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GLOSARIO

1. A priori: locucion latina traducida como a primera vista.

2. Ad infinitum: locucién latina cuyo significado es hasta el infinito.

3. Alterum non laedere o neminen laedere: locucién latina que se
traduce como no dafar a otro, 0 no causar dafio a nadie.

4. Ausstrahlungwirkung: término aleméan, cuyo significado es efecto de
irradiacion.

5. Common law: locucion inglesa usada para referirse al derecho no
escrito (normas y reglas), pero sancionadas por la costumbre o la
jurisprudencia. Es propio de los paises de origen anglosajon.

6. Bullying: palabra inglesa que denota acoso escolar.

7. Cheapest cost evoider: locuciéon inglesa que hace referencia a quien
podria evitar el dafio a un menor costo.

8. Deep pocket: locucion inglesa cuyo significado es bolsillos profundos o
de mayor riqueza.

9. Deterrrence: palabra cuyo significado en espafiol es disuasion.

10.Ex ante: palabra neolatina que se traduce como antes del suceso.

11.Ex novo: locucion latina que hace referencia a nuevo o desde cero.

12.Fairness: palabra inglesa que significa equidad, justicia, imparcialidad.

13.In  extenso: locucion latina cuyo significado es por extenso,
ampliamente.

14.1n natura: locucion latina cuyo significado es en especie.
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15.In statu quo ante: locucidn latina, cuyo significado se traduce como
situacion de algo en un cierto momento, como situacion de equilibrio o
armonia.

16.Inter privatos: locucion latina que hace referencia a la relacion entre
partes.

17.Minimum: palabra de origen latino cuyo significado es minimo o minima.

18.Mutandis mutantis: locucion latina cuyo significado es cambiando lo
gue se tenga o deba cambiar, o de manera andloga haciendo los
cambios necesarios.

19.Pecunia doloris: locucién latina cuyo significado es dafio moral o
sufrimiento, pena civil.

20.Per se: expresion latina que se traduce como por si mismo o en Si
mismo.

21.Per-sonare: palabra de origen etrusco, que hace referencia a la
mascara empleada en el teatro para las representaciones escénicas.

22.Phersu: palabra de origen etrusco, que hace referencia a la mascara
empleada en el teatro.

23.Pretium doloris: locucién latina que se traduce como el precio del dolor;
indemnizacion que, en materia de responsabilidad, acuerdan los
tribunales para compensar o reparar los sufrimientos fisicos y morales.

24.Prima facie: locucion latina cuyo significado es a primera vista.

25.Prosopon: palabra de origen griego que hace referencia a la cara de
adelante.

26.Quantum: palabra de origen latino, cuyo significado es cantidad; aunque

Su acepcion mas apropiada denota cantidad minima.
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27.Restitutio in integrum o restitutionis in integrum: locucién latina que
se traduce como restitucion por completo o integral, o restablecimiento
en la integridad de un derecho, volviendo a su titular a la situacién
anterior a la violacion.

28.Rights: palabra inglesa traducida como derechos, en sentido juridico.

29.Risarcimento del danno: locucion italiana traducida como resarcimiento

o indemnizacién del dafo.
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RESUMEN

La investigacion que hemos realizado se ocupa de una probleméatica actual y
recurrente en la practica judicial. Se trata de la valoracion e indemnizacion de
los dafios a la persona, cuya tematica enfrenta un grave problema de falta de
predictibilidad, inseguridad juridica en la aplicacion del derecho objetivo e
inequidad en las decisiones judiciales; lo que —ciertamente— obedece a que los
dafios a la persona involucran la lesion de intereses y derechos subjetivos
inherentes a la personalidad del ser humano, imposibles de ser cuantificados
en dinero. Dentro de este contexto, se ha demostrado que la adopcion del
sistema tabular de valoracion de dafios, que vendria a complementar las reglas
de valoracion de los dafos (vigentes), fundados exclusivamente en la
reparacion integral y principio de equidad, garantiza la solucion a los problemas
anotados. Ahora, la adopcién de esta herramienta juridica complementaria,

necesariamente exige realizar modificaciones legislativas.

PALABRAS CLAVE: dafio a la persona, reparacion integral del dafo, principio

de equidad, baremo.
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ABSTRACT

The research we have done deals with a current and recurring problem in
judicial practice. It is about the assessment and compensation of the damage to
the person, whose theme faces a serious problem of lack of predictability, legal
uncertainty in the application of the objective law and inequity in judicial
decisions; what - certainly - is due to the fact that the damage to the person
involves the injury of interests and subjective rights inherent in the personality of
the human being, impossible to be quantified in money. Within this context, it
has been shown that the adoption of the tabular damage assessment system,
which would complement the rules of damage assessment (in force), based
exclusively on the principles of comprehensive reparation and equity, would
solve the problems noted above. Now, the adoption of this complementary legal
tool, necessarily, involves having to make legislative modifications, so that in
addition to demonstrating the correctness of our hypothesis, a bill is proposed to

introduce a valuation scale into the legal system of damage to the person.

KEY WORDS: human person, human dignity, damage to the person, moral
damage, comprehensive damage repair, equity principle, scale.



INTRODUCCION
La presente investigacibn se ocupa de la probleméatica que enfrenta la
judicatura al momento de cuantificar los dafios a la persona, en los procesos
judiciales promovidos con el objeto de indemnizar a las victimas. El principio
gue regula la forma en que se debe establecer la indemnizacion es el de
reparacion integral de los dafios, regulado en los articulos 1321' y 1985 del
Cadigo Civil, que norma la reparacion civil de dafios en el &mbito contractual y
extracontractual, respectivamente, y que establece que la reparaciéon o
resarcimiento de los perjuicios, alcanza no solo a la lesion del derecho o interés
protegido, sino a las consecuencias del evento dafioso, ya sea si éste deriva de

la inejecucién de las obligaciones o fuera de un programa contractual.

Como se sabe, el dafio a la persona es un dafio de naturaleza extrapatrimonial,
por ende, el menoscabo sufrido por la victima no se traduce en una pérdida de

tipo econdémico, lo que per se genera la dificultad de su cuantificacion.

Los criterios que se han utilizado para abordar esta probleméatica han dado
lugar mutandis mutantis a tres modelos procedimentales, empleados para fijar
indemnizaciones de dafio a la persona: i) valoraciéon de dafio a la persona,
basado en un criterio reditual, en el que se mide la magnitud del dafio (a la
persona) en funcion del detrimento patrimonial que el evento dafioso significa;
ii) valoracion de dafio a la persona basado en un criterio no reditual, en el que
se prescinde de cualquier criterio patrimonial; y iii) valoracién de dafio a la

persona basado en un sistema tabular o de baremacién, medio que provee a

! Norma gue debe ser interpretada sistematicamente con el articulo 1322 del Cadigo Civil, que
establece “El dafio moral, cuando él se hubiere irrogado, también es susceptible de
resarcimiento”.



los operadores juridicos de instrumentos (tiles en términos de eficiencia

econdmica, para cuantificar los dafios sufridos por la victima.

La propuesta de solucion que se plantea a este problema, es la adopcion del
sistema tabular de valoracion de dafios, con el que creemos se superara los
problemas de inequidad e inseguridad juridica, generada por el sistema de
valoracion de dafios basado exclusivamente en el principio de equidad y que

confiere un grado sumamente amplio de discrecionalidad al juez.

Para ello, se ha dividido la investigacion en cuatro capitulos: i) el primero,
referido al aspecto metodolégico, en el que se explica temas como la
problematica a tratar, la hipotesis, los objetivos, asi como los métodos y
técnicas que se ha empleado para desarrollar el trabajo de investigacion; ii) el
segundo, referido al marco teorico en el que se ha expuesto la justificacion
iusfilosofica del trabajo de investigacion, se han tratado las teorias que
sustentan las principales instituciones juridicas que tienen que ver con el
problema de investigacién, como es la nocidn de persona humana en el Estado
Constitucional de Derecho, la responsabilidad civil, sus fundamentos
axiolégicos, sus funciones, los sistemas de cuantificacion de dafios a la
persona, entre otros; iii) el tercero, referido a la contrastacion de la hipétesis, en
el gue mediante la argumentaciéon se ha logrado validar la hipétesis planteada,
asi como conforme al disefio propositivo de la investigacidon, se ha planteado
una propuesta dogmatica de medicion de los dafios a la persona, traducida en
un proyecto de ley; y iv) el cuarto, en el que se incorpora el proyecto de ley de

reforma legislativa.



Finalmente, se exponen las conclusiones y las sugerencias del trabajo de

investigacion.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1 Contextualizacion
El principio juridico de no dafiar a otro (alterum no laedere) hace
gue sea posible la vida en sociedad, y si es transgredido acarrea
una consecuencia que consiste en la obligacién juridica de
indemnizar el dafio causado. La indemnizacion viene a ser la
herramienta de la cual el derecho y, especificamente, la
responsabilidad civil, se vale para resarcir integramente los dafios
causados a las personas. Los dafios que sufren las victimas,
considerando si se traducen en valor monetario o no, pueden ser
patrimoniales o extrapatrimoniales. Se habla de dafo patrimonial
cuando éste implica el perjuicio directo al peculio de la persona, y
de dafio extrapatrimonial si lo que se ha causado a la victima no es
un dafio econdmico sino un dafio personal y/o moral. (Taboada

Cérdova, 2000)

La legislacion civil (Cadigo Civil) permite a los jueces hacer uso de
la facultad discrecional, bajo el recurso de la valoracion equitativa,
para determinar el monto de la indemnizacion a aplicarse en cada
caso en el que exista un dafio extrapatrimonial, concretamente el

dafio a la persona como un tipico caso de dafio extrapatrimonial,



como se infiere de lo previsto en el articulo 1332 del Cédigo Civil®.
Este tipo de dafio, por definicion, afecta a la persona en si misma,
sea en su aspecto psiquico o fisico, independientemente de su
patrimonio, sin embargo, el calculo del monto indemnizatorio se

hace en términos patrimoniales.

Ahora, puede ocurrir que la discrecionalidad del juez no esté
acorde con el dafio producido, y genere insatisfaccion en las
victimas, generandose una situacion injusta para la persona que va
a ser indemnizada o para quien debe indemnizar. Ello se advierte —
generalmente— cuando frente a situaciones sustancialmente
similares u homogéneas, se fijjan montos indemnizatorios

diferentes.

La fijacion de una indemnizacidon por dafio extrapatrimonial
encuentra su primera dificultad en la imposibilidad de poderse
cuantificar o valorar este tipo de dafios, lo que implica que el
juzgador debe recurrir a la facultad discrecional de la que esta
investido y al principio de equidad, como es que ocurre en nuestro
medio; herramientas legales que, por cierto, no aseguran
indemnizaciones equitativas o uniformes frente a casos similares o
con gran similitud, por lo que es aqui donde se encuentra el
segundo problema: la inequidad y la falta de predictibilidad en el

establecimiento de montos indemnizatorios por dafios a la persona.

2 Articulo 1332.- Valoracion del resarcimiento

Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez
con valoracion equitativa



La existencia de decisiones no uniformes en materia de
indemnizaciones por dafos a la persona, en casos similares, sin
considerar los casos de resoluciones judiciales con deficiente o
inexistente motivacion —que resulta la mayor parte y que constituye
otro problema—, qué duda cabe resiente el principio de igualdad,

gue en lineas generales implica un trato igualitario a las victimas.

Este trato inequitativo tiene como sustento diferentes motivos,
segun se aprecia de la jurisprudencia, en algunos casos es la
actividad econdmica que realiza la victima la que determina el
monto indemnizatorio®, en algunos casos la edad®, en otros un
porcentaje derivado del monto acordado por dafio patrimonial®, y en

muchos otros la formaciéon humanista del magistrado, que aunque

3 V. gr., en el Expediente N° 01476-2010-0601-JR-CI-02 (2° Juzgado Especializado Civil de
Cajamarca, Sentencia N° 56-2011, de fecha 16 de mayo de 2011); por dafio moral causado por
el fallecimiento de una mujer, se fij6 una suma de S/. 25 000.00, habiéndose expuesto como
fundamentos, ademas de lo avanzado de la edad de la victima (59 afos), lo que auguraba que
no viviria muchos afios mas, que no se ha acreditado que haya trabajado en alguna entidad
publica o privada, ni de manera independiente; mientras que en el Expediente N° 2008-288-0-
0601-JR-CI-01 (1° Juzgado Especializado Civil de Cajamarca, Sentencia N° 47, de fecha 30 de
abril de 2010); en que por dafio moral causado por el fallecimiento de un hombre de 32 afios de
edad, se tuvo en cuenta su juventud y las necesidades econdémicas que habran de soportar su
esposa e hijos, por lo que se fij6 una indemnizacion de S/. 200 000.00.

* En el Expediente N° 265-2011-0-0601-JR-CI-01 (2° Juzgado Especializado Civil de
Cajamarca, Sentencia N° 124-2011, de fecha 22 de setiembre de 2011); en que sobre el
truncamiento del proyecto de vida de un menor de edad de 10 afios, que fallecié a causa de un
accidente de transito, se expres6 que por la juventud de la victima su proyecto de vida
resultaba incierto, ademas de que sobre un eventual proyecto profesional, sus padres habrian
tenido que esperar unos 15 afios y durante dicho tiempo le habrian tenido que proveer de
alimentacion, educacion, salud, recreacion, vestido y vivienda, fijandose la indemnizacién por
dafio a la persona la suma de S/. 35 000.00.

°En la Casacién N° 4977-2015-Callao, emitida por la Segunda Sala de Derecho Social y
Constitucional, de fecha 21 de enero de 2015, Expedientes N° 1486-2017-0-0601 (Sentencia
N°138-2018, de fecha 28 de junio de 2018) y 1846-2013-0-0601-JR- LA-01 (Sentencia 128-
2018, de fecha 06 de junio de 2018), de la Primera Sala Especializada Civil de Cajamarca; se
calculo la indemnizacion por dafio moral derivado de despido, en el 25% de lo que le toco
recibir por lucro cesante.

De otra parte, en la Casacion N° 5721-2011-Lima, emitida por la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fecha 02 de julio de 2013, en la que se calculd
la indemnizacién por dafio moral derivado de despido, en el 50% de lo que le tocé recibir por
lucro cesante



no se advierta de forma explicita en las decisiones judiciales, sin
embargo, —es obvio— se encuentra presente, pues tal denota la
existencia de montos indemnizatorios diametralmente distintos en
casos que merecerian semejante indemnizaciéon. Ahora, legitimo o
no, que pueda ser acudir a estos factores como justificacion de los
montos indemnizatorios por dafios a la persona, lo cierto es que
aterrizamos, otra vez, en un trato inequitativo a las victimas, el cual
no puede quedar sujeto tan ilimitadamente a la discrecionalidad del

operador de la justicia.

En este contexto, consideramos de necesidad instaurar un sistema
tabular de calculo de dafios a la persona, el cual —estamos

seguros— tiene la virtualidad de corregir esta situacion.

Paises como Espafia y Francia han buscado la solucion a este
problema con la adopcion del sistema tabular de valoracion de
dafios, aunque limitado al ambito de la circulacion vial o de
accidentes de transito, con el fin de estandarizar los fallos judiciales
sobre estos casos, lo que —en efecto— se ha conseguido en alguna
medida a través de la creacién de leyes de caracter técnico
especial, que coadyuvan a establecer una cuantificacion apropiada

y uniforme (Moreno Fernandez, 2001).

Entendemos que este modelo juridico puede encontrar muy
razonables cuestionamientos (v. gr., una supuesta valorizacién o
cuantificacion monetaria del ser humano, o0 que resulta

materialmente imposible que un caso sea igual a otro, para



merecer un trato igual); sin embargo, consideramos que estos
inconvenientes son razonablemente superables si con ello se
conjura o resuelve el gran problema de desorden y falta de
uniformidad de la jurisprudencia, los cuales son de mayor riesgo
para el sistema de justicia, pues transgreden principios

constitucionales como se explica a lo largo de la investigacion.

