:

Fundamento 2:
(...) a pedido de parte o de oficio sefialarda una
indemnizacién por dafios, el que incluye el dafio a la
persona, u ordenara la adjudicacién preferente de bienes
de la sociedad conyugal, independientemente de la
pension de alimentos que pudiera corresponderle. El
dafio moral es indemnizable y se halla comprendido
en el dafio a la persona (Casacion 4664-2010 — Puno).*’

Apuntes sobre el uso de
conceptos

La primera instancia sentencia que la indemnizacién por
dafios y perjuicios solicitada por la demandada debe
prosperar solo por dafio moral, el fundamento de ello: el
menoscabo a los sentimientos de la demandada debido a la

47 E| resaltado es nuestro.
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ruptura del vinculo matrimonial y por el fin del
mantenimiento familiar. Explica que estos sentimientos, al
ser una consecuencia natural del evento, son inferidos y su
probanza objetiva tiene limitaciones. Por lo que esta
instancia interpretd el concepto de dafio moral en sentido
estricto.

La segunda instancia, por otro lado, confirma el monto
indemnizatorio (S/ 10,000.00) y lo fundamenta sobre la
base de dafio y perjuicio sufrido debido a la afliccidn de los
sentimientos y frustracion del proyecto de vida
matrimonial de la demandada, estableciendo que el
supuesto es la responsabilidad civil familiar de tipo
extracontractual, sin embargo, la Sala no incide en la
relacion entre dafio moral y dafio a la persona, solo
declarando fundado el extremo sobre indemnizacion sin
referir en la decisidn por qué concepto se indemniza, por lo
que no seria desacertado entender que la Sala utiliza los
conceptos de dafio moral y dafio a la persona como
términos intercambiables, y que el dafio al proyecto de vida
-en este caso “matrimonial’- seria un criterio para adjudicar
una indemnizacion.

El Pleno Casatorio discute sobre un tema propio del
Derecho de Familia: la indemnizacién o la adjudicacion de
bienes de la sociedad conyugal a partir de un divorcio
remedio por la causal de separacion de hecho, llegando a la
conclusion de que debe favorecerse con una indemnizacién
al conyuge maés perjudicado con la separacion de hecho
(para ello debe atenderse a ciertos elementos de culpa o
dolo) y “esta indemnizacion debe comprender tanto el
menoscabo patrimonial como el dafio a la persona, en el
que se comprende al dafio moral” (Casacion N°4664-2010
— Puno, fundamento 49). ES menester atender que la
indemnizacidn tiene caracter de responsabilidad familiar y
especial (Casacion 4664-2010 — Puno, fundamento 53,
8.2.5) y su fundamento es la equidad y la solidaridad
familiar (Casacion 4664-2010 — Puno, precedente,
fundamento 6), por lo que no cabria aplicar las reglas de la
responsabilidad civil (Casacion 4664-2010 — Puno,
fundamento 57) y que la interpretacion del dafio a la
persona y el dafio moral empleada es la de Fernandez
Sessarego, siendo una relacién de género a especie,
advirtiendo que el Cadigo Civil usa ambos conceptos como
términos intercambiables, en sentido estricto (dafio moral)
o diferenciados (Casacién 4664-2010 — Puno, fundamento
71).