En nuestro pais, la inexistencia de criterios objetivos para
establecer las indemnizaciones por dafios a la persona, hace que
la situacion sea lamentable, como resulta de observar los fallos de
nuestros tribunales de justicia, cuando al momento de fijar montos
indemnizatorios por dafos extrapatrimoniales, no se tiene claro lo
que se va a indemnizar. Ello se comprueba, si leemos algunas de
las sentencias expedidas entre el 2006 y el 2012 por los Juzgados
Civiles del distrito judicial de Cajamarca, en cuyos contenidos no
hemos podido encontrar el método racional que el juez aplica para
obtener el monto de la indemnizacién, ni tampoco la justificacion
para determinar definitivamente la cuantia. Se ha podido observar
que el juez, en algunos casos, le resta importancia al dafio moral y
dafio extrapatrimonial, v. gr., en la sentencia recaida en el
Expediente 91-2007-1JECC (Sentencia N° 176, del 22 de
diciembre de 2008, 1° JEC de Cajamarca), en la que no se
desarrolla los elementos de la responsabilidad civil, y la estimacion
de la demanda se sustenta vagamente en que existirian suficientes
medios de prueba que acreditan el dafio, quedando —por lo demas—

sin justificacion la determinacién de la indemnizacién; en la



sentencia recaida en el Expediente N° 470-2006-2JECC (Sentencia
de fecha 23 de abril de 2008, 2° JEC de Cajamarca), en la que se
desestima el dafio moral y lucro cesante, haciendo un analisis
somero de la responsabilidad civil extracontractual y de sus
elementos (antijuricidad, dafio, nexo causal y factores de
atribucién), sin mayor profundizacion sobre los datos facticos del
caso; en la sentencia recaida en el Expediente N° 2004-00455-0-
0601-JR-CI-2 (Sentencia N° 69-2009, del 24 de abril de 2008, del
2° JEC de Cajamarca), en la que por la muerte de un hombre de 60
afos, se fija una indemnizacién de S/. 20 000.00, sin otro
argumento que la pérdida de un familiar ha tenido que causar gran
dolor y afliccion a los deudos, y en la sentencia recaida en el
Expediente N° 1356-2010-0-0601-JR-CI-02 (Sentencia de fecha 18
de abril de 2012, 2° JEC de Cajamarca), el mismo juzgado fijé por
dafio a la persona la suma de S/. 50 000.00, por lesiones que
dejaron cuadripléjico a un hombre adulto, bajo similares
argumentos que en el caso anterior, esto es que el estado de la

victima ha tenido que causar grave dolor y afliccién a la familia.

Adicionalmente a la falta de claridad de conceptos y categorias,
habria que agregar la carencia de criterios objetivos a considerar al
momento de determinar los montos indemnizatorios en los litigios
judiciales, lo que determina per se montos indemnizatorios —en

muchos casos— abismalmente distintos.
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Asi, hemos encontrado en la jurisprudencia nacional, las siguientes
decisiones, cuyas fuentes obran en los cuadros que aparecen

como anexo de este trabajo de investigacion:

a) Al fijar la indemnizacion por el fallecimiento de una persona, se
han liguidado montos dinerarios por dafio moral: R.N. N° 1366-
99-Amazonas (parricidio en grado de tentativa) la suma de S/.
10 000.00; R.N. N° 2027-2010-Cusco (homicidio calificado en
grado de tentativa) la suma de S/. 3 000.00; Expediente N°
458-98 de la Corte Superior de Justicia de Lima (homicidio de
mujer adulta) la suma de S/. 20 000.00; R.N. N° 844-2009-
Junin (nifia de dos afos de edad, fallecida por error en la
aplicacion de medicamentos por parte de la enfermera en el
hospital), la suma de S/. 30 000.00; Casacion N° 1032-2004-
Lima (adulto fallecido en un accidente de transito), la suma de
S/. 20 000.00; R.N. N° 3651-2006-Lima (parricidio de mujer
adulta), la suma de S/. 30 000.00; Expediente N° 607-2011-0-
1411-JR—CI-01, de la Corte Superior de Justicia de Ica — Pisco
(muerte de un joven de 20 afios de edad a causa de un
accidente) la suma de S/. 250 000.00; Expediente N° 18707-
2011, del Vigésimo Octavo Juzgado Penal de Lima (muerte por
accidente de transito), la suma de S/. 150 000.00; Expediente
N° 2411-2012 de la Corte Superior de Justicia de Lima (mueren
varios jovenes al interior de una discoteca que se incendio), la
suma de S/. 40 000.00 por cada victima; R.N. N° 1192-2012-

Lima (homicidio por lucro) la suma de S/. 250 000.00; Casacién
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N° 997-2017-Arequipa (menor de edad de 17 afos, a quien su
agresor la maté al intentar violarla), la suma de S/. 45 000.00;
Casacion 3256-2015-Apurimac (menor de edad de seis afos,
que murié en un accidente de transito), la suma de S/. 120
000.00; Casacion N° 1537-2017-El Santa (homicidio calificado
de adulto) la suma de S/. 10 000.00; Expediente N°8132-2014,
del Vigésimo Primer Juzgado Penal de Lima (varios jévenes
mueren en el interior de una discoteca que se incendid) la
suma de S/. 70 000.00; R.N. N° 1212-2016-Huancavelica
(lesiones graves seguidas de muerte a causa de una agresion
fisica) la suma de S/. 20 000.00; R.N. N° 2174-2017-Lima
(homicidio por omision impropia de un nifio) la suma de S/. 15
000.00.

Al fijar la indemnizaciéon por dafios a la persona y dafio moral,
en casos de lesiones, se han liquidado los siguientes montos:
R.N. N° 889-2004-Huanuco (pérdida del pabellén auricular por
agresion) la suma de S/. 5 000.00 por dafio a la persona;
Casacion N° 263-2017-Ancash (menor de 15 afios perdio los
dedos de una mano por detonacion de los explosivos o juegos
artificiales en una municipalidad, por inobservancia del deber
de cuidado de la comuna), la suma de S/. 10 000.00 por dafio a
la persona; Casacion N° 1740-2014-Lima (rotura del talon de
Aquiles por accidente sufrido al interior de un casino, por falta
de sefalizacion), la suma de S/. 50 000.00 por dafio a la

persona; Expediente N° 2034-2010-0-0901-JR-CI-04 (mala
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praxis médica en parto, dejo a recién nacido cuadripléjico) la
suma de 180 000.00 por dafio a la persona; R.N. N° 1208-
2011-Lima (lesiones culposas graves de adulto —traumatismo
encéfalo craneano con resultado estado de coma— a causa de
un accidente de transito) la suma de S/. 350 000.00 por dafio a
la persona; Expediente N° 1221-2008-0-0904-JP-CI-02, del
Segundo Juzgado de Paz Letrado de Condevilla (traumatismo
encéfalo craneano grave, con signos craneotomia frontal
izquierda y ausencia de placa 6sea, en accidente de transito),
la suma de S/. 15 000.00 por dafio moral y S/. 50 000.00 por
dafio a la persona; Expediente N° 584-2014-0-0601-JR-CI-02,
de la Segunda Sala Civil de Cajamarca (monoparesia del
miembro izquierdo asociado a problema cerebrovascular
hemorragico, que impide movilizarse con normalidad, causado
por disparo de arma de fuego) la suma de S/. 25 000.00 por
dafio a la persona; Expediente N° 1811-2007-0-0601-JR-CI-01,
de la Primera Sala Civil de Cajamarca (traumatismo
maxilofacial seguido de fractura mandibular, sufrido por menor
de 14 afos, pero que ha logrado recuperarse con tratamiento
médico) la suma de S/. 25 000.00 por dafio moral; Casacion N°
458-2005-Lima (mala praxis médica puso en riesgo la vida de
la victima, aunque se recuperd0 luego del tratamiento
respectivo), la suma de S/. 10 000.00 por dafio moral.

Al fijar la indemnizacion por afectaciones fisicas y psiquicas de

menores en casos de contravenciones, se han liquidado
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montos dinerarios por daflo moral: Expediente N° 147-2012-0-
1001-JR-FT-03, del Tercer Juzgado de Familia de Cusco (actos
de hostigamiento, violencia, intimidacion de un menor, a causa
de que sus compafieros le quitaban el refrigerio, lo golpeaban,
insultaban, etc.) la suma de S/. 10 000.00; Expediente N° 176-
2011-0-0601-JR-FT-01, de la Primera Sala Civil de Cajamarca
(trastorno mixto ansioso depresivo con sintomas de ansiedad y
depresiéon, sufrido por un menor escolar a causa de los
maltratos de su profesora, quien le decia que iba a denunciar a
sus padres y mandarlos a la carcel, que sus padres son
placeros, ignorantes, no saben escribir y no estan a su altura)
la suma de S/. 360.00 soles por dafio moral; Expediente N° 70-
2015-0-0601-SP-FT-01 de la Segunda Sala Civil de Cajamarca
(haber tomado y llevado a cabo una prueba de ADN de una
menor, en complicidad con el profesor del nifio y trabajadores
del laboratorio, sin consentimiento de la representante legal) la
suma de S/ 300.00; Expediente N° 154-2017-0-0608-JM-FT-01,
de la Segunda Sala Civil de Cajamarca (haber contratado a
tres menores de edad para vender helados en la calle, sin
ningun tipo de proteccion) la suma de S/. 250.00 por afectacion
a su integridad psiquica.

Al fijar la indemnizacion de la victima en procesos de violencia
familiar, se han liquidado montos dinerarios por dafio
psicolégico y dafo fisico: Expediente N° 562-2015-0-0301-JR-

FC-01, del Juzgado de Familia Transitorio —Sede Central—
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Abancay (mujer golpeada por su pareja presenta agresion
fisica que ha merecido 01 dia de atencion médica por 03 de
incapacidad, segun prescripcibn médica), la suma de S/,
475.00; Expediente N° 05-2013-0-1308-SP-FC-03, de la Corte
Superior de Justicia de Huaura (victima presenta cuadro de
hipoacusia por traumatismo en oido izquierdo, causado con
agente contundente, que ha merecido 02 dias de atencidon
médica por 08 de incapacidad para el trabajo), la suma de S/.
300.00; Expediente N° 666-2014-0-1618-JM-FC-01, del
Juzgado Mixto Permanente de La Esperanza - Trujillo (el dafio
es producto de que la madre echo de la casa a hija menor de
edad), la suma de S/. 60.00; Expediente N° 795-2014-0-2802-
JR-FC-01, del Primer Juzgado de Familia de llo (dafio sufrido
por el maltrato al que fue expuesta la menor por las
discusiones de sus padres que se disputaban la tenencia), la
suma de S/. 300.00 por dafio moral.

Al fijar la indemnizacion de la victima en procesos de
indemnizacion por dafos y perjuicios derivados de despido, se
han liquidado los siguientes montos dinerarios: Casaciéon N°
5721-2011-Lima, la suma S/. 50 000.00 por dafio moral;
Expediente N° 12381-2006, del Cuadragésimo Sexto Juzgado
Especializado Civil de Lima, la suma de S/. 200 000.00 por
dafio moral y S/. 100 000.00 por dafio a la persona; Expediente
N° 51-2015-0-0601-JM-LA-01, la suma de S/. 10 000.00 por

dafio moral; Expediente N° 3048-2017-0-0601-JR-LA-03, la
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suma de S/. 10 000.00 por dafio moral; Expediente N° 006-
2018-0-0608-JM-LA-01, la suma de S/. 5 000.00 por dafo
moral; Expediente N° 471-2017-0-0601-JR-LA-03, de Ila
Segunda Sala Civil de Cajamarca, la suma de S/. 12 000.00
por dafio moral; Expediente N° 2258-2017-0-0601-JR-LA-03,
de la Segunda Sala Civil de Cajamarca, la suma de S/. 50
000.00 por dafio moral; Expediente 1209-2017-0-0601-JR-LA-
03, de la Segunda Sala Civil de Cajamarca, la suma de S/. 1
000.00 por dafio moral; Expediente 1486-2017-0-0601-JR-LA-
01, de la Primera Sala Civil de Cajamarca, la suma de S/. 2
000.00 por dafio moral.

Al fijar la indemnizacion de la victima en procesos de
indemnizacion por dafios y perjuicios (enfermedades
profesionales), se han liquidado los siguientes montos
dinerarios: Expediente N° 1379-2013-0-0601-JR-01, de la Sala
Civil de Cajamarca (trabajador con un grado de invalidez
parcial temporal de 53%, a causa de una hernia en el nucleo
pulposo, segun informe de la comision médica) la suma de S/.
50 000.00 por dafio moral y la suma de 50 000.00 por dafio a la
persona; Expediente N° 1318-2016-0-0601-JR-LA-03, del
Tercer Juzgado Especializado Laboral de Cajamarca
(trabajador con un grado de invalidez total permanente de 80%,
causado por neumoconiosis que le ha producido una disfuncion
pulmonar avanzada), la suma de S/. 80 000.00 por dafio moral

y S/. 40 000.00 por dafio al proyecto de vida; Expediente N°
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183424-2005, del Vigésimo Cuarto Juzgado Laboral de Lima
(trabajador con un grado de incapacidad equivalente al 75%,
causado por neumoconiosis en segundo grado de evolucion),
la suma de S/. 26 000.00 por dafio moral y S/. 14 000.00 por
dafo a la persona; Expediente N° 127-2015-0-0603-JM-LA-01,
de la Primera Sala Civil de Cajamarca (amputacion traumatica
de la falange distal Il y IV dedo de mano izquierda), la suma de
S/. 44 000.00 por dafio extrapatrimonial (no se indica que
modalidad).

g) Al fijar la indemnizacién del conyuge perjudicado, en procesos
de divorcio, se han liquidado montos dinerarios por dafio moral:
Casacion N° 3973-2006-Lima (frustrar el proyecto de vida al no
haberle permitido realizarse profesionalmente), la suma de S/.
30 000.00; Expediente N° 854-2010-0-2111-JR-F-01, de la
Corte Superior de Justicia de Puno — San Roman Juliaca, la
suma de S/. 5 000.00; Casacion N° 2516-2006-Lima, la suma
de S/. 5 000.00; Casacién N° 3973-2006-Lima, la suma de $/.
30 000.00; Expediente N° 549-2010-0904-JM-FC-03, de la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, la suma de S/. 100 000.00; Expediente N° 40-2017-
0601-SP-FC-02, de la Segunda Sala Civil de Cajamarca, la

suma de S/. 5 000.00.

La situacién descrita constituye una grave transgresion de los
principios y/o derechos de igualdad, debido proceso, razonabilidad

y proporcionalidad, que informan el derecho nacional, y a cuyo
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estdndar de justicia tiene derecho todo justiciable. Esto se
determina facilmente, ya que en muchos casos (en fechas
coetaneas)®, los montos indemnizatorios por dafio moral por haber
perdido el trabajo o haberse disuelto el vinculo matrimonial supera
ampliamente las indemnizaciones por la pérdida de un familiar a
causa de su muerte, o una enfermedad profesional que implica
grado de incapacidad permanente insuperable. Asimismo, se
aprecia montos irrazonable y desproporcionalmente diferentes, en
procesos por dafios semejantes, como es el bullying sufrido por un
menor en su centro educativo, haber perdido el trabajo por un
despido ilegal o arbitrario, haber sufrido lesiones, o haber sido

vencido en un proceso judicial de divorcio.

Nos preguntamos: ¢hasta qué limite es razonable que las
indemnizaciones por dafios que representan situaciones pasibles
de ser superadas (despido del centro de trabajo o el divorcio),
dinerariamente representen un monto mayor que el dafio moral o
personal irreparable, como es haber perdido a un ser querido por

su muerte?

Sin ser necesario mayor comentario sobre los hallazgos
encontrados en la jurisprudencia que se cita, nos permitimos
asegurar que el origen es la falta de criterios objetivos de
cuantificacion de dafios extrapatrimoniales, en su caso,
herramientas auxiliares puestas en manos de los jueces, y

naturalmente cierta desidia por parte de la magistratura, al no

® Lo que se establece por las fechas de expedicion de las decisiones o resoluciones.
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haber mostrado un sincero interés por mejorar esta situacion, pues
si miramos lo que ocurre en otras latitudes, v. gr. Italia, nos
podemos dar cuenta de que la jurisprudencia ha mostrado
preocupacion por uniformizar sus decisiones. En este pais se han
elaborado tablas de valores para indemnizar dafios a la persona,
con cardacter orientador y coadyuvante de la funcion del juez,
siendo reconocidos en la doctrina, por ejemplo, los modelos de

valoracion de Génova y Pisa (Espinoza Espinoza J. , 2006).

Para superar los problemas de falta de proporcionalidad,
razonabilidad y predictibilidad en las decisiones jurisdiccionales, se
propone la adopcion o utilizacion de una baremo o tabla de valores
para los supuestos de dafio a la persona, en los que, atendiendo a
la magnitud del menoscabo sufrido por la victima, se asigne
pardmetros o limites indemnizatorios, dentro de los cuales el
juzgador atendiendo al caso concreto pueda determinar la
indemnizacion del dafio. Con ello, si bien no se salvaré la dificultad
gue per se engendra cuantificar o valorar patrimonialmente dafos
extrapatrimoniales, sin embargo, se solucionara el problema falta
de uniformidad de las decisiones judiciales, la inequidad al tiempo
de establecer montos indemnizatorios y la predictibilidad de las

decisiones judiciales.

Se ha determinado, a la vez, en la investigacién los criterios
utilizados para establecer los valores indemnizatorios, de manera
que resulten compatibles con la naturaleza e importancia de los

bienes juridicos lesionados, pues por tratarse de temas muy
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sensibles como es medir dafios a bienes juridicos subjetivos
(personalisimos), sustentados en la dignidad humana, el ser
humano como fin supremo de la sociedad, la familia, entre otros, es

preciso una justificacion cualificada para evitar afectarlos.

1.1.2 Descripcion del problema
Expuesta la problematica que gira en torno a la valorizacion del
dafio a la persona, se ha determinado que el principio de equidad
(art. 1332 del CC), el principio de reparacién integral (arts. 1984° y
1985 del CC), no son idéneos o, en todo caso, suficientes para
asegurar decisiones justas, predecibles y uniformes. Lo que se
verifica claramente si se encuentra una jurisprudencia impredecible

y asistematica, como la nuestra.

Entendemos claramente que los valores, principios y derechos que
se afecta con una jurisprudencia impredecible, no uniforme e
inequitativa, transitan desde conceptos materiales, en algunos
casos positivizados en el ordenamiento juridico, como es el caso

de la igualdad, seguridad juridica, dignidad humana, etc., hasta

! Articulo 1984. Dafio moral

El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima o a su familia.

& Articulo 1985.- Contenido de la indemnizacion

La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el
dafio.
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conceptos de contenido moral, como es el caso de la justicia, el
bien comun, etc. No obstante, tanto los valores materiales de
alcance juridico como los de alcance moral encuentran soporte en
la teoria del derecho, bajo el enfoque del neoconstitucionalismo;
corriente juridica de pensamiento que plantea que el derecho no
solo se compone de normas juridicas positivizadas, sino —también—

de valores, principios y categorias provenientes de la moral.

Entendemos que el sistema de valoracion de dafios tabular no se
encuentra exenta de criticas, que por cierto son razonables, en la
medida de que se plantea una valoracién de la persona o sus
atributos personales, sin embargo -—consideramos— que tal
argumento per se es relativo, pues aun en condiciones como la
asumida por el derecho nacional, siempre se termina por asignar

un valor econémico al dafio personal.

Las bondades que se tiene, por otra parte, son: una jurisprudencia
mas uniforme, mas predecible y con mayor seguridad juridica.
Obviamente, se acrecentaran los niveles de aceptacion de la

judicatura por parte de la colectividad.

Formulacion del problema
¢,Cuales son los principales fundamentos juridicos que justifican la
elaboracion y uso de un baremo, que coadyuve a la determinacion

de indemnizaciones por dafios a la persona en sede judicial?
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1.2 JUSTIFICACION

La responsabilidad civil es un area del derecho civii de notable
importancia, lo que se explica por el crecimiento de los riesgos o peligros
de la vida moderna, que lleva aparejada la generacion de dafios de
diversa naturaleza. El problema de investigacion que se aborda gira en
torno a garantizar indemnizaciones justas y adecuadas, pues la evidencia
demuestra que por la naturaleza misma de este tipo de dafios
(extrapatrimoniales), los montos indemnizatorios no son uniformes ni
equitativos, en circunstancias en las que los dafios pueden catalogarse de
sustancialmente semejantes; lo que también ocurre cuando frente a la
existencia de una notoria diferencia de valor entre los bienes e intereses
juridicos protegidos, se termina estableciendo montos indemnizatorios

desproporcionados.

Consideramos que el trabajo de investigacién se justifica por las

siguientes razones:

1.2.1 Desde una perspectivateérica
La investigacion aborda el problema de decisiones judiciales
carentes de uniformidad, en casos de dafios a la persona
sustancialmente semejantes, o que por la diferencia del valor del

bien afectado, merece una respuesta equitativa y proporcional.

De acuerdo a ley los criterios que sirven de base para fijar las
indemnizaciones por dafios a la persona son los principios de
equidad y reparacion integral de los dafos (arts. 1332, 1984 y 1985

del CC). En ninguno de ellos se provee criterios objetivos que
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garanticen o conjuren el riesgo de decisiones arbitrarias, por
inequitativas e impredecibles. Nuestra propuesta de solucion
plantea el uso de un baremo de valoracién de dafios a la persona,
que incorpora criterios objetivos que permitan fijar indemnizaciones
mas predecibles, y para lo cual serd necesario modificar el marco

normativo que rige la responsabilidad civil por dafios a la persona.

La justificacion de la investigacion desde una perspectiva teorica
viene dada por la necesidad de fundamentar o argumentar la

utilizacion del baremo con valores tasados.

1.2.2 Desde una perspectiva técnico — practica
La investigacion aborda un tema de vivo interés y actualidad en el
derecho; esto es, que la jurisdiccidbn resuelva los casos de
indemnizaciones por dafios a la persona con mayor grado de
aceptacion desde la perspectiva de las victimas, despejando dudas
sobre su imparcialidad e independencia. Es por ello que, para
resolver los casos de pretensiones indemnizatorias por dafios a la
persona, nuestra propuesta proporciona herramientas utiles, que
pueden coadyuvar a resolver los casos con mayor predictibilidad,
uniformidad y equidad, trasluciendo decisiones mas préoximas a la

justicia.

1.3 TIPO DE INVESTIGACION

1.3.1 De acuerdo al fin que se persigue
El derecho es un fenébmeno juridico complejo que abarca: i) un

componente factico, el cual es su destinatario, y a través del cual el
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derecho tiene vitalidad; i) un componente normativo, que no es
otro que el derecho positivo contenido en normas de caracter
formal, cuyo caracter es prescriptivo, y iii) un componente
axiolégico, compuesto por valores, principios y fundamentos
metafisicos, que sustentan o sostienen el contenido de las normas

juridicas.

Visto el derecho en esta complejidad, es claro que puede ser
estudiado cientificamente en sus mas variados matices, lo que nos
ha permitido hacerlo bajo un enfoque tedrico que se corresponde
con una investigacion basica, ya que la finalidad perseguida es
incrementar y clarificar el conocimiento teérico en el ambito de la

responsabilidad civil.

De acuerdo al disefio de investigacion

Considerando el objeto de estudio (constructos conceptuales
abstractos), asi como por los métodos empleados (método
dogmatico, hermenéutico, argumentativo, abstraccion concrecion,
entre otros), el trabajo de investigacion se ha llevado a cabo
conforme a un disefio no experimental, lo que implica que el
investigador no ha estado en opcion de manipular las variables.
Estas han sido observadas, trabajadas y analizadas en sus

condiciones ordinarias.

Asimismo, se ha alcanzado un nivel causal explicativo, pues se ha
logrado establecer y explicar, como sustento de un sistema tabular

de indemnizaciones (de dafios a la persona), la efectivizacion y
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puesta en rigor de los principios de igualdad de trato de victimas
que sufran dafos a la persona, la predictibilidad de las decisiones
judiciales en casos de indemnizaciones por dafos a la persona, la
seguridad juridica en la aplicacién del derecho objetivo y la garantia
de control endo y extraprocesal de la motivacibn de las

resoluciones judiciales.

Finalmente, en vista de los resultados, la investigacion ha
alcanzado un nivel propositivo, pues tras haberse justificado la
necesidad de utilizar un baremo para indemnizar dafios a la
persona, se ha propuesto un proyecto de ley que incorpore un

baremo de valoracién de dafios a la persona.

De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

La investigacion se ha desarrollado desde el enfoque cualitativo, o
gue se desprende de los métodos y procedimientos utilizados, tales
como, el método dogmatico, argumentativo e interpretacion
juridica. Hemos prescindido de instrumentos estadisticos, porque

las variables carecen de la propiedad de ser cuantificadas.

La investigacion se ha ocupado de explicar los fundamentos
juridicos que han servido para disefiar un baremo que sirva para
calcular las indemnizaciones por dafio a la persona en sede
judicial. A la vez, demuestra que las normas y los criterios vigentes

no auspician uniformidad e igualdad en las decisiones judiciales.
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HIPOTESIS

Los principales fundamentos juridicos que justifican la elaboracion y uso
de un baremo que coadyuve al magistrado a fijar las indemnizaciones por

dafos a la persona son:

a) El principio de igualdad ante la ley en el tratamiento judicial de
victimas que han sufrido dafios a la persona.

b) La predictibilidad de las decisiones judiciales en casos de
pretensiones de indemnizacion por dafios a la persona.

c) La seguridad juridica en la aplicacién del derecho objetivo.

d) Garantia del control endo y extra procesal del deber de motivacién de

las decisiones judiciales.

OBJETIVOS

1.5.1 Objetivo general
Determinar los fundamentos juridicos que justifican el empleo de un
baremo como herramienta legal para fijar indemnizaciones por

dafos a la persona en sede judicial.

1.5.2 Objetivos especificos
a) Justificar la necesidad del uso del baremo para cuantificar el
dafio a la persona, de cara a satisfacer el principio de igualdad
ante la ley en el tratamiento de victimas, lograr mayor
predictibilidad de las decisiones judiciales y seguridad juridica
en la aplicacion del derecho objetivo, asi como garantizar el
control endo y extraprocesal de la motivacion de las decisiones

judiciales, en casos de indemnizacion de dafios a la persona.
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b) Establecer los criterios que deben tomarse en cuenta para la
elaboracion del baremo para indemnizar dafios a la persona en
sede judicial.

c) Elaborar una propuesta de baremo para indemnizar dafios a la

persona, en sede judicial.

1.6 ESTADO DE LA CUESTION

Se ha hecho una busqueda en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion (RENATI) de la Superintendencia Nacional de Educacion
Universitaria, de la cual se ha encontrado algunos trabajos de
investigacién que se ocupan sobre el tema en estudio; sin embargo, éstos
mas alla de haberse planteado la necesidad de establecer criterios
objetivos para lograr una justa indemnizacién del dafio moral (entendido
en su acepciéon amplia “dafio a la persona”); lo que sugiere que han
advertido el problema de investigacién en términos similares al nuestro,
empero, en todos ellos el estudio alcanza un nivel descriptivo de la
realidad (falta de predictibilidad, falta de uniformidad de las decisiones y
amplio margen de discrecionalidad por parte del magistrado), y a lo sumo
explicativo (se expone como razones de esta situacion anémala la falta de
criterios objetivos, indeterminacion del derecho, falta de motivacion de las

resoluciones judiciales, etc.)

Concluyen estos trabajos de investigacion que el juez dispone de libertad
para fijar el quantum indemnizatorio del dafio moral, que la manera como
se calculan los dafios extrapatrimoniales pasa por un andlisis del caso en

concreto, atendiendo a sus particularidades. Se hace notar también que
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en nuestro pais no existen tablas de valores para cuantificar el dafio moral
o a la persona y, finalmente, se hace hincapié en la necesidad de
establecer algunos criterios basicos y fundamentales que deberian seguir
los magistrados. Aunque conviene sefalar, todas estas recomendaciones
no pasan de ser las mismas que siempre se han hecho (medir el grado de
menoscabo del dafio sufrido por la victima, la magnitud del evento

dafioso, la situacién econdmica de la victima, entre otros).

Todos estos aspectos, en efecto, son ciertos y constituyen el punto de
partida de nuestro trabajo de investigacion, el cual —a diferencia de los
citados— alcanza un nivel propositivo, ya que ademas de plantear y
justificar la necesidad de adoptar el sistema tabular de indemnizacion de
dafios a la persona, concluye con una propuesta legislativa, que

modifique la actual normativa sobre cuantificacién del dafio a la persona.

METODOS DE INVESTIGACION

1.7.1 Métodos genéricos

a) Método deductivo

Se sabe que el método deductivo comporta un procedimiento
intelectual abstracto, que transita de lo general a lo particular,
estudiando conceptos y nociones generales, para determinar
su virtualidad en temas especificos relativos a la problematica

del trabajo de investigacion.

Se ha usado el método deductivo para analizar constructos
juridicos y categorias propias del derecho constitucional

(persona humana como fin de la sociedad y el Estado, dignidad
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humana, igualdad, etc.), derecho de dafios (distribucién social
del dafio, la funcion disuasoria de la indemnizacion, las
nociones de culpa en el &mbito de la responsabilidad civil, la
responsabilidad civil sustentada en la culpa y en el riesgo, la
justicia correctiva, entre otras), y a partir de los cuales se ha
determinado su aplicabilidad al tema en particular de esta
investigacion; esto es, su efectivizacion dentro de un modelo de
indemnizacion de dafios a la persona, sustentado en una tabla

de valores.

Método inductivo

El método inductivo comporta un proceso intelectual inferencial,

que va de lo particular a lo general.

Mediante el método inductivo hemos podido analizar
situaciones y casos particulares (decisiones jurisdiccionales),
que han puesto en evidencia las dificultades del sistema
normativo de cuantificaciéon de dafos vigente, tanto para lograr
indemnizaciones predecibles y adecuadas, asi como para
establecer los criterios empleados para este propdésito. Se ha
llegado a conclusiones, reglas y principios generales, que dan
solidez a nuestros planteamientos (la necesidad de utilizar el

sistema tabular para indemnizar dafios a la persona).

Método dialéctico
El método dialéctico implica poner en cuestion los

planteamientos que sustentan una determinada doctrina,
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inclusive la postura propia, para a partir de ahi arribar a una
nueva posicién, en su caso, un nuevo paradigma. Es el tipico

juego entre tesis, antitesis y sintesis.

Como se aprecia del marco teorico y el espacio argumentativo
del capitulo “contrastacion de hipoétesis”, sobre la técnica o
forma de valorizar los dafios extrapatrimoniales, existen
sistemas distintos y hasta opuestos; lo que nos ha permitido
poner en cuestion el paradigma vigente, a partir de sus propios
fundamentos, con el objeto de poder llegar a una propuesta
alternativa plausible que ha terminado por validar nuestra
hipotesis (justificar y proponer un sistema tabular de

valorizacion de dafios a la persona).

Método de analisis y sintesis

Los métodos de andlisis y sintesis tienen —en efecto— l6gicas
distintas, pues mientras el primero implica estudiar el fendmeno
u objeto a partir de sus componentes por separado
(caracteristicas, fundamentos, propositos y finalidades), para
llegar a tener un conocimiento pleno de ellos; el segundo se
realiza reuniendo o reagrupando estas partes, para tener un

entendimiento global del fenémeno.