Ademas, en el fundamento 66 se explica que hay identidad
entre el dafio personal a que refiere el articulo 345-A y el
dafio a la persona reconocido por el articulo 1985 del
Cadigo Civil y que, dentro de si, contiene al dafio biologico
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y dafo a la salud trabajados por la doctrina italiana, y el
dafio al proyecto de vida.
Por otro lado, el dafio moral contendria en si al dafio
psiquico, susceptible de diagnostico médico (Casacion
4664-2010 — Puno, fundamento 71, parrafo 5).
Para efectos de la indemnizacion, se establece sobre la
probanza de los dafios que:
1. La parte interesada tiene la carga de probar el dafio
a la persona (Casacion 4664-2010 — Puno,
fundamento 89 parrafo 4).
2. El dafio moral se considera dentro del dafio a la
persona (Casacion 4664-2010 — Puno, fundamento
91).
Sobre sentencias previas, se expone que “la Sala concluye
que la indemnizacion debe cubrir el dafio y perjuicio
sufrido por la demandada, mientras que el Juez reduce el
ambito de la indemnizacion y lo circunscribe al dafio
moral” (Casacion 4664-2010 — Puno, 10.2., fundamento
94, pérrafo 7). Ademas, se establecio que los dafios y
perjuicios sufridos por la demandada rebalsaron el
concepto de dafio moral en sentido estricto, dado que
padecio lesiones corporales, dafio psicoldgico vy
vulneracion a la integridad fisica (Casacion 4664-2010 —
Puno, fundamento 96.c); y, arguye que no queda claro
cuales serian las probabilidades de realizacion de la
demandada que quedaron truncas por la frustracién al dafio
al proyecto de vida matrimonial. Respecto a la
indemnizacidn por dafio al proyecto de vida y/o dafio al
proyecto de vida matrimonial resultan discutibles
(Casacion 4664-2010 — Puno, fundamento 70) y se deja
entrever que su aplicacién dependeria del caso y sus
particularidades, pero que en el caso materia de casacion
no cabria su aplicacion y no forma parte del precedente,
incluso-siendo el primero (dafio al proyecto de vida)
entendido por parte de la doctrina como un criterio del dafio
a la persona, mientras que si lo hace el dafio moral en
relacion a su interpretacion de género a especie.

3.2.11. Sentencia CIDH: Caso Maria Elena Loayza Tamayo

Voto Razonado (Excepciones Preliminares): Juez Antonio Cangado Trindade.

Voto Disidente (Sentencia de Fondo): Juez Alejandro Montiel Argtello.

Voto Concurrente (Sentencia de Fondo): Juez Antonio Cancado Trindade y

Juez Oliver Jackman.
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Voto Disidente (Sentencia de Reparaciones y Costas): Juez Carlos de Roux

Rengifo.

Voto Razonado Conjunto (Sentencia de Reparaciones y Costas): Juez Antonio

Cangado Trindade y Juez Alirio Abreu Burelli.

Voto Razonado Concurrente (Sentencia de Reparaciones y Costas): Juez Oliver

Jackman.

Voto Concurrente (Sentencia de Reparaciones y Costas): Juez Sergio Garcia

Ramirez.

Tabla N°15 — Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Maria

Elena Loayza Tamayo (1998)

SENT. CIDH: CASO MARIA ELENA LOAYZA TAMAYO (1998)
Demandante Maria Elena Loayza Tamayo
Demandado Estado Peruano
El caso refiere a la responsabilidad internacional del Estado
Peruano respecto de los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, la falta de garantias y proteccidn judicial para
cuestionar su detencién y el proceso en jurisdiccion penal
militar en perjuicio de Maria Elena Loayza Tamayo.
El 6 de febrero de 1993 Maria Elena Loayza Tamayo
(profesora universitaria), fue detenida por miembros de la
Division Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE) en el
Distrito Los Olivos — Lima, el motivo fue su colaboracion
presunta con Sendero Luminoso. La demandante fue
dirigida al centro de la DINCOTE, estuvo incomunicada y
no le permitieron presentar recurso judicial alguno para
cuestionar la realizada detencion. Ademas, fue exhibida de
forma puablica como terrorista a través de medios de
comunicacion (usando un traje a rayas). Asimismo, fue
procesada y luego absuelta por el delito de traicion a la
patria en fuero militar. Sin embargo, durante el proceso
ordinario por delito de terrorismo fue condenada a 20 afios
de pena privativa de la libertad.
Fue liberada el 16 de octubre de 1997.
Respecto del dafio moral, la demandante solicité que la
Corte ordene al Estado Peruano el pago de las siguientes
indemnizaciones desagregadas: US$ 50 000.00 a su favor;
US$ 20 000.00 para sus padres; US$ 15 000.00 para cada
uno de sus hijos y un monto global de US$ 35 000.00 para
sus hermanos (CIDH, 1998, parr. 135).
“El Estado argumentd que ‘“el alegado ‘dafio moral’
Contestacion del Estado | reclamado [...] no se ajusta a la realidad de los hechos”,
Peruano mas aun cuando se pretende que tambien los familiares de
la victima sean indemnizados” (CIDH, 1998, parr. 137).