En el trabajo de investigacion, sobre la base de que existen
varias teorias que explican la responsabilidad civil, desde sus
fundamentos hasta sus finalidades, el método en cuestion nos

ha permitido estudiar a las mas importantes,
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descomponiéndolas y analizando por separado sus
fundamentos, para luego reconstruirlas desde una visién
distinta a la que inicialmente proyectaban. En el caso
especifico del problema de investigacién, se ha podido
establecer que los fundamentos que sustentan las
instituciones, conceptos y teorias, son reutilizables en un nuevo
planteamiento tedrico, bajo una perspectiva distinta; v. gr., los
fines de minimizacién de costos de transaccion, creacion de
incentivos para reducir costos, predictibilidad y uniformidad de
decisiones, seguridad juridica, entre otros, concebidos desde la
perspectiva de la teoria Andlisis Econdmico del Derecho (en
adelante AED), han sido expuestas con argumentos plausibles
dentro de la teoria del derecho de dafios, sustentada en la
justicia; lo que se ha traducido en una propuesta de valoracion

de dafios a la persona con base en el sistema tabular.

Método de la abstraccion — concrecion
Se entiende al método abstracto — concreto como aquel que

involucra dos momentos:

La abstraccién es el proceso mediante el cual se aislan
elementos y propiedades del resto de los componentes
y se destacan los nexos esenciales e inasequibles que
pasan inadvertidos en una visién global. La concrecion
es el accionar mediante el cual se integran las
abstracciones reproduciéndose el objeto en su totalidad
de estructuras y conexiones; con ello se logra percibir
lo esencial y se alcanza mayor profundidad en el
conocimiento. (Villabela Armengol, 2015)
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Se entiende, entonces, que la abstraccion y concrecion son
ejercicios intelectuales complementarios, que nos permite —en
un primer momento— aislar elementos o aspectos de un
fendmeno, facilitando su estudio individual, que visto en un
contexto global pasan desapercibidos; para luego reagruparlos
—nuevamente— en su forma original, lo que posibilita ver lo

esencial de cada componente y su funcionalidad como un todo.

En el trabajo de investigacién se ha empleado el método de la
abstraccién, que nos ha permitido captar las propiedades y
caracteristicas mas relevantes de las instituciones juridicas en
estudio (llamese dignidad humana, persona, igualdad,
seguridad juridica, responsabilidad civil, dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, factores de atribucién, relacibn de
causalidad, entre otros); lo que nos ha permitido comprenderlas
con solvencia, estableciendo su naturaleza y caracteristicas. A
su vez, a partir de la integracion de estos conceptos abstractos,
se ha logrado determinar la correccion de nuestra propuesta
normativa, la elaboracion y uso de un baremo para indemnizar

dafos a la persona.

1.7.2 Métodos propios del derecho

a) Método dogmatico

La dogmatica juridica es la rama del derecho, cuyo objeto de
estudio lo es la norma juridica, las instituciones o conceptos

juridicos, que emanan de distintas fuentes del derecho, como
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es la doctrina, la jurisprudencia, la costumbre, etc. (Fernandez

Flecha, 2016).

El objeto de estudio del trabajo de investigacion esta referido al
aspecto normativo y axiolégico del fenébmeno juridico (derecho
positivo); de manera que se trata de un trabajo eminentemente
tedrico. En este sentido, el método dogmatico, que se ocupa
del estudio del derecho como sistema a partir de sus
instituciones, conceptos, principios y normas, ha sido el
principal método de investigacién empleado. Nos ha permitido
sustentar la correccibn de nuestra hipotesis, como es la
necesidad de elaborar y usar un baremo que establezca
indemnizaciones para dafos a la persona. En esta tarea ha
sido necesario analizar con sentido critico las normas que
disciplinan esta materia, las instituciones juridicas, la

jurisprudencia, la doctrina, etc.

Método hermenéutico

La hermenéutica es el método de investigacion cientifica,
entendido como el procedimiento intelectual que permite
desentrafar el sentido o significado del objeto de estudio; en
las ciencias juridicas, por lo general, el sentido de las normas

juridicas.

En el caso particular, el objeto de estudio esta compuesto por
el derecho positivo que regula el régimen de responsabilidad

civil y los principios y valores que subyacen a este entramado
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normativo; de manera que el uso de este método de
investigacibn se ha concretado en la interpretaciéon de las

normas y principios que disciplina la responsabilidad civil.

Se sabe que el método hermenéutico tiene variables, como la
interpretacion gramatical, teleolégica, sistematica, etc. Todas
estas variables han sido empleadas en el estudio e

interpretacion de la norma juridica.

Método de la comparacion juridica

El método de comparacion juridica es el recurso al que acude
el investigador para cotejar o contrastar el sentido que un
mismo objeto de estudio tiene en otra realidad juridica. Nuestra
investigacion se ha servido de un analisis comparado del
sistema de responsabilidad civil, no solo de latitudes afines a
nuestra tradicién juridica (derecho continental), sino también
del common law; de manera que esta vision plural nos ha
permitido sustentar la hipotesis planteada como respuesta al
problema de investigacion, al paso que hemos podido

concretar un aporte propositivo a la problemaética.

Se ha encontrado en Espafa un sistema de baremacion para
indemnizar los dafios corporales (Ley 30/1995, del 08 de
noviembre, denominada Ley de Ordenacidén y Supervision de
los Seguros Privados), que funciona para cuantificar los dafios
personales ocasionados por accidentes de transito; en lItalia

existen tablas de wvalores para indemnizar dafios
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extrapatrimoniales, adoptados por la jurisprudencia, con

caracter orientador para el magistrado.

Si bien nuestro planteamiento gira en torno a la necesidad de
adoptar un sistema tabular de dafios a la persona, los criterios
gue manejamos son distintos a los del derecho espafiol e
italiano, como se explica en el capitulo de contrastacién de

hipotesis.

1.8 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.8.1 Técnicas

a)

b)

Técnica de fichaje

La investigacion por su caracter dogmatica ha implicado un
trabajo de gabinete, por lo que la recoleccion de datos se ha

hecho mediante la técnica del fichaje bibliografico.

Técnica de observacion documental

Se ha observado diversas resoluciones, libros, revistas
especializadas y documentos que resultaron pertinentes para la

investigacion.

Técnica de argumentacion

Se ha hecho uso de la técnica de la argumentacion juridica,
concebida como “la técnica orientada a persuadir o convencer
a otra persona de una tesis” (Nicolas Martin, 2016); la cual ha
sido sumamente necesaria, en la medida que por ser —
precisamente— este trabajo uno dogmatico que se ha planteado

la necesidad de un cambio de modelo normativo que coadyuve
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a la judicatura, al momento de valorizar y liquidar las sumas
indemnizatorias, ha sido necesario emplear una serie de
recursos argumentativos para justificar la necesidad de nuestra

propuesta (adopcion del sistema tabular).

1.8.2 Instrumentos

a)

b)

Ficha bibliografica

La informacién se ha recolectado a través de fichas, que ha
permitido filtrar la informaciébn pertinente para esta

investigacion.

Hoja de ruta

La hoja de ruta nos ha permitido determinar los momentos y
pautas que hemos tenido que seguir durante toda la labor de

investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 MARCO IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION

La tematica de la que se ocupa esta investigacion, necesariamente, nos
lleva a ubicarnos en el contexto evolutivo vigente de la teoria del derecho.
El neoconstitucionalismo es la corriente iusfilosofica que ha incorporado
sus fundamentos en el derecho del mundo occidental. Se habla de un
proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, entendido en
el sentido que destaca Riccardo Guastini (2016), como el proceso de
transformacion del ordenamiento juridico, por el cual todo este sistema se
ve impregnado por normas constitucionales®. Agrega como elemento
caracteristico de este fendmeno, que tanto la legislacidon, la
jurisprudencia, la doctrina y las relaciones privadas (inclusive), se
encuentran condicionadas por la Constitucion (Guastini, 2016). A la vez
son cualidades del neoconstitucionalismo, la existencia de constituciones
rigidas y control externo de la constitucionalidad de las leyes (Jiménez
Cano, 2008).

El problema planteado en el trabajo de investigacion no puede
encontrarse al margen de este fendmeno, en la medida de que se ha
propuesto como hipétesis, que los fundamentos que justifican la mutacion

del modelo de valoracion de dafios a la persona estan constituidos por

° Guastini (2016), por otra parte, sefiala que puede hablarse de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, cuando se introduce en un determinado sistema juridico la primera
constitucion, o cuando el sistema juridico vigente es producto de un proceso historico de
transformacion de las relaciones juridicas entre los detentadores del poder y los subditos de un
Estado, al margen de si se codifica la Constitucion.
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principios constitucionales (igualdad, seguridad juridica y control de la
motivacién de las decisiones judiciales). Es mas, el bien juridico objeto de
proteccion via la responsabilidad civil, esta compuesto por el complejo de
derechos e intereses protegidos (integridad psicofisica, identidad,
intimidad, honor, libertad, etc.) de la persona humana como categoria
fundamental de la Constitucibn del Estado, cuyo valor en si mismo
descansa en su dignidad (art. 3 de la Const.); lo que implica que el
derecho constitucional atraviesa de forma trasversal las categorias,
instituciones y demas entidades juridicas estudiadas.

Es evidente que la configuracion de la persona humana como fin supremo
de la sociedad y del Estado, es producto del neoconstitucionalismo; lo que
se observa con mas nitidez cuando se explica (més adelante), que el
resarcimiento del dafio bajo la influencia de los cédigos decimondnicos,
estuvo marcado por el derecho patrimonial, habiendo sido recién tras la
segunda guerra mundial y —luego— con el surgimiento del Estado
Constitucional de Derecho, que se ha venido a poner en valor a la
persona humana. Esto, naturalmente, ha hecho cambiar la perspectiva en
cuanto a la necesidad de indemnizar el dafio a la persona.

No obstante, paradéjicamente, es bajo la concepcion de un sistema

1011

juridico compuesto no solo reglas sino por principios (las primeras

1% pworkin, en realidad, se refiere no solo a principios, como los conceptos que ademas de las
reglas componen el derecho, sino a directrices politicas y otras pautas. Sin embargo, el mismo
agrupa a todos estos otros conceptos (distintos a las reglas) como principios. Llama principio a
un estandar que debe ser observado por ser una exigencia de justicia (igualdad, justicia,
libertad, etc.); llama directriz al tipo de estandar que propone un objetivo a ser logrado o
alcanzado (Dworkin, 1989).

' La diferencia entre regla, principio y directriz, se puede advertir por la naturaleza de su
estructura. La regla cuenta con una estructura cerrada, tanto en cuanto al supuesto de hecho
como a la consecuencia juridica; el principio tiene una estructura abierta, en cuanto al supuesto
de hecho, pero cerrada en cuanto a la consecuencia; mientras que la directriz tiene una
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albergadas en el derecho positivo y los segundos en la moral), y que de
acuerdo con Dworkin (1989), garantizaria una sola respuesta o solucion a
una controversia judicial (tesis de la Unica respuesta correcta), que en el
caso de indemnizaciones de dafos a la persona, en los que por mandato
legal (art. 1332 del CC) se debe observar el principio de equidad, se ha
llegado a generar una jurisprudencia impredecible, desproporcionada y
transgresora de principios fundamentales como la igualdad y seguridad
juridica. De manera que lo expresado por Dworkin (1989), cuando sefiala
que “No deja de ser deber del juez, incluso en los casos dificiles,
descubrir cuales son los derechos de las partes, en vez de inventar
retroactivamente derecho nuevos” (pag. 146), apelando a la figura ideal
del juez Hércules [entendido como aquel absolutamente sabio y experto,
que sabe todo de todo (Garcia Amado, 2019)], no pasa de ser una
quimera.

Desde ya tomamos distancia de la teoria de la Unica respuesta correcta,
que propugna la tesis de Dworkin, y asumimos -—conforme al
iuspositivismo— que el juez al decidir sobre casos judiciales, en supuestos
en los que Herbert L. Hart llamaba “zonas de penumbra”, equivalente a
los denominados casos dificiles de Dworkin, que el juez asume un rol
creador del derecho (para el caso en concreto), pues bajo el manto de
discrecionalidad que lo coloca en opcién de adoptar una entre varias
posibles soluciones, al hacerlo incorpora valoraciones de tipo moral y

politica, como parte de la solucion del problema juridico, lo que en su

estructura abierta en cuanto al supuesto de hecho y abierta en cuanto a la consecuencia
juridica.
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momento hace también el legislador cuando legisla (con vocacion de
generalidad).

Pues bien, nuestra propuesta para resolver el problema de inseguridad
juridica, inequidad, desproporcionalidad y finalmente de injusticia,
generada a partir de la fijacibon de indemnizaciones por dafios a la
persona, es adoptar el sistema tabular o de baremaciéon como parte del
derecho positivo; de manera que el enfoque de derecho que se defiende
€S uno positivista, aunque de corte incluyente, como se explica a
continuacion.

Sobre la vigencia del paradigma positivista como teoria que estudia y
explica el fendmeno juridico, es claro que existe una muy activa
controversia. Hay quienes dicen que el neoconstitucionalismo ha
terminado por sustituir al positivismo, al haberse agotado el ciclo histérico
de este Ultimo, como en su momento lo hizo el iusnaturalismo (Aguild
Regla, 2018), y quienes aseguran que la teoria neoconstitucionalista es el
nuevo positivismo juridico de nuestros dias, que la Constitucion, mas alla
de su lectura moral, es distinta del derecho natural (no puesto por los
hombres), pues es finalmente una norma escrita y positiva (Jiménez
Cano, 2008).

No obstante, no es posible (en nuestro concepto) asegurar que
positivismo moderno y neoconstitucionalismo sean lo mismo. Es evidente
que aun respecto del positivismo incluyente, cuyos planteamientos son
cuestionados fuertemente por el positivismo excluyente, el
neoconstitucionalismo tiene caracteristicas propias que lo diferencian. El

rechazo a la discrecionalidad y/o poder creador de derecho, por parte del
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juez, precisamente, es uno de los aspectos que destaca el
neoconstitucionalismo.

Las tesis sobre las que se estructura el positivismo, desde el punto de
vista de Herbert L. Hart, son basicamente tres: i) la fuente social del
derecho, que se sitla no en un mundo ideal ni tampoco en la moral, sino
en un hecho social, el cual es identificable a través de la regla de
reconocimiento®, que no resultan ser otra que una practica social que
sirve para identificar el contenido de lo juridico; ii) la separacion
conceptual entre derecho y moral, lo que quiere decir que pese a la
eventual existencia de numerosas e importantes conexiones entre
derecho y moral, dichas conexiones son solo contingentes, y no légica o
conceptualmente necesarias™®; en otras palabras, el derecho siempre
encuentra su fundamento o fuente en un hecho social, el cual es
determinado en cuanto a su contenido a través de la regla de
reconocimiento (practica social), aunque (eventualmente) la regla de
reconocimiento pueda terminar incorporando valores morales o politicos,
si estos han sido adoptados como practica social; y iii) la tesis de
discrecionalidad judicial, que plantea en casos en los que el derecho es
indeterminado e incompleto, que el juez debe ejercitar su discrecion para

crear derecho ex novo (para el caso concreto); este poder discrecional se

12 Segun Herbert Hart, el derecho estad compuesto por reglas primarias, que se ocupan de
regular los comportamientos de los individuos, y de reglas secundarias (de reconocimiento, de
cambio, de adjudicacion), cuyo papel principal es fijar los criterios especificos para aplicar las
reglas primarias. De estas reglas secundarias la regla de reconocimiento es la que sirve para
identificar el derecho; no es una regla positivizada sino un hecho, una préactica social.

3 De acuerdo a la tesis de Hart, la regla de reconocimiento, asi como presta una utilidad
importante al momento de determinar el derecho, conforme a la tesis de la fuente social del
derecho, también lo hace en cuanto a la separacion entre derecho y moral, en razon de que la
regla de reconocimiento puede incorporar contenidos morales al derecho, aunque ello no
siempre suceda.
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concreta en la eleccion de una solucion, entre una multitud de alternativas
extrajuridicas (Jiménez Cano, 2008).

La escuela no positivista refuta los fundamentos de las tesis del
positivismo. Asi, i) en relacion a la tesis de la fuente social del derecho,
cuestiona que la regla de reconocimiento (como criterio delimitador de lo
juridico) solamente tome en cuenta el derecho por su origen o pedigri
(hecho social), lo que equivale a un juicio puramente formal del contenido
y validez del derecho, sin tener en cuenta que su validez material deriva
de su contenido moral; ii) en relacion a la tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral, se asegura que la determinacion de lo
juridico (a partir de la regla de reconocimiento) resulta defectuosa, pues
solo atiende a criterios formales y no de validez material, de manera que
no seria posible establecer una distincion final entre normas juridicas y
valores morales; vy iii) en relacion a la tesis de la discrecionalidad judicial,
se termina trivializando el poder de eleccion que tienen los jueces, al
momento de determinar el derecho en un caso concreto; se habla de una
discrecionalidad en sentido débil (que se da cuando el operador
jurisdiccional aplica una regla que prevé una respuesta al caso sometido a
jurisdiccién), la cual no puede ser una aplicacibn mecanica, pues siempre
exigira un proceso intelectual complejo (discernimiento); a su vez, se
habla de una discrecionalidad fuerte (aplicable en los casos dificiles); sin
embargo se impugna que en realidad —en estos casos complejos— el juez
cree derecho ex novo, pues tal pretension transgrede los principios
basicos de todo el sistema juridico y politico, como es la separacion de

poderes y la seguridad juridica (Dworkin, 1989).
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Es evidente que la constitucionalizacién del derecho ha implicado un
cambio de paradigma, respecto del positivismo del siglo XX, lo que obliga
necesariamente a replantear sus fundamentos. Si la Constitucion ha
venido a condicionar el contenido, no solo de la legislacién sino de la
jurisprudencia, la doctrina juridica y las relaciones privadas, siendo
imperativo que toda practica juridica, para aspirar a ser valida y legitima,
deba serlo también constitucional; todo esto no hace sino corroborar la
evidente relacion que existe entre derecho positivo y valores morales,
éstos ultimos incorporados por la Constitucion bajo la forma de clausulas
abiertas (art. 3 de la Const.). No podemos afirmar, entonces, que esta
relacion puede ser meramente contingente.

El positivismo incluyente (incorporacionista) es una suerte de puente entre
el positivismo excluyente o fuerte y el neoconstitucionalismo (no
positivismo). Sus fundamentos han sido cuestionados al interior del
positivismo, e inclusive se ha llegado a sefialar que no muestra diferencia
sustancial con el no positivismo, como lo pone en evidencia Jiménez
Cano (2008), cuando citando a Dworkin, sefiala “Este acercamiento no ha
pasado inadvertido para el propio Dworkin, quien manifiesta su dificultad
para apreciar las diferencias entre una teoria del derecho de este signo
[positivismo incluyente], por mucho que se califique de positivista, y su
propia teoria del derecho” (pag. 203).

No obstante, conviene citar algunos de los argumentos que esgrime el
positivismo incluyente, para afirmar su postura positivista. Asi, i) en cuanto
a la tesis de la fuente social del derecho, se ratifica que la fuente u origen

(fundamento) del derecho es el hecho social, sin embargo a diferencia de
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Hart, que no diferenciaba entre criterios de existencia y de validez del
derecho, considera que estos ultimos incorporan hechos sociales y
también principios morales®”; i) en cuanto a la tesis de la conexién entre
derecho y moral, mientras el positivismo excluyente plantea una necesaria
separacién entre estos ambitos, asi como una eventual vinculacion
contingente; en el caso del positivismo incluyente se afirma la tesis de la
“separabilidad”, que sugiere no una separacién tajante sino una
posibilidad de separacion; y iii) en cuanto a la tesis de la discrecionalidad
judicial, el positivismo incluyente (a diferencia de la postura excluyente)
llega a separar dos espacios en los que podria ejercerse discrecionalidad:
el primero, cuando apelando a criterios morales incorporados por el
derecho positivo, se puede obtener una sola respuesta para un problema
juridico, en cuyo caso se puede hablar de una suerte de discrecionalidad
como discernimiento (como lo predica el no positivismo) y; el segundo,
cuando no existen suficientes pautas o herramientas juridicas que puedan
llevarnos a una sola respuesta al problema juridico, inevitablemente se
llega a admitir discrecionalidad en sentido fuerte (Jiménez Cano, 2008).
Para concluir, consideramos que la vision del derecho que mas se
acomoda a nuestros planteamientos, es la que provee el positivismo
incluyente, basicamente, por las siguientes razones:

Es evidente que el derecho positivo no es ni puede ser una obra completa
y perfecta, pues existen una serie de ambitos de la interaccion social que

no regula. En muchos casos, de forma deliberada, como cuando el mismo

14 Se entiende desde la perspectiva del positivismo incluyente que los principios morales, como
criterios de validez juridica, quedan incorporados al derecho no solo por su positivizacién sino
por la remision que la norma hace para tenerlos en cuenta como criterios de determinacién del
derecho, como ocurre en el caso del articulo 3 de la Constitucién Politica del Estado.
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legislador ha delegado expresamente en el juez la posibilidad de elegir
una opcién entre muchas alternativas, como sucede en el caso —
precisamente— del articulo 1332 del Cddigo Civil, que establece como
criterio de calculo del dafio de dificil probanza el principio de equidad, y
gue en otras palabras significa que se debera resolver de acuerdo a las
circunstancias del caso concreto (caso por caso); empero puede suceder
gue la indeterminaciéon del derecho no derive de una delegacién expresa,
sino debido a los defectos logicos del sistema, porque el material
lingliistico empleado en la redaccion de la norma resulta poroso, ambiguo
0 vago (Garcia Amado, 2019; Rodenas, 2012). Como fuere en ambos
escenarios estamos frente a espacios en los que el derecho positivo no
ofrece respuestas ni estandares de solucién uniformes a un problema
juridico.

Si bien aceptamos que el sistema juridico esta impregnado por valores,
principios y directrices, sin embargo, aun asi, no es posible aceptar la
tesis de la completitud del derecho, porque existen espacios en los que
los valores derivados de la moral no han adquirido suficiente consistencia
juridica, para arribar a una respuesta univoca frente a problemas juridicos
especificos. Esto, precisamente, se ha detectado como problema de
investigacion; la discrecionalidad conferida al magistrado para fijar
indemnizaciones por dafios a la persona, que eventualmente haya
obedecido a lo controvertido del tema, ¢cdmo valorar pecuniariamente
dafios no patrimoniales?, asi como a la ausencia de estandares juridicos
plausibles, no ha sido adecuadamente satisfecha por la jurisprudencia,

pues las decisiones judiciales han terminado por afectar principios
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constitucionales, como la seguridad juridica, la igualdad, Ila
proporcionalidad y motivacién de las decisiones judiciales.

En este escenario, el planteamiento busca restringir el @mbito discrecional
del juez, copando el espacio legislativo al que —en su momento— renuncié
el legislador, e incorporando criterios de valoracion de dafios a la persona,
sustentados en la dignidad humana, la igualdad, proporcionalidad,
seguridad juridica.

Finalmente, siempre bajo una perspectiva positivista, consideramos que
este planteamiento aun dejara ambitos de discrecionalidad en el
magistrado, para acomodar el monto indemnizatorio al caso concreto;
aunque es evidente que dichos espacios se habran reducido

ostensiblemente.

MARCO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION DE LA PERSONA

HUMANA

2.2.1 La persona humana como categoria fundamental en el Estado
Constitucional
Como lo refiere la doctrina nacional (Espinoza Espinoza J. , 2008;
Varsi Rospigliosi, 2014), es ciertamente dudoso el origen
etimolégico del término persona. Entre los vocablos que
posiblemente pudieron haber fungido como antecedente de esta
categoria juridica, tenemos: el etrusco per-sonare®®, el etrusco

phersu'®, el griego prosopon®’, entre otros. Como fuere, segin las

! Hace referencia a la mascara empleada en el teatro para las representaciones escénicas.

18 Es la mascara empleada en el teatro.

" Hace referencia a la cara de adelante.
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fuentes citadas, su origen esta vinculado al lenguaje teatral, y es de
ahi que tras pasar por la filosofia, finalmente, salté al derecho para
identificar al sujeto de derecho como centro de imputacién de

derechos y obligaciones (Varsi Rospigliosi, 2014).

Juridicamente hablando, la nocion de persona se asocia
necesariamente al ser humano, ya sea en forma individual
(persona natural) como colectiva (persona juridica). A decir de
Varsi Rospigliosi (2014):
Se es persona por tener calidad humana, lo que confiere
aptitud de adquirir derechos y para actuar en el mundo
juridico, aunque no se tenga participacion en ninguna
relacion juridica. Entonces es la capacidad, la aptitud para

llegar a ser sujeto de derecho lo que le atribuye a un ser
la calidad de persona. (pag. 224)

Si quisiéramos hacer un simil de la nocion que se tiene de persona
en el &mbito juridico, con la otrora nocion de persona (como
mascara 0 antecara empleada en las representaciones teatrales),
podriamos decir que la cualidad de persona es la cara que permite
al hombre, sea de forma individual (persona natural) o
colectivamente (persona juridica), desenvolverse en todos los actos
de su vida cotidiana o de relacion con su entorno social. Asi es,
mutandis mutantis como la entiende el tratadista argentino Arauz
Catex, citado por Espinoza Espinoza (2008), cuando sostiene

respecto de la categoria juridica de “persona”:

La méascara como centro de imputacion de derechos y
deberes, ésta puede cubrir tanto a un solo hombre
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(persona individual), como una colectividad organizada
para un fin valioso e inscrita o reconocida por ley (persona
colectiva). Dicha imputacién teo6rica se dirige a la
mascara, 0 sea, a la persona. (pags. 163-164)

Ahora, siendo claro que al hablar de persona nos estamos

refiiendo a un concepto juridico, de suma relevancia dentro de las

diversas ramas del derecho, son también varias las posturas sobre

Su naturaleza:

i)

La teoria formalista, que entiende al término como una
construccion normativa, independientemente de la realidad
ontoldgica de la que se trate.

Teoria realista, que pone de relieve la naturaleza ontolégica
del ser hombre, para ser calificado como persona,
independientemente de si la norma asi la califica.

Teoria ecléctica, entiende que tanto la teoria formalista como
la realista se complementan y, por lo tanto, se es persona no
solo porque el ordenamiento juridico asi lo establece, sino
porque se hace referencia al hombre.

Teoria tridimensional, defendida en nuestro medio por
Fernandez Sessarego, y entiende que en la nocion de
persona se encuentran presentes tres elementos: vida
humana, valores que le permiten al hombre decidir y dar un
sentido a su vida y la norma que regula la convivencia. Estos
tres elementos apararecen conjugados. (Espinoza Espinoza J.

, 2008; Varsi Rospigliosi, 2014)
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Independientemente de las teorias que explican la naturaleza
juridica de la persona, es evidente que mayoritariamente se la
asocia al hombre o al ser humano, en tanto realidad ontolégica, y
cuya relacion con el derecho, la coloca en un lugar preeminente
dentro del sistema de valores, principios y reglas que componen el
derecho. Fernandez Sessarego (2013), sostiene en torno a la

importancia de la persona humana en el sistema normativo:

El enunciado contenido en el articulo 1 de la Constitucion
peruana de 1993 es el eje sobre el cual gira la
interpretaciéon de las normas de este cuerpo legal, asi
como de todas aquellas otras que integran el
ordenamiento juridico del pais. La defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad constituyen la razén de
ser del derecho. (pag. 43)

El mismo Fernandez Sessarego (2015), reflexiona en relacion al
desarrollo dogmatico por el que transitd la nociébn de persona
humana, que el derecho en su conjunto se encuentra en una etapa
de evolucion o de transicion, con una clara tendencia hacia la
humanizacién de los bienes tutelados; cuyo proceso histdrico tiene
como principio la primera mitad del siglo XX, con el surgimiento de
la filosofia de la existencia'®, en la que —a decir suyo— se
transforma el paradigma que se tenia del hombre, ya no
entendiendo a la razén como la esencia del hombre sino la libertad,
lo que le permite desenvolverse y actuar como un ser moral y

conforme a un “proyecto de vida” por él elegido. Es, precisamente,

8 E| existencialismo es la corriente filoséfica que pregona que la existencia precede a la
esencia y que la realidad es anterior al pensamiento; tuvo su origen en el siglo XIX y se
prolongé hasta la segunda mitad del siglo XX. Sus exponentes fueron Kierkegaard, Jean-Paul
Sartre, entre otros.
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la libertad de poder elegir lo que le permite al ser humano
constituirse como un ser dotado de una dimension espiritual
(Fernandez Sessarego, C., 2013), y lo que finalmente lo hace

responsable por sus actos.

A. Ladignidad humanay los derechos fundamentales

Resulta del articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado,
que, junto a la condicion de persona humana, como categoria
juridica capaz de generar todo un sistema superlativo de
proteccion en el hombre, se encuentra a la dignidad, la cual —
como viene redactado el texto constitucional— consiste en un
ambito de proteccidén juridica que no cabria, en absoluto,
soslayar y/o transgredir.

En el pasado, la concepcién de dignidad humana se vinculd, a
partir del pensamiento religioso, con la idea de que el ser
humano fue creado a imagen y semejanza de Dios (Génesis
1:26). Posteriormente, la idea de dignidad humana se trasladé
del origen divino del hombre a la relevancia y distincion de sus
capacidades intrinsecas (v.gr. razonamiento, voluntad, etc.), en
contraste de lo que ocurre con los animales, las cuales lo
convierten en Unico portador de la dignidad (Seifert, J., 2002).
Por tanto, la distincion del ser humano a partir de sus
capacidades Unicas se convierte en el fundamento de su
dignidad, la cual es concebida como valor absoluto e
irremplazable de la persona; de ahi que Emmanuel Kant (2007)

diga que:



50

La razén refiere, pues, toda maxima de la voluntad como
universalmente legisladora a cualquier otra voluntad y
también a cualquier accidén para consigo misma, y esto no
por virtud de ningun otro motivo practico o en vista de
algan provecho futuro, sino por la idea de la dignidad de
un ser racional que no obedece a ninguna otra ley que
aquella que él se da a si mismo. (...) La autonomia es,
pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza
humana y de toda naturaleza racional. (pags. 47-49)

Por su parte, el filésofo norteamericano Ronald Dworkin (1989)
sostiene que:
Cualquiera que declare que se toma los derechos en
serio, y que elogie a nuestro gobierno por respetarlos,
debe tener alguna idea de qué es ese algo. Debe aceptar,
como minimo, una o dos ideas importantes. La primera es
la idea, vaga pero poderosa, de la dignidad humana. Esta
idea, asociada con Kant, pero que defienden filésofos de
diferentes escuelas, supone que hay maneras de tratar a
un hombre que son incongruentes con el hecho de
reconocerlo cabalmente como miembro de la comunidad
humana, y sostiene que un tratamiento tal es
profundamente injusto. (pag. 295)
En nuestro medio, se ha puesto de manifiesto en la doctrina la
gran dificultad que implica conceptualizar lo que es la dignidad
humana. Asi, Gutiérrez Camacho y Sosa Sacio (2013), (no sin
hacer notar esta dificultad), sostienen que a la dignidad
humana se la puede entender como: i) un mandato de no
instrumentalizacion del ser humano, ii) un atributo o condicién
inherente a todo ser humano, iii) autonomia personal o
capacidad para decidir racional y moralmente, o iv) como una
aspiracion politica normativa; es decir como un “deber ser”. En
todo caso, afirman los citados autores que:
La dignidad de la persona humana ha sido colocada como

punto de partida, fundamento y horizonte de nuestro
sistema juridico, pues se considera que constituye a la
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vez un umbral minimo sobre lo que debe contener un
ordenamiento justo y que su realizacion es la aspiracion
maxima para todos los Estados constitucionales.
(Gutiérrez Camacho, W. y Sosa Sacio, J, 2013, pag. 25)
El Tribunal Constitucional (2002), por su parte y bajo la misma
linea, expone que la dignidad humana “(...) constituye un
minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar,
defender y promover” (STC Exp. N° 00010-2002-Al/TC, f. |.
218); lo que se corresponde —por otra parte— con la idea de
dignidad humana como fundamento de la ética publica y como
valor supremo del Estado (Peces-Barba Martinez, 2004).
El articulo 1 de la Constitucion Politica del Per establece que:
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; lo que
interpreta el Tribunal Constitucional (2003), en los siguientes
términos “(...) la dignidad de la persona humana es el valor
superior dentro del ordenamiento y, como tal, presupuesto
ontoldgico de todos los derechos fundamentales” (STC Exp. N°
02209-2002-AA/TC, f.j. 14).
No cabe duda, entonces, que el efecto mas importante que
genera la cualidad de persona en el ser humano, es su aptitud
para ser sujeto de derechos y obligaciones. Numerosos son los
instrumentos legales internacionales que reconocen los

derechos de la persona, bajo una nomenclatura variada. A
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saber, se tiene a la Carta de las Naciones Unidas (1945)%,
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)%,
Convencion Europea de Derechos Humanos?!, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea®, Convencién
Americana de los Derechos Humanos.??