Sumilla

Pretension
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La Corte sefiala que el dafio moral a la demandante
resulta evidente, pues es propio de la naturaleza humana
que toda persona sometida a agresiones y vejamenes como
los que han sido probados en el presente caso experimente
un sufrimiento moral. La Corte estima que no se
requieren pruebas para llegar a esta conclusion
(CIDH, 1998, parr. 138).

Por ello, y al derivar de las circunstancias, se presume la
existencia de dafio moral. Asimismo, la CIDH establece en
el fundamento 139 que el monto de US$ 50 000.00 resulta
equitativo frente al dafio moral ocasionado (CIDH, 1998,
parr. 139), utilizando el término moral como sinénimo de
inmaterial.

Se indemnizo6 también a los hijos de la Sra. Loayza, que, al
momento de los dafios, eran menores de edad, con la suma
de US$ 10 000.00 a cada uno, por el concepto de dafio
moral, sobre la base de: a) estar alejados de su madre, y, b)
la presuncién de sufrimiento por parte de ellos al conocer
los dafios infligidos sobre su madre. Por lo que se estaria
empleando el concepto de dafio moral (a) y dafio moral
afectivo (b), a ello refieren los fundamentos 140 y 141.
Respecto de los padres de la Sra. Loayza, ellos también
recibieron (cada uno) la suma de US$ 10 000.00 como
indemnizacion por el concepto de dafio moral sobre la base
Apuntes sobre el uso de | de la presuncion de sufrimiento propia por ser padres.
conceptos En similar sentido, los hermanos de la Sra. Loayza también
recibieron indemnizacion (cada uno), la suma fue US$3
000.00, dado que eran miembros de la misma familia y no
podian ser-indiferentes a los dafios causados a la Sra.
Loayza (CIDH, 1998, pérr. 143).

Sobre el dafio al proyecto de vida, la demandante solicita a
la Corte pronunciarse sobre el dafio ocasionado a su
proyecto de vida (CIDH, 1998, parr. 117), la CIDH asi lo
hace, primero, elabora sobre este que “el denominado
“proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la
persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder a ellas” (CIDH, 1998, parr. 147). En segundo
lugar, el fundamento 148 establece el concepto de proyecto
de vida ligado a la libertad y el valor existencial; y reconoce
que existio una grave vulneracién al proyecto de vida de la
demandante (parr. 152 y 153), pero que, debido a que la
falta de jurisprudencia sobre este dafio no permite traducirlo
en dinero, se abstiene de cuantificarlo, “no obstante, que el
acceso mismo de la victima a la jurisdiccion internacional
y la emision de la sentencia correspondiente implican un
principio de satisfaccion en este orden de consideraciones”
(CIDH, 1998, pérr. 153).

48 E| resaltado es nuestro.
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Asimismo, se desarrolla que, si bien no es posible devolver
las condiciones para el desarrollo de la Sra. Loayza, el
acceso a la justicia y esta sentencia contribuyen a
compensarla (parr. 154).

Respecto del uso y reconocimiento de los conceptos
juridicos de dafio moral, dafio a la persona y dafio al
proyecto de vida es posible aseverar que la CIDH trata al
dafio moral como una voz autbnoma, ademas de equipararla
al dafio inmaterial o no patrimonial.

Ademas, al pronunciarse sobre el dafio moral lo hace de
forma tal que refiere a la dualidad de este tipo de dafio, es
decir a su forma estricta y propia y a su forma lata e
impropia; sin olvidar que el dafio moral puede ser sufrido
de forma subjetiva (por la victima) y afectiva (existe por la
relacion afectiva). Esta aseveracion se manifiesta en los
fundamentos 134 — 143 en los que la CIDH reconoce el
grave sufrimiento que tanto la demandante como sus
allegados sufrieron durante la encarcelacion y violencia
ejercida sobre la Sra. Loayza, asi-como los dafios que
recaen sobre su salud fisica y mental.

En ese orden, el ‘reconocimiento del sufrimiento
psicofisico, asimilado al dafio moral, solo evidencia que
este es suficiente en si mismo para sostenerse como voz
auténoma, equiparable al dafio inmaterial y no patrimonial.
La CIDH individualiza la voz del dafio al proyecto de vida
al separarlo de los dafios patrimoniales: dafio emergente y
lucro cesante; v, estableciéndolo como parte del desarrollo
personal, asi como un dafio patente y manifiesto respecto
de la libertad y la capacidad de ejercerla, y que merece una
reparacion. Sin embargo, no se pronuncia sobre este dafio
como parte del dafio moral o dafio a la persona, sobre este
Gltimo no se pronuncia en absoluto.