Como antecedentes histéricos de los instrumentos
internacionales que reconocen los derechos de la persona, se

cuenta a la Carta Magna (1215)?*, Declaracién de Derechos de

9 La Carta de las Naciones Unidas es adoptada como reaccion frente los flagelos de las dos
guerras mundiales que azoto a la humanidad. Esta carta es el documento fundacional de las
Naciones Unidas como organismo internacional de derecho publico de caracter universal, cuyo
proposito —entre otros— es mantener la paz y tranquilidad en el mundo. En el preambulo de este
documento se hace expresa referencia a la necesidad de respetar los derechos fundamentales,
la dignidad y el valor de la persona humana, de todas las naciones del mundo.

% | a Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948; en ella se recogen por primera
vez los derechos humanos fundamentales que deben ser respetados en todo el mundo. En
cada uno de sus 30 articulos, se regula los derechos fundamentales de la persona,
proscribiéndose cualquier tipo de limitacién o restriccion.

2! La convencion Europea de Derechos Humanos fue adoptada por el Consejo de Europa el 4
de noviembre de 1950. Reconoce los derechos fundamentales de las personas sometidas a la
jurisdiccion de los Estados miembros. Se dice que, por su antigiiedad y grado de desarrollo, es
el mas importante sistema de proteccién de derechos humanos del mundo.

%2 | a Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es un documento que regula
0 reconoce los derechos fundamentales de la persona humana, fue aprobada por el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision Europea, el 07 de
diciembre de 2000 en Niza. En su articulo 1 proclama la inviolabilidad de la dignidad humana,
en los que siguen, se recogen los derechos fundamentales de la persona, su ambito de
aplicacion y modo de interpretacion.

3 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, llamada —también— Pacto de San José
de Costa Rica, fue suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos
Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica, entr6 en
vigencia el 18 de julio de 1978.

| a Carta Magna fue el documento que el rey Juan | de Inglaterra, fue obligado a firmar el 15
de junio de 1215, luego de que violara un gran ndmero de leyes y tradiciones antiguas. Si bien
la materia que regulé fueron asuntos relevantes del siglo Xlll y, finalmente, los compromisos
asumidos no fueron cumplidos, tiene importancia en la medida que se constituye en el
antecedente de la Constitucion inglesa.
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Virginia (1776)%, la Declaracion de los Derechos del hombre y
del ciudadano (1789)%°, entre otros.

El proceso de consolidacion de la persona humana como valor
supremo de la sociedad, cuyo minimum irreductible resulta ser
el respecto de su dignidad, ha sido un proceso largo y tortuoso,
gue sucedié a la version liberal del Estado de Derecho, cuyo
surgimiento se sitda entre los siglos XVII y XVIII, en contextos
politico sociales como Inglaterra, Francia y Norteamérica; su
resultado fue un sistema juridico politico sustentado en la
divisiobn de poderes y el respeto de las libertades individuales,
lo cual debia ser garantizado por el Estado, bajo un esquema
de estricto respeto de la ley. Resulta, entonces, que luego de la
segunda guerra mundial, surge la necesidad de reevaluar el
paradigma de derecho imperante y sustentado en el culto a la
ley, surgiendo asi el neoconstitucionalismo®’, que trae una
nueva configuracion del orden juridico, en el cual no es mas la
ley el garante del nuevo orden instaurado, sino la Constitucion,
contdndose entre sus caracteristicas mas relevantes, la rigidez
de la norma fundamental y el control de la constitucionalidad de

las leyes ordinarias. Son ejemplos de este tipo de orden

?® | a Declaracién de derechos de Virginia fue el documento acordado por la Convencion de
delegados de Virginia en 1776, en el marco de la revolucion americana, a través de la cual las
colonias britdnicas de Norteamérica lograron su independencia. Se proclama, entre otros, que
todos los hombres son libres e independientes por naturaleza.

%6 | a Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente, en el marco de la revolucién francesa, con fecha 26 de agosto de
1789. Define los derechos de la persona y los de la comunidad.

" Corriente de pensamiento que ha sido llamada también neopositivismo, neoiusnaturalismo,
etc.
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constitucional, las constituciones de ltalia (1947), Alemania
(1949), Portugal (1976) y Espaia (1978).

Espinoza Espinoza (2008), apunta que los derechos de la
personalidad han venido ganando terreno en los textos legales,
luego de una aspera vy dificil confrontacién con una economia
gue reducia el ambito de tutela de los derechos a los de
contenido patrimonial, dejando de lado los bienes juridicos
relacionados con la personalidad. Se entendia que los
derechos de la persona, por encontrarse imbuidos de la
filosofia iusnaturalista®, no ameritaban encontrarse regulados
en el derecho positivo, por lo que se los dejaba desprotegidos,
no solo en el derecho objetivo sino en los foros jurisdiccionales.
Clara muestra de esta tendencia es el Cadigo Civil peruano de
1936, que solo reconocia el derecho al nombre y al domicilio.
Contrariamente, el Cddigo Civil de 1984, recoge en el Libro de
Derecho de Personas, in extenso los derechos de la persona,
que han tenido trascendencia a lo largo del devenir histérico del
derecho, al igual que las Constituciones de 1979 y 1993.

Al ser, como lo dice Fernandez Sessarego (2015), el ser
humano “una unidad psicosomatica, constituida y sustentada
por su libertad” (pag. 255); el cual ha sido creado para vivir en
sociedad, asi como para un cierto espacio de tiempo, que

empieza con el nacimiento y concluye con la muerte, debemos

8 Recuérdese gue —precisamente— el paradigma positivista sucedié al iusnaturalismo, y entre
sus mas importantes aportes se encuentra, haberle dado a la ciencia o teoria del derecho, la
necesaria claridad sobre el objeto de estudio (fenémeno juridico), entendido como el derecho
formal traducido en la legislacion.
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asumir que la afectacion de uno o mas de estos ambitos de
proteccion (soma, psique, vida en sociedad, libertad), implica la
afectacién o anulacion de sus derechos personales o subjetivos
(Ferndndez Sessarego, C., 2015).

Son numerosos los nombres que se le ha dado a estos
derechos: derechos innatos, derechos de estado, derechos
esenciales, subjetivos, originarios, fundamentales, del hombre,
de la persona, etc. (Varsi Rospigliosi, 2014), lo que, sin
embargo —para efectos practicos— no tiene mayor relevancia.
Empero, si es importante entender que los derechos de la
persona (en su conjunto) representan una institucion que sirve
para hacer valer la dignidad de la persona como fin supremo de
la sociedad, y hacer factible que éste alcance su plena
realizacion o proyecto vital (Varsi Rospigliosi, 2014).

Se puede decir, entonces, sin temor a equivocarnos que los
derechos fundamentales nacen a partir de la dignidad, y su
satisfaccion —a su vez— redunda en la satisfaccion de la
dignidad humana.

La eficacia de los derechos fundamentales

Se afirma que los derechos fundamentales derivan de la
dignidad humana, por lo que al ser ésta el fin supremo de la
sociedad y del Estado, se entiende que la satisfaccion de estos
derechos implica —finalmente— el respeto de su dignidad.

La dignidad humana se proyecta de forma universal y exige su

satisfaccion a la sociedad, ya sea juridicamente organizada
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(Estado) o a la sociedad como conjunto de personas
individualmente reconocidas (sociedad en sentido lato).
Ademas, marca el derrotero de la eficacia de los derechos
fundamentales, que se proyecta en un plano vertical, cuando
se refiere a la exigencia hecha al Estado, y horizontal cuando
se exigen frente a cualquier particular.
En efecto, los derechos fundamentales irradian todo el sistema
juridico, a través de una fuerza expansiva, como lo destaca
Prieto Sanchis (2004), cuando afirma:
[El derecho constitucional] ya no disciplina Unicamente
determinadas esferas publicas de relacién entre el
individuo y el poder, sino que se hace operativo en todo
tipo de relaciones juridicas, de manera que bien puede
decirse que no hay un problema medianamente serio que
no encuentre respuesta o, cuando menos, orientacion de

sentido en la Constitucion y en sus derechos. (Prieto
Sanchis, 2004, pag. 51)

El Tribunal Constitucional ha desarrollado con amplitud el tema
de la eficacia de los derechos fundamentales, en reiterada
jurisprudencia. Se ha precisado que la eficacia horizontal o
inter privatos se desprende, por un lado, del deber contenido
en el articulo 38%° de la Constitucién, referido al respeto y
cumplimiento de lo dispuesto en todo el texto constitucional; vy,

por el otro, del principio y derecho de la dignidad humana como

2% Articulo 38.- Deberes para con la patria

Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perd y de proteger los intereses nacionales,
asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento juridico de la
Nacion.
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exigencia universal (Tribunal Constitucional, 2006, STC Exp. N°

06730-2006-PA/TC, f.}. 9). Asimismo, se ha expresado:
Al respecto cabe sefalar que el Estado Social y
Democréatico de Derecho implica que los derechos
fundamentales adquieren plena eficacia vertical —frente a
los poderes del Estado— y horizontal —frente a los
particulares—. Ello excluye la posibilidad de que existan
actos de los poderes publicos y privados que estén
desvinculados de la eficacia juridica de los derechos
fundamentales, toda vez que éstos no soélo son derechos
subjetivos de las personas sino también instituciones
objetivas que concretizan determinados valores
constitucionales —justicia, igualdad, pluralismo,
democracia, entre otros—recogidos, ya sea de manera

tacita o expresa, en nuestro ordenamiento constitucional.
(STC Exp. N° 10087-2005-PA/TC, f. j. 3)

El reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales apertura una zona de convergencia entre el
derecho privado y el derecho publico, en tanto las relaciones
privadas tendrian un margen de control constitucional cuando
se trate de exigencias sustentadas en derechos fundamentales
como principios legitimadores (Mendoza Escalante, 2005); v,
su fundamento subyace, pues, “en ese efecto de irradiacion
(Ausstrahlungwirkung) que es, a su vez, una consecuencia de
la fuerte rematerializacion que incorporan los derechos” (Prieto
Sanchis, 2004, pag. 52).

A su vez, la eficacia vertical de los derechos fundamentales se
presenta como la exigencia de respeto y satisfaccién de estos
derechos frente a la actuacion estatal.

En suma, mientras las relaciones entre privados demarcan la

eficacia horizontal de los derechos fundamentales, las
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relaciones de poder Estado-persona hacen lo propio con la

eficacia vertical de estos derechos (Mendoza Escalante, 2005).

2.2.2 Dafio alapersonay derechos fundamentales
No resulta claro en la doctrina, el momento en el que aparece o se
configura el dafio extrapatrimonial (en el derecho europeo), aun
cuando se conoce que lo hizo bajo la nomenclatura de dafio moral,
habiendo sido el pionero el derecho francés (De Trazegnies, 1990;
Diez-Picazo, 2011). Se afirma, sin embargo, que fue el aleman
Samuel Pufendor, de la escuela del derecho natural, quien postulo
por primera vez que el dafio resarcible debia incluir la reparacion
del padecimiento del espiritu, la pecunia doloris (Galgano, F.,

2105).

De cualquier forma, originalmente, se identificaba al dafio
extrapatrimonial como dafio moral subjetivo, el cual era resarcido
en casos muy excepcionales. Asi lo confirma la doctrina, cuando
sefala que la posibilidad de indemnizar los dafios no patrimoniales
estuvo marcada por la presencia de una conducta ilicita de
contenido penal (Vettori, 2012; De Trazegnies, 1990), pues el
articulo 187, segundo parrafo,® del Cédigo Penal italiano, daba la
impresion de habilitar la tutela resarcitoria solo cuando se hubieren
causado dafios patrimoniales o no patrimoniales, como

consecuencia de la comision de un delito. Este mismo rasgo se

% Articulo 185, segundo parrafo, del Codigo Penal italiano

(...)

Todo delito que ha causado un dafio patrimonial o no patrimonial obliga a repararlo y a la
persona que, conforme las normas civiles, deben responder por el hecho de este.
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observd en el derecho aleman, cuyo Cdodigo Civil, en su seccién
253% preveia la posibilidad de indemnizar o resarcir el dafio no

patrimonial “solo en los casos determinados por ley.

El dafio a la persona fue estudiado, preponderantemente, en sus
inicios en lItalia (afios 80), como lo asegura Fernandez Sessarego
(2015), quien —por cierto— la introdujo en la doctrina y la legislacion
nacional. Antes de este periodo (en relacion a los afios 70 del siglo
XX), la responsabilidad civil —en el derecho italiano como el resto
gue sigue la tradicion continental- brindaba una valoracién

privilegiada al dafio patrimonial (Marini, 2012).

El articulo 2059 del Cédigo Civil italiano,* que es el que disciplina
la reparacion de los dafios no patrimoniales, no hace una
clasificacion de estos, menos hace directa alusion al dafio a la
persona. Es, basicamente, la doctrina y jurisprudencia la que le ha
dotado de contenido. Ha sido, pues, el analisis y consecuente
desarrollo dentro del &mbito constitucional, el que ha traido a la luz
(en el derecho italiano) la nocion de dafio no patrimonial
identificado como dafio a la persona, al interpretarse que el citado

articulo 2059 del Cdédigo Civil, no puede aplicarse al margen del

31 Seccion 253 del Cédigo Civil aleméan

El dafio no patrimonial es resarcible solo en los casos determinados por la ley.

Es también indemnizable el dafio corporal, a la salud, a la libertad o cualquier dafio no
pecuniario, en una suma razonable.

32 Articulo 2059 del Codigo Civil italiano

El dafio extrapatrimonial (no patrimonial) debe ser resarcido sélo en los casos determinados

por la ley.
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articulo 32*® de la Constitucion, la cual establece como uno de los
deberes fundamentales del Estado, la proteccion de la salud como
derecho fundamental del individuo e interés basico de la
colectividad, asi como que la ley —en ningun caso— podra violar los

limites impuestos por el respeto de la persona humana.

Se aprecia, entonces, que de manejarse una idea restringida de
dafio extrapatrimonial (dafio moral), limitada a la afectacion
psicolégica pasajera; a partir del afio 2003, via una lectura o
interpretacion constitucional del articulo 2059 del Codigo Civil
(casaciones 8828 y 8827), se extendid el concepto de dafio
extrapatrimonial (persona), al dafio moral subjetivo, dafio biol6gico
en sentido estricto y dafio derivado de la lesion a otros intereses de
rango constitucional inherentes a la persona (Koteich Khatib, 2012),
lo que implicaba ya la aceptacién de un concepto amplio de dafio a
la persona, que comprende no solo la afectacién sentimental del
ser humano, sino &mbitos de protecciéon como su dimension fisica y

existencial (vida de relacion).

De este modo, ha sido la jurisprudencia la que ha llevado a
configurar al dafio a la persona como un dafio resarcible autonomo,

prescindiendo de que el damnificado tenga capacidad para obtener

% Articulo 32 de la Constitucién italiana

La republica protegera la salud como derecho fundamental del individuo e interés basico de la
colectividad y garantizara asistencia gratuita a los indigentes.

Nadie podra ser obligado a sufrir un tratamiento sanitario determinado, a no ser por disposicion
de una ley. La ley no podra en ningln caso violar los limites impuestos por el respeto a la
persona humana.
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ganancias e independientemente de que haya desarrollado

actividades tendientes a obtenerlas (Calvo Costa, 2003).

Segun Vetori (2012), este proceso de evolucién nos conduce (en el

contexto juridico italiano) a una importante conclusion:

El sistema [de responsabilidad civil] se articula en una
particion binaria y se diferencia por el tratamiento del
interés protegido. El dafio patrimonial es caracterizado por
una atipicidad que se articula en la hipo6tesis en que es
lesionado un interés juridicamente relevante, el dafio no
patrimonial es reconocido en hipoétesis tipicas previstas
por la ley o en caso en que se lesione un derecho
inviolable de la persona. (pag. 57)

Posteriormente, el concepto de dafio no patrimonial fue
expandiéndose aun mas, por obra de la Corte de Casacion italiana
en el afo 2006 (Casacion 6572), cuando se introdujo el concepto

de dafo existencial, al cual define como:

Todo perjuicio causado en el hacer no reditual del sujeto,
susceptible de ser constatado de manera objetiva, que
altera sus habitos y su modo de relacionarse,
induciéndolo a alternativas de vida distintas, que inciden
en el despliegue y realizacién de su personalidad en el
mundo exterior. (Koteich Khatib, 2012).

Pero esta tendencia expansiva del dafio extrapatrimonial no se ha
encontrado ni se encuentra al margen de un fuerte debate, pues si
bien se acepta que el dafio a la persona abarca: el dafio bioldgico o
a la salud, dafio psicoldgico y dafio existencial; existe resistencia a
admitir este ultimo, en el sentido de que no es razonable que
simples alteraciones del estado de animo, de tranquilidad o

placidez, justifiquen la obligacion de indemnizar.
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La Corte Constitucional italiana, dentro de esta problemética, ha
establecido como solucién un estandar o criterio constitucional para
determinar qué derechos o intereses de la persona, deben ser
indemnizados (tutelados). Se ha asumido, entonces, como regla
definitoria la necesidad de realizar un balance entre los principios
en pugna, el de la solidaridad hacia la situacion de la victima vy el
de tolerabilidad. Por tanto, se ha concluido que solamente son
resarcibles los perjuicios serios y de una magnitud grave, bajo una
ponderacion de intereses. Acota a este respecto Giovanni Marini
(2012), que “La Constitucién se ha convertido en un limite en el
sentido que solamente la lesion de los intereses que pueden
ingresar en el area de los valores como derechos inviolables,

encuentran reparacion” (pag. 90).

En el derecho francés, por otra parte, la interpretacion
jurisprudencial y doctrinaria del articulo 13823* del Cédigo Civil
francés de 1804, ha terminado por admitir como resarcibles, no
solo los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales (dafio moral),
tradicionalmente aceptados, sino también los dafios a la persona,
el cual —a su vez— involucra una vasta tipologia de dafios. Asi, se
acepta de modo similar la indemnizacién o reparaciéon de los dafios
a la persona, dentro de los que se ubica a los dafios en puridad
corporales, que implican una lesién al ser humano (unidad

psicosomatica), los dafios morales, entendidos como dafios que se

3 Articulo 1382 del Caodigo Civil francés

Cualquier hecho de la persona que cause a otra un dafio, obligara a aquella por cuya culpa se
causo, a repararlo
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traducen en dolor o sufrimiento y los dafios a la amenidad, que —a
nuestro modo de ver— constituiria (estos Ultimos) la version
francesa de los dafios existenciales, que implican la alteracién de la
practica de un actividad especifica, como los deportes o las artes, o
simplemente de la comodidad o los placeres. Asi, lo explica

Philippe Brun (2015), cuando afirma:

De hecho, la lista de dafios extrapatrimoniales relacionada
con el dafio corporal no ha dejado de crecer en los ultimos
afios. El famoso pretium doloris (precio del dolor) que
tiene en cuenta el sufrimiento fisico de la victima antes de
la consolidacion de su estado, el dafio estético pasando
por el perjuicio sexual y, sobre todo, por el dafio de
amenidad. (pag. 219)

Esta doctrina clasifica a los dafios morales en dos tipos: i) el dafio
de afectacion, que no es sino el clasicamente llamado dafio moral
(pena, tristeza, sufrimiento) y ii) el dafio por afectacion de los
derechos de la personalidad, resultante del atentado a la imagen, la
privacidad, la presuncion de inocencia, el derecho al nombre, etc.

(Brun, 2015).

En Latinoamérica, por su parte, las tendencias europeas han sido
acogidas, en algunas latitudes con mayor entusiasmo que en otras;
en todo caso, se ha seguido la linea orientada a darle autonomia al
dafio moral, de un lado, y receptar en esta categoria a una
variedad de manifestaciones de dafio a los atributos de la

personalidad, de otro lado.

Asi, se habla en Colombia como modalidades de dafio moral (dafio

extrapatrimonial), de dafio psicolégico o espiritual (transitorio) y de
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dafio fisiolégico (psicopatoldgico permanente y fisico), llamado
también como dafio a la vida de relacion (Alvarez Pérez, A., 2015;

Tamayo Jaramillo, J., 2015).

Se habla en Uruguay como modalidades de dafio moral
(extrapatrimonial), de dafio traducido en dolor o afliccion
(sufrimientos, molestias, pena) y el dafio a la vida de relacion social
(perjuicio estético, sexual, juvenil, recreativo, fisico, etc.) (Marifio

Lépez, 2015).

En nuestro pais, la nocion de dafio a la persona no es distinta a la
de aquellos sistemas que admiten el dafio extrapatrimonial,
entendido indistintamente como dafio moral, dafio a la persona,
entre otras denominaciones (dafio existencial, dafio al proyecto de
vida, vida de relacién, etc.), concebido no solamente dentro de un

marco de proteccion legal sino constitucional.

Es evidente que, si se afecta o lesiona derechos fundamentales
relativos al hombre y/o mujer, resulta no ser sino una obviedad que
se atenta contra el valor constitucional supremo que proclama el
articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado; esto es, el valor
persona humana y el ambito irreductible de su proteccion, su
dignidad. Frente a ello, el sistema juridico no tiene otra opcion sino
reaccionar, como lo anota Fernandez Sessarego (2013), cuando
precisa que la defensa y proteccion de la persona humana, en
primer lugar, debe ser preventiva, y para lo cual se cuenta en el

caso peruano con el articulo 200 de la Constitucion Politica de
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1993, que regula las acciones de habeas corpus y amparo, asi
como la accion inhibitoria, regulada en el articulo 17 del Cddigo

Civil de 1984.

Pero agrega Fernandez Sessarego (2013), que la defensa de la
persona, aparte de preventiva, debe ser unitaria e integral, y en
este sentido se hace referencia a la tutela resarcitoria, cuando
naturalmente se ha afectado cualquiera de los atributos o bienes
juridicos que componen la personalidad del ser humano, llAmese
libertad, vida, integridad fisica y psiquica, identidad personal,

intimidad personal y familiar, etc.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional (2007) ha puesto de
manifiesto que es un principio juridico esencial, que todo aquel que
causa dafo a otro esta obligado a indemnizarlo (STC Exp. N°
1776-2004-AA/TC, f. j. 50). Los dafios que involucra la afectacion
de los derechos de la personalidad, por su naturaleza seran prima
facie de naturaleza extrapatrimonial, aun cuando indirectamente es
posible que generen, a la vez, consecuencias patrimoniales
(verbigracia, si como consecuencia de una lesion en el brazo, la
victima tuvo que dejar de trabajar y percibir su salario durante un

mes).

Por tanto, debemos concluir en que la institucién juridica de dafio a
la persona, mas alla de encontrase regulada en el articulo 1985 del
Cadigo Civil, tiene carta de ciudadania en la Constitucion Politica,

por llamarlo de algan modo, al implicar el atentado de derechos
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fundamentales de la persona, reconocidos en la Constitucién

Politica del Estado.

Buena parte de la constitucionalizacion de los derechos de la
persona se debe a la necesidad de proteger a la persona como fin
supremo de la sociedad y razén de ser de todo el sistema juridico,
reconocido asi por las constituciones modernas y, por lo tanto,
capaces incluso de derrotar el ejercicio de otros derechos de igual

naturaleza (Cristie, G. C., 2013).

Bajo esta premisa, se acepta sin ninguna duda que la tutela
resarcitoria 0 indemninzatoria de estos derechos es también un
derecho de orden constitucional. Precisamente, en esto radica la
influencia del derecho constitucional en esta rama del derecho
privado, al haberse configurado la responsabilidad civil como un

sistema de proteccion legal de derechos fundamentales.

Tiene mucha razén Nestor Saglies (2006) cuando dice que no
todos los temas del mundo juridico son captados por el derecho
constitucional, pues la mayor parte de asuntos del derecho privado
no son de competencia del derecho constitucional, aun cuando se
advierta una paulatina y mayor constitucionalizacién de temas de
derecho privado. Agrega, el derecho a la reparacion de los dafos
es una buena muestra de este fenomeno, que habria atravesado
por distintos estadios. En un primer momento, al que llama derecho
constitucional de primera etapa, se refiere al reconocimiento del

derecho a la indemnizacion en casos de expropiacion (textos
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constitucionales liberales del siglo XVIIl, como el caso de la
constitucibn norteamericana de 1787). Una segunda etapa
corresponde al momento en que se reconoce el derecho a obtener
una indemnizaciéon por error judicial (Constitucion Politica del
Estado del Peru de 1933). Una tercera etapa esta representada por
las constituciones que reconocen el derecho a obtener una
indemnizacion cuando se afecte derechos liberales y sociales,
como el honor, la imagen, domicilio, el medio ambiente, etc. Y,
finalmente, una cuarta etapa de reconocimiento del derecho a
obtener una indemnizacion por lesiones a los derechos
fundamentales, la cual sin embargo proviene desde afuera de los
ordenamientos juridicos nacionales. Es la etapa en la que los
tratados y/o convenciones internacionales reconocen el derecho de
las victimas de obtener la indemnizacion por dafos sufridos por la
vulneracion de sus derechos fundamentales (Pacto de San José de
Costa Rica, la Convencién Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion, la Convencién contra la tortura,
el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, entre otros).
Este derecho ha sido constitucionalizado al interior de cada orden
juridico nacional, por obra de su incorporacion al derecho

domeéstico (Sagues, N, 2006).

En la Constitucion Politica de nuestro pais, es claro que existe un
marco normativo de regulacion (de rango constitucional) del
derecho a la reparaciéon o indemnizacion de los dafios, aunque

marginalmente la norma se refiera —solamente— a los casos



68

puntuales de dafos al derecho de propiedad expropiada y al caso
de errores judiciales o privaciones de la libertad arbitrarias (arts.
70%, 139, inc. 7°° de la Const.). No obstante, es evidente que si
existe norma constitucional expresa que dota de rango
constitucional al derecho a obtener una justa indemnizacion en
supuestos de afectacion de derechos constitucionales como la
libertad, eventualmente, presuncion de inocencia, honor, la vida,
entre otros, que se pueden ver comprometidos por razén de un
error judicial, asi como el derecho de propiedad en caso de
expropiacion, no se encuentra razén alguna para no hacer
extensible la categoria de derecho de rango constitucional, a una
justa reparacion o indemnizacion, cuando se vean comprometidos
otros derechos subjetivos constitucionales no contemplados de

forma expresa.

Asimismo, es pertinente citar sobre este tema, las sentencias

emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los

3% Articulo 70.- Inviolabilidad del derecho de propiedad.

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que
el Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio.

% Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional

(...)

7. La indemnizacion, en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en los procesos
penales y por las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere
lugar.
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casos “Maria Elena Loayza Tamayo vs. Pert”® y “Alberto Cantoral

Benavides vs. Peri™®

2.2.3 Implicancia de la reparacién y/o indemnizacion de dafios en
algunos de los principios constitucionales
Uno de los temas importantes al tiempo de fijar indemnizaciones en
supuestos de afectacion de derechos o intereses protegidos, es
precisamente su medicion. Tradicionalmente, la cuantificacion de
dafios patrimoniales no ha generado mayor debate, pues el calculo
ha obedecido a la magnitud del perjuicio o menoscabo econémico
sufrido por la victima. Empero, lo que si es un asunto en demasia
controversial es la cuantificacion de dafios extrapatrimoniales,
llamese dafios morales, dafios personales, dafios al proyecto de

vida, dafios bioldgicos o corporales, entre otros.

La norma que regula la fijacibn de indemnizaciones es,
basicamente, el principio de reparacion integral, prevista en los

articulos 1321%* y 1985 del Cédigo Civil, que establecen mutandis

37 Caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sentencia del 17 de
septiembre de 1997, en el que se encontro responsable al Estado peruano, por haber violado el
derecho a la libertad personal, integridad personal, las garantias procesales en el doble
juzgamiento al que fue sometida (fuero militar y civil) por traicion a la patria y terrorismo;
asimismo, se ordeno que el demandado Estado peruano la ponga inmediatamente en libertad y
le pague una indemnizacién por los dafios.

%8 Caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sentencia del 18 de
agosto de 2000, en el que se encontrd responsable al Estado peruano por haber violado el
derecho a la libertad personal, integridad personal, garantias procesales (fuero militar y civil),
cuando fue juzgado por traicién a la patria y terrorismo. Se ordend que el Estado peruano le
pague una indemnizacién por los dafios sufridos.

% Articulo 1321.- Indemnizacién por dolo; culpa leve e inexcusable

Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por
dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
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mutantis que el dafio comprende no solo la lesion del derecho o
interés protegido, sino sus consecuencias. No obstante, en el caso
de dafios de dificil cuantificacion, sea por su naturaleza o dificil
probanza, como resultan ser los dafios no patrimoniales, el articulo
1332 del cdbdigo citado, establece como criterio de valoracion el

principio de equidad.

De acuerdo al planteamiento del problema la aplicacion del
principio de equidad, por su caracter de norma principio (derivado,
a su vez, del principio de igualdad), es insuficiente para garantizar
indemnizaciones proporcionales, predecibles y eventualmente
justas. Frente a la ausencia de normas de desarrollo o concrecién
del citado principio, la labor del juez termina por ejercerse con un
alto grado de discrecionalidad, hasta cierto punto intolerable, como
lo demuestran los casos judiciales trabajados en la
problematizacion de la investigacién, que claramente muestra la
afectacién de principios constitucionales de primer orden, como el
de igualdad, seguridad juridica y motivacién de las resoluciones

judiciales.

Es por ello que en las lineas que siguen nos hemos ocupado de

hacer un bosquejo general de lo que se entiende por cada uno de

El resarcimiento por la inejecuciéon 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.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a
culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contraida.
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estos principios juridicos fundamentales, que se ven afectados con

la situacion detectada en el problema de investigacion.