En contraste, al reconocer la libertad y la realizacion
personal como cimientos del concepto de proyecto de vida;
y, al encontrase dentro de la esfera inmaterial (moral) de la
victima ¢podria ser contenido por el sentido amplio del
dafio moral? Esta pregunta no se aborda.

3.3. A manera de cierre

La jurisprudencia que tiene un alto grado de relevancia no es escasa, entre

sentencias de la Corte Suprema de Justicia y fallos de la CIDH*. Sin embargo, es

menester atender un precedente cercano en tiempo como lo es el Pleno Jurisdiccional

49 Es importante destacar que el Tribunal Constitucional trabaja sentencias de esta naturaleza y que, por lo
tanto, contribuyen al conocimiento sobre el tema. Sin embargo, no se atenderan en la presente tesis.
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Nacional Laboral y Procesal Laboral — 2019, del que hay disponible solo los resimenes
al momento de redactar la presente tesis. Este Pleno es de nivel nacional, por lo que, si
bien no trabaja un caso concreto, si aborda decisiones de la Corte Suprema para elaborar
sus conclusiones, asi, estas funcionan como referente (no precedente) para resolver, en
aras de lograr criterios de uniformidad y predictibilidad. En este Pleno hay un punto de

especial interés respecto al tema que nos convoca, su redaccion a continuacion:

“En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido inconstitucional,
incausado, fraudulento o arbitrario declarados judicialmente como tales; el dafio extra
patrimonial invocado a titulo de dafio moral, que comprende ademas al dafio a la
personay otros similares; no cabe presumir la existencia del dafio moral, y su existencia
deberd ser acreditada ya sea con. medios probatorios directos o indirectos, salvo los casos
en los que ademas de vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado
otros derechos fundamentales como el honor, la dignidad, u otros derechos de la
personalidad, en cuyo caso deberd presumirse el dafio moral; sin embargo la
cuantificacion debera sustentarse en la prueba aportada o en la invocacién de
determinados parametros o criterios y solo en ausencia de ellos podra acudirse a la
valoracion-equitativa.conforme-al articulo-1332° del-Codigo-Civil” (Pleno Jurisdiccional

Laboral y Procesal Laboral, 2019, Conclusién del Tema 1, sub tema 2).5°

Este reciente Pleno concluyd que en la pretension indemnizatoria es el dafio
moral el que comprende al dafio a la persona (y otros, por si hubiere duda), por lo que la
férmula utilizada seria la postura en que el dafio moral es comprendido en sentido amplio,
mas alla del menoscabo a los sentimientos y la angustia provocada, mas alla del pretium
doloris. Ademas, es necesario. enfatizar que el dafio moral debe ser probado, en
pretensiones indemnizatorias por despido inconstitucional, incausado o arbitrario, y se
presume su existencia cuando se hubiere causado una trasgresion al honor, la dignidad u
otros derechos fundamentales. Por ello, destacar este Pleno Laboral es necesario debido
a que este ignora o rechaza las conclusiones a las que llega el 111 Pleno Casatorio Civil;
ciertamente son materias distintas, pero el tema del dafio moral y dafio a la persona es de
interés mutuo, y civil importa para laboral por la supletoriedad del primero en casos de

insuficiencia normativa.

Las sentencias previamente trabajadas en este capitulo muestran una clara
tendencia a la aceptacion del dafio a la persona en instancia casatoria, una resistencia a

abordar el concepto en las instancias anteriores y un empleo sin muchas luces por parte

50 E| resaltado es nuestro.
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de los demandantes y demandados quienes, ante la confusion terminoldgica, optan por
pedir lo més con el fin de no recibir de menos. Ademas, el concepto de dafio moral es

utilizado las més de las veces en sentido estricto (debido a la naturaleza de cada caso).

Sea como fuere, lo cierto es que mientras una parte de la doctrina y
jurisprudencia mantiene vivo al dafio moral en sentido amplio 0 como género; la otra, o
acepta este concepto como término intercambiable de dafio a la persona o decide emplear

el dafio a la persona como género.

Sobre los montos indemnizatorios, si bien para el Codigo Civil parece no haber
punto de inflexion al otorgar al juez libertad para atender el caso de acuerdo con las
circunstancias, es menester recordar que existe un reglamento vigente, el Decreto
Supremo N°049-2000-MTC, Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros
Obligatorios por Accidentes de Transito (y sus modificatorias), que puede brindar si no
un foco permanente, al menos una luz en medio del sinuoso camino de las
indemnizaciones. La predictibilidad es necesaria para aspirar a un Derecho justo, para
que el precedente funcione debe servir su propésito. Espinoza comenta que las
perturbaciones del estado de animo y otros dafios relacionados con el dafio moral
terminarian siendo in re ipsa, por lo que acreditar el evento dafoso seria suficiente para
presumir la existencia del dafio, a ello se debe agregar que Espinoza comenta en su
opinién que, “si no hay certeza en los dafios invocados, el juez no deberia fijar
indemnizacion alguna” (Espinoza, 2016, p. 403,)°%. Ademas, dicho autor ya ha
pronunciado palabra sobre las tabulaciones realizadas en el Decreto Supremo antes
mencionado y que podrian ser equiparables con los dafios a la persona, sea dafio biologico

0 dafio a la salud (Espinoza, 2016, pp. 414 — 415), comentando sobre este que

Si bien es cierto que esta no es una tabla indemnizatoria, sino una que fija los limites de
la cobertura de un seguro obligatorio, los operadores juridicos deben de tenerla en cuenta,
al menos, como criterio minimo para determinar las proporciones del quantum
indemnizatorio en este tipo de casos, sobre el cual podran hacer un incremento, de
acuerdo a su criterio equitativo, en atencion a las particularidades de cada supuesto
(Espinoza, 2016, p. 416).

En el plano de las reparaciones o indemnizaciones, Fernandez Sessarego es
participe de los baremos, sefiala que “en ciertos paises desarrollados existen para

determinadas areas o se hallan en proceso de elaboracion lo que se designa como baremos

51 E| resaltado es del autor.
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(o tablas de infortunios o tarifas indemnizatorias), que son elaborados por grupos
multidisciplinarios” (Fernandez Sessarego, 2016, p. 611); ademas, estas tablas “por lo
general, no son de aplicacion obligatoria sino inicamente tienen una funcion referencial”
(Fernandez Sessarego, 2016, p. 613). El autor también explica, en lineas generales, los
cuidados que debe tener el juez al momento de asignar indemnizaciones por el concepto

de dafio a la persona,

baste decir en esta oportunidad que para la reparacion del dafio biolégico los jueces
utilizan como criterio orientador para su fijacion los dictamenes de los médicos legistas
elaborados, a su vez, sobre la base de baremos o tablas de infortunios estructurados por
grupos multidisciplinarios. En estos baremos se establece un valor equitativo para un
determinado nimero de lesiones, el mismo que toma en cuenta la jurisprudencia, si la

hubiere, y la situacién socio-econdmica del pais.

La fijacion de la reparacion del dafio a la salud es el resultado de una estrecha
colaboracion-entre el juez'y los médicos forenses. El magistrado, sobre la base del
dictamen de los expertos y de su pronéstico en cuanto al dafio bioldgico, establece
equitativamente la reparacion del dafio a la salud atendiendo a las circunstancias, edad,

ocupacion y otras actividades desarrolladas por la victima.

Finalmente, la fijacidn de la reparacion del dafio a la libertad, especialmente en su radical
expresion de dafio al proyecto de vida, es también el resultado de la equitativa y sensible
apreciacion del juez. Ella ha de establecerse tomando en consideracion, entre otros

factores, la actividad desempefiada por la victima (Fernandez Sessarego, 1993, p. 14).

A partir de lo postulado por ambos autores, huelga recordar la siguiente reflexion

dado que diversas sentencias abordadas en este capitulo refieren a accidentes de transito

La sociedad, que se encuentra.en constante transformacion, ha hecho cambiar la visién
de las ideas que giran en torno a la teoria de la responsabilidad, hacia nuevos horizontes:
hemos dejado de justificar maniqueistamente las acciones del agente dafioso para tutelar
efectivamente al agente dafiado. Se da un paso adelante entendiendo a la responsabilidad
civil (ya no s6lo como un derecho de dafios), sino como una técnica de tutela civil de las
situaciones juridicas de los sujetos de derecho; pero la evolucién continta y no debemos
detener el ingreso de los valores que inspiraran al nuevo sector de la solidaridad colectiva,
en el cual un puntual y obligatorio sistema de seguros, nos hara mirar con extrafieza
aquellas posiciones que intenten clasificar o establecer tipologias a nivel de
responsabilidad civil, cuando en el futuro -auguro no esté muy lejano- sea un principio,

por demas consolidado, el de la indemnizacién automatica (Espinoza, 2016, p. 417).