A. El principio de igualdad

El principio derecho de igualdad alcanza su fundamento en la
propia naturaleza humana, de acuerdo a la cual todos los seres
humanos participan de la misma condicion como seres libres y
racionales (Garcia Toma, 2013). Es evidente la conexion de
este principio general del derecho con el de dignidad humana,
pues al cual por ser la persona humana el fin supremo de la
sociedad, resulta ser una premisa implicita que todos
merecemos el mismo trato, independientemente de la
condicion étnica, econdmica, social, religiosa, entre otras
razones, que eventualmente nos diferencien a unos y otros.

El principio y derecho de igualdad ante la ley se encuentra
positivado en el articulo 2 inciso 2)* de la Constitucién Politica
del Peru. Esta doble condicion implica que, “[e]n cuanto
principio, constituye el enunciado de un contenido material
objetivo que, en tanto componente axiolégico del fundamento
del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se
proyecta sobre todo el ordenamiento juridico” (Tribunal
Constitucional, 2004, STC Exp. N° 00045-2004-Al/TC, f. j. 20).

Mientras que, “[e]n cuanto derecho fundamental, constituye el

“0 Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

(...

1. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinion, condicién econémica o de cualquier otra indole.

)
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reconocimiento de un auténtico derecho subijetivo, esto es, la
titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la
igualdad, oponible a un destinatario” (Tribunal Constitucional,
2004, STC Exp. N° 00045-2004-Al/TC, f. j. 20).

Al respecto, Francisco Eguiguren Praeli (1997) apunta que:

Al abordar el tema de la igualdad desde una perspectiva
constitucional, conviene empezar sefalando que la
conceptuamos en una doble dimensién: de un lado, como
un principio rector de todo el ordenamiento juridico del
Estado democratico de derecho, siendo un valor
fundamental y una regla basica que éste debe garantizar
y preservar. Y, de otro lado, como un derecho
constitucional subjetivo, individualmente exigible, que
confiere a toda persona el derecho de ser tratado con
igualdad ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de
discriminacion. (pag. 63)

Una eventual afectacién de la igualdad, necesariamente, esta
relacionada con la afectacion de otros derechos (v. gr. libertad
de empresa, trabajo, etc.), por lo que posee un caracter
correlacional que permite con su satisfaccion la de otros
derechos que la Constitucion garantiza y, contrario sensu, con
su afectacion la de otros derechos de similar naturaleza
(Tribunal Constitucional, 2006, STC Exp. N° 00004-2006-PI/TC,
f. J. 122). En ese sentido, se dice que:

Es dificil, en efecto, concebir el derecho a la igualdad
como un derecho autonomo, como es dificil pensar en
una violacion del derecho a la igualdad que no comporte,
simultaneamente, la vulneracion de otro derecho. Esto es
asi porque la especifica naturaleza de la igualdad ante la
ley exige que su transgresion se proyecte sobre algun
campo material concreto; no se viola la igualdad en
abstracto, sino en relacion con -0 mas bien— en la
regulacion, ejecucion o aplicacion del acceso a los cargos
publicos, la libertad de residencia, el derecho al trabajo o
la tutela judicial efectiva, por s6lo poner unos ejemplos.
(Garcia Morillo, 1991, pag. 144)
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El principio de igualdad, de otra parte, exige que el Estado
asuma una posicion negativa o abstencionista y otra positiva o
intervencionista (Garcia Toma, 2013). La vinculacion negativa
esta referida a tratar igual a los iguales y diferente a los
diferentes, quedando proscrita cualquier forma de
discriminacion; mientras que la vinculacion positiva esta
referida a las acciones afirmativas sobre determinados sectores
poblacionales como la discriminacion positiva.

Asimismo, cabe distinguir la igualdad en la ley de la igualdad
ante la ley. Por la primera manifestacion, la actividad del
legislador se limita por el respeto a la igualdad, encontrandose
prohibido establecer diferenciaciones basadas en criterios
irrazonables y desproporcionados. La segunda manifestacion,
se constituye como limite a la actividad de los Organos
administrativos y jurisdiccionales, los cuales, al momento de
aplicar la ley, lo deben hacer sin establecer diferencias a
situaciones manifiestamente iguales (Eguiguren Praeli, 1997).
El principio de igualdad es, en suma, la exigencia juridico-moral
de no efectuar trato diferenciado entre los seres humanos que
comparten situacion de igualdad; mientras, por el contrario,
exige tratar de forma diferente a los seres humanos que tienen

una situacion desigual.
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La seguridad juridica

El principio de la seguridad juridica no esta reconocido
expresamente en el texto constitucional peruano; sin embargo,
el Tribunal Constitucional (2003) ha dicho al respecto que:

El principio de la seguridad juridica forma parte
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La
predecibilidad de las conductas (en especial, las de los
poderes publicos) frente a los supuestos previamente
determinados por el derecho, es la garantia que informa a
todo el ordenamiento juridico y que consolida la
interdiccion de la arbitrariedad. (STC Exp. N° 00016-2002-
AlITC, f. ). 3).

Asimismo, el intérprete constitucional (2014) ha expresado que:

El principio predictibilidad y certeza de las decisiones
judiciales en cuanto que manifestacion del principio de
seguridad juridica implica la exigencia de coherencia o
regularidad de criterio de los 6rganos judiciales en la
interpretacion y aplicacion del derecho, salvo justificada y
razonable diferenciacién. Asi, la finalidad de esta
exigencia funcional no es otra que la contribucion en la
fundamentacibn del orden constitucional y el
aseguramiento de la realizacion de los derechos
fundamentales. Si bien el principio constitucional de
seguridad juridica no se encuentra reconocido
expresamente en la Constitucion, ello no ha impedido a
este Tribunal reconocer en €l a un principio constitucional
implicito que se deriva del Estado constitucional de
derecho (articulos 3 y 4.3 de la Constitucion). (STC Exp.
N° 03950-2012-PA/TC, f.]. 7).

La seguridad juridica, en el sentido que es pertinente para la
investigacién, se puede definir como la posibilidad de los
justiciables de prever el resultado del litigio, segun las normas
juridicas establecidas. Pero no se conforma solo con la
necesidad de predecir eventos, controlar riesgos y programar la
estabilidad de las relaciones humanas, pues ademas requiere

que el resultado de esa predictibilidad (decision judicial) sea un
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producto aceptable, acorde con los derechos fundamentales
(Sagues, 1997).

De otra parte, la seguridad juridica no puede alcanzar niveles
absolutos, por lo que siempre serd un fenémeno gradual,
habida cuenta que no existe un régimen normativo que haya
logrado obediencia completa o eficacia plena, sin que ello sea
impedimento para que todo ordenamiento juridico pretenda
alcanzar la seguridad juridica como una aspiracion total (Cea
Egafa, 2004).

En efecto, la seguridad juridica supone la correcta
interpretacién normativa, uniforme y estable, en respeto al
principio de igualdad, la jerarquia normativa, entre otras (Cea
Egana, 2004); todo ello con la finalidad de alcanzar
previsibilidad o predictibilidad respecto a las expectativas
juridicas razonablemente fundadas, es decir aquellas que se
sustentan prima facie en el ordenamiento juridico (Lifante Vidal,
2013).

Lo expresado es evidencia clara de que la seguridad juridica es
un principio que se vincula muy estrechamente con el de
predictibilidad en la funcién jurisdiccional, pues ambos se
implican mutuamente. Asi, se podra predicar de una justicia
tributaria de la seguridad juridica, si las decisiones
jurisdiccionales son predecibles; asi como que se hara lo

mismo de una justicia predecible, si existe seguridad juridica en
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la naturaleza y sentido de las decisiones, con base en el
derecho objetivo y el respeto del debido proceso.

La motivacion de las decisiones judiciales

Segun Ariana Deho (2013) “La introduccion del deber de
motivar las sentencias va de la mano con la evolucion del
moderno Estado de Derecho, uno de cuyos postulados es el
sometimiento de todo oOrgano depositario de poder a la
normativa vigente” (pag. 76). Agrega que la obligatoriedad de la
motivacion de las sentencias nace el 24 de agosto de 1790,
cuando como consecuencia de la revolucion francesa, la
Asamblea Nacional francesa aprueba la ley de la nueva
organizacion judicial revolucionaria (Ariano Deho, E., 2013). El
deber de motivar las decisiones, entonces, tiene sustento o
basamento en el sometimiento del pueblo francés (incluyendo
la jurisdiccion) a la ley.

La disciplina del razonamiento juridico exige que la
construccion de las decisiones judiciales esté siempre
acompafada de estandares de légica y adecuada justificacion
de los argumentos (Figueroa Gutarra, 2014). La légica en el
derecho se encarga de garantizar la validez formal de las
premisas; esto es sus asertos, mas no garantiza la verdad
material de ellas; por esta razon, el razonamiento judicial
requiere ademas de argumentos que otorguen o desmientan la
validez material de las premisas discutibles (Figueroa Gutarra,

2014).
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La debida motivacién de las decisiones judiciales, se presenta
asi, como un principio derecho contemplado en el articulo 139
inciso 5) de la Constitucion Politica, cuyo contenido esta
delimitado, por supuestos tipicos de afectacibn de este
derecho: a) inexistencia de motivacion o motivacion aparente,
b) falta de motivacion interna del razonamiento, c) deficiencias
en la motivacion externa, d) motivacion insuficiente o
sustancialmente incongruente, e) motivaciones cualificadas
(Tribunal Constitucional, 2008, STC Exp. N° 00728-2008-
PH/TC, f.]. 7).
En ese sentido, el Tribunal Constitucional (2011) afirma que:
El derecho a la debida motivaciéon de las resoluciones
importa pues que la administracion exprese las razones o
justificaciones objetivas que la lleva a tomar una
determinada decision. Esas razones, por lo demas,
pueden y deben provenir no solo del ordenamiento
juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios

hechos debidamente acreditados en el tramite del
proceso. (STC Exp. N° 03891-2011-PA/TC, f.j. 19)

Autorizada doctrina asegura que la motivacion de las
decisiones jurisdiccionales cumple hasta tres funciones: i) una
funcion preventiva de los errores, pues al exigirsele al juez que
dé las razones de su decision (en la resolucion), le permitira
analizar la racionalidad, legalidad y validez de sus argumentos;
i) una funcién endo procesal o de garantia de defensa, pues
contar con las razones o fundamentos de una decision de
primer grado, permitira abrir o reabrir un debate en segunda
instancia, respecto de los extremos que el impugnante decida

cuestionar mediante los recursos; y iii) funcidn extraprocesal o
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democratica, en razén de que las decisiones judiciales son
pasibles de critica por los miembros del colectivo, sin perjuicio
de que son obligatorias y de ineludible cumplimiento, lo que
termina constituyendo una garantia de publicidad e interdiccion
de la arbitrariedad (Ariano Deho, E., 2013).

En sintesis, lo que la debida motivacién exige es que las
resoluciones judiciales, sean fundamentadas de acuerdo a las
premisas normativas y facticas pertinentes a la controversia,
siguiendo una secuencia légica que permita dilucidar una
decision acorde a derecho, pero ademas que las premisas
facticas y normativas puedan ser corroboradas a través de un
discurso racional argumentativo. Constituye, por tanto, también

una garantia de la correcta aplicacion del derecho objetivo.

2.3 LA RESPONSABILIDAD CIVIL COMO MECANISMO DE TUTELA DE

LAS VICTIMAS

2.3.1 Fundamentos de laresponsabilidad civil
El estudio de la responsabilidad civil hace necesario abordar y
desarrollar aspectos importantes de las mas prominentes teorias
gue se han formulado en torno a las bases axioldgicas del derecho
de dafos. Es evidente que el objeto de esta area del derecho tiene
como propasito resarcir adecuadamente los dafos sufridos por las
victimas, los que por su origen rebasan el ambito de las conductas
ilicitas (culposas), en las que es claramente identificable al agente
causante y quien estaria llamado a responder por ellos. Se habla

en cambio de dafios sociales, en los que no es posible identificar al
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causante, de manera que la cuestiobn en estos casos es —en
principio— a quién adjudicar estos dafios y —luego— justificar los
fundamentos que se emplea para tal propésito (Rosenkrantz, C.,

2005)*.

Sobre el particular, asegura Jorge Fabra Zamora (2013), que
mientras en el derecho continental, del cual ha heredado la base
dogmatica el derecho latinoamericano, el movimiento codificador
del siglo XIX quitd a esta materia la vitalidad intelectual que tuvo
durante la modernidad*’. Este panorama fue completamente
diferente en el derecho anglosajon, pues en dicho medio la
tradicion de pensar filosoficamente la  responsabilidad
extracontractual, sobrevivio al formalismo y al realismo, lo que
aparentemente tendria su razén de ser en el acelerado desarrollo
industrial y la intervencion del Estado en la Economia (Fabra
Zamora, J., 2013, pag. 25). Los protagonistas de esta discusion
filoséfica son los representantes de la teoria del AED,
representados por Ronald Coase, Guido Calabresi, Richard A.
Posner, entre otros, de un lado, y los representantes de la teoria
que sustenta la responsabilidad extracontractual en la justicia
correctiva, cuyos principales exponentes son Jules Coleman y

Ernest J. Weinrib.

A este respecto Rosenkrantz es critico respecto de la posicion que aconseja que los
fundamentos de la responsabilidad civil, en tema de dafios sociales, pueda ser la justicia
correctiva.

*2 En esta época tuvo lugar la llustracion, que fue un movimiento cultural e intelectual, que
produjo profundos cambios culturales, sociales y politicos. Uno de ellos fue la revolucion
francesa, en 1789.
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A. Fundamentos de la responsabilidad civil en el derecho
continental
Estimamos que la razén del entumecimiento intelectual que
sufrié el derecho continental, en cuanto se refiere al estudio
filoséfico de la responsabilidad civil, se ha debido basicamente
a la consagracién de un cuerpo normativo (bajo el paradigma
positivista)*® del que se asumia, podia dar solucién a todos los
problemas sociales, y del cual el juez se limitd a aplicar las
normas o mandatos**, sin poder siquiera interpretarlas o darles
un sentido distinto que pueda adecuarse mejor al cambio
social. Por su importancia en la tradicibn romano germanica,
este modelo de desarrollo dogmatico fue importado por gran
parte de legislaciones en el mundo, incluida Latinoamérica. En
este sentido, desde la perspectiva del derecho continental
clasico, el Unico sustento filoséfico para la responsabilidad
extracontractual es la existencia de una conducta culposa que
haya causado dafio (Bianca, C.M., 1997; Visintini, 1999); lo que
por cierto se verifica del Codigo Civil francés de 1804, que

regulé como fuente de las obligaciones, a los contratos, los

3 Como se sabe, el positivismo se forjo a partir del siglo XIX, habiendo aparecido en sus inicios
como una fuerte orientacion ideoldgica, al que se conoce como el positivismo ideolégico, cuyo
caracter definitorio era que el derecho tenia naturaleza normativa y por lo cual debia ser
obedecido. Se tiene ademas al positivismo teérico, entre cuyos planteamientos mas
importantes, se tiene al caracter imperativo del derecho, su completitud y ausencia de lagunas
o defectos ldgicos, asi como la funcién loégica y mecanica del juzgador. Aparte de estas dos
lineas tedricas el positivismo juridico admite una postura mas moderada frente al elemento
ideologico, llamado positivismo metodolégico, y cuyo principal matiz es acometer el estudio del
derecho como una teoria cientifica, prescindiendo de todo tipo de valoracién sobre su
contenido.

“Enel siglo XIX se afirmaba que el juez no era mas que la boca de la ley, por lo que tenia un
poder casi nulo al momento de exponer su criterio o sentido de justicia al de resolver, pues se
limitaba a realizar un juicio de subsuncién de los hechos en la norma positiva.
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cuasicontratos, los delitos y los cuasidelitos; todas bajo la
impronta de un tipo de responsabilidad civil sustentada en la
culpa.
En ese