A manera de concluir el tema que nos ocupa, por su origen, es posible advertir

que el dafio moral y el dafio a la persona mantienen una relacion complicada y las
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similitudes entre ellos no son pocas. Ciertamente es ambicioso afirmar que Fernandez
Sessarego partié de una premisa completamente novedosa dado que conocia el desarrollo
doctrinal y jurisprudencial del dafio moral francés, sin embargo, es menester aceptar que,
al partir de la premisa italiana, su distribucién y sistematizacion de los dafios, junto al
discurso sobre la persona y su libertad, promovieron el debate que permitiria en este
presente, que es nuestro, afirmar desde el Derecho civil peruano y sin lugar a duda que la
persona es libre y esa libertad debe ser respetada; y, como en todo, habra razonamientos

mas y razonamientos menos, pero dirigidos seran los esfuerzos a proteger esa libertad.

Dicho esto, se considera necesario destacar que las voces de quienes respaldan
el dafio moral no son menos fuertes y tienen un solido respaldo histdrico que traspasa los
paradigmas hasta llegar a la actualidad, por lo que se utiliza cada vez ideas innovadoras

que dotan al concepto de significado, sin perder el nicleo que lo caracteriza.

En la actualidad, la teorizacion de ambos conceptos se desprende de la libertad
del ser humano, por lo que parten de las libertades y derechos reconocidos por la
Constitucion y son versatiles para afrontar las circunstancias de la sociedad peruana. Dos
son las diferencias méas notorias entre ellos: a) la organizacion interna de los conceptos.
El dafio moral resulta ser un dafio continente, presta sus dos acepciones para contener a
dafos especificos asociados o derivados del dafio moral en sentido estricto y en sentido
lato, y, a su vez, otorgar libertad al juez, quien se encuentra autorizado a considerar las
circunstancias del evento dafioso, es decir, individualizar los dafos. El dafio a la persona
seria también un dafio continente, sin embargo, su organizacion interna elabora sistemas
en los que se incluye criterios y voces resarcitorias no autbnomas. Y, b) quién puede ser
titular de la accion civil. En este caso, el dafio moral cuenta también con dos acepciones,
como explica Espinoza: i) dafio moral subjetivo, respecto de quien sufre directamente el
dafo y ii) dafio moral afectivo, en que se dafia la relacion afectiva entre sujetos, o estos y
animales o bienes (Espinoza, 2016). El dafio a la persona es estrictamente personal, por

lo que la accion puede ser interpuesta solo por quien sufre el hecho dafioso.

En suma, se advierte que mientras el dafio a la persona busca estructurar y limitar
al establecer una sistematizacién interior que situa los dafios segin un esquema
preestablecido; el dafio moral ha subsistido a diferentes cambios de paradigma y se ha
adaptado con generosa versatilidad para otorga un margen de flexibilidad al contener una

gran cantidad de voces. Por otro lado, y sin perjuicio de lo comentado al iniciar este
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apartado, el dafio a la persona parte, esencialmente, de un discurso; y, es menester
recordar, que fue introducido de forma irregular y sin mayor explicacion a la ley. Cabe
pues preguntarse si la constitucion de este discurso es lo suficientemente sélida para salir
victorioso en la batalla frente a tan extensa evolucién historica hasta el punto de

restringirla a una mera especie.

El Codigo Civil peruano recibid influencia del Codigo francés, para este ultimo,
las dos grandes categorias dentro de la responsabilidad civil extracontractual son: dafio
patrimonial y dafio moral (inmaterial), siendo este Ultimo de larga data trabajado por la
doctrina y la jurisprudencia sin tener reconocimiento expreso en el Code. Se aprecia que
para el Peru lo mas saludable es ser pragmaticos. La confusion terminoldgica entre dafio
moral y dafio a la persona y/o autonomia de ambas voces en sus versiones amplias, es
insostenible. Un proverbio ruso dice: “afiorar el pasado es correr tras el viento” y vaya
que hay vientos desde las cuatro direcciones en el Derecho. Reconocer uno sobre el otro
no elimina la historia ni los debates producto de ella. Por todo ello, y vistas las
consideraciones histaricas y doctrinales, optamos por defender el empleo del dafio moral
como concepto continente, es decir, como género, teniendo en cuenta que las apariciones
del dafio a la personaen-la ley sonlas-menos y que la propia estructura del dafio moral
permite una compresion en sentido estricto y otra en sentido amplio, esta Ultima
formulada de manera tal que sea posible contener la propuesta del dafio a la persona.
Siendo asi, el dafio ha variado para adaptarse a nuestra realidad. Por supuesto, la opcion
Optima seria trabajar con términos mas objetivos; sin duda con criterios mas amplios el

futuro se abriria ante el Derecho peruano y el Derecho peruano se abriria hacia el futuro.

En ese orden de cosas, lo que esta claro es que el dafio debe resarcirse si no puede
repararse, y el dafio en si mismo, sus requisitos y la prueba de este (acreditado o posible
de presumir su existencia) no son un problema conceptual. En contraste, es preciso
resaltar que, si bien la jurisprudencia coadyuva, poco esclarece sobre el uso de términos
y conceptos al evaluar el empleo de los conceptos de forma transversal. Los
resarcimientos, valga, indemnizaciones, se realizaron sobre una base conceptual en que
pesa mas el criterio de la sala observando la causa que el principio de predictibilidad. Y
es interesante notar como incluso el 111 Pleno Casatorio reconoce que tanto Codigo Civil
como jurisprudencia emplean los conceptos como términos intercambiables y opta por
emplear el dafio a la persona como genero, mientras que parte de la doctrina los separa 'y

mantiene como voces auténomas. Asi, ese mismo Pleno, desconoce la sistematizacion del
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dafio moral dentro del Codigo Civil y opta por subsumir las mas de sus apariciones en el
Cadigo a una especie dentro del dafio a la persona.

Queda una ultima cuestion. Si al final, tanto doctrina como jurisprudencia no
tienen disyuntivas respecto de aquello que debe ser considerado para resarcir el dafio

extrapatrimonial ¢no es esto un problema con la ley y no con la interpretacion?

La hipdtesis que se trabaja en esta tesis sugiere que la coexistencia es necesaria
bajo la premisa de absorcién. Los fundamentos y formas de comprender estos dafios han
evolucionado, por lo que ignorar alguno no seria acertado, siendo asi, uno debe
permanecer como género Y el otro debe subsumirse en especie. Si se fusiona el elocuente
discurso sobre la libertad del dafio a la persona y se opta por la comprension empleada
por el dafio moral, la premisa general seria la proteccion integral del sujeto de derecho.
Por lo que, respondiendo a la pregunta previamente formulada: es un problema con la ley,
desde el inicio. Por ello, una ley deberia ser la que lo solucione, se propone la
promulgacion de una ley que derogue el dafio a la persona para emplear unicamente el
concepto de dafio moral. Esta, sin embargo, no es la opcion que tomé el Anteproyecto de
Reforma del Cdédigo Civil. En la Exposicion de Motivos, los Miembros del Grupo de
Trabajo, Revision y Mejoras comulgan en que la nocion actual no establece el alcance de
los dafios que pueden ser resarcidos, explican también que se busca realizar una division
entre patrimonial y extrapatrimonial, situando en el segundo, que las nociones de dafio a
la persona y dafio moral refieren a las manifestaciones del dafio evento, vale arguir que
no se establece la relacion género — especie, omision recalcada por Fernandez Cruz. De
esta manera se acogeria de forma ambigua la propuesta realizada por este ultimo autor.
El articulo 1984 reformula el articulado e incluye el dafio a la persona, mientras que el
articulo 1985 modifica levemente la estructura existente acerca de los alcances de la
indemnizacion. El Grupo agrega, ademas, que se busca “dejar claramente establecido que
el dafio evento, el dafio consecuencia y la liquidacion del dafio pertenecen a tres niveles
diferentes del dafio y que, por ende, deben ser analizados de forma conjunta en la solucién
de casos concretos” (Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil, 2020, art. 1984).
Asimismo, es pertinente comentar que El Grupo propone derogar el articulo 345-A, Unica
aparicion del dafio personal. No esta claro cémo se limita el alcance de cada dafio dado
que en la concepcion del segundo se encuentra el dafio emocional y este seria,
evidentemente, el dafio moral en sentido restringido; sin embargo, este se mantiene al

nivel del dafio a la persona. Redunda comentar que esta alternativa no nos parece acertada.
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CONCLUSIONES

La tesis presenta una aproximacion a los alcances y la vigencia del tema.

El dafio moral tiene larga data en los sistemas de Derecho, sin perjuicio de ello,
su conceptualizacion no solo se mantiene vigente, sino que logra adaptarse a los
cambios de paradigma y estar al corriente con las tendencias modernas.

El dafio a la persona parte de un discurso y es-menester tenerlo presente también
al momento de comprender el dafio moral actual.

La inclusion irregular del dafio a la persona colaboré a la generacion de la
confusion terminoldgica.

Las dos (02) veces que aparece el dafio a la persona en el Codigo Civil peruano
no son suficientes para concluir que este es el concepto género y dafio moral es el
concepto especie (dentro de, la también especie, dafio emocional).

La clasificacion que sigue el Peru es la francesa, de ahi que dentro de la
responsabilidad extracontractual la division sea: dafio material y dafio moral
(inmaterial).

La clasificacién de dafio a la persona empleada por Fernandez Sessarego deviene
de la doctrina italiana, esta, a su vez, deriva del término dafio no patrimonial
utilizado por la codificacion y doctrina alemana.

Histéricamente, el dafio moral ha atravesado una evolucion y en la actualidad se
distingue del pretium doloris, configurdndose como un concepto
omnicomprensivo.

El dafio moral es un concepto versatil y flexible que permite dos interpretaciones:
en sentido estricto y en sentido amplio. Debido a esto, es posible mantener la
sistematizacion actual del dafio en el Cadigo Civil, sin necesidad de emplear el
concepto de dafio a la persona como auténomo, sino que este se encuentra incluido

en el sentido amplio del primero.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

El reconocimiento del dafio a la persona en los articulos 345-A (dafio personal) y
1985 del Codigo Civil se entenderia como parte del sentido amplio de dafio moral.
El sentido amplio de dafio moral tiene la posibilidad de cubrir el concepto dafio al
proyecto de vida. Para su reparacion, por otro lado, se debe tener en consideracion:
a) que sea un proyecto de vida posible de resarcir, b) las circunstancias
particulares de cada caso y c) la acreditacion. Asimismo, se debe recordar que
existen diversas formas de lograr una reparacion (aunque no sea posible regresar
al estado anterior al dafio), todas ellas apuntando a garantizar: a) la consecucion
del bienestar de la victima, b) la no repeticion de la accion dafiosa y c) evitar la
overcompensation (sobrecompensacion); todo esto teniendo en cuenta que es
importante pensar cada sentencia como parte de una sistematizacion para lograr
predictibilidad.

Sin embargo, hasta no delimitar exhaustivamente los alcances del concepto para
evitar situaciones discriminatorias y proveer la necesaria predictibilidad,
consideramos que no-es propicio emplearlo ni otorgar indemnizaciones
pecuniarias debido a que se corre el riesgo de variar los montos sin mas
motivacion que el leal saber y entender de los jueces a cargo del caso.

Los conceptos de dafio moral y dafio a la persona no distan diametralmente el uno
del otro, después de todo comparten la misma premisa: proteccion integral del
sujeto de derecho.

Los matices que existen entre dafio moral y dafio a la persona se extienden en el
tiempo por la sistematizacién que presenta cada uno y la carga filosofica que
presenta el segundo. Eso no quiere decir que el dafio moral no pueda adoptar un
contenido filoséfico particular, es solo que no podria provocar un cambio positivo
y significativo en el significado que mantiene en la actualidad, tal y como fue
abordado a lo largo de estas paginas.

El Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Civil opta por mantener, en cierto
sentido, la ambigliedad. Esto debido a que, en la Exposicion de Motivos, el dafio
moral se mantiene al lado del dafio a la personay no, como aclara Fernandez Cruz,

dentro de este (en relacion género — especie).
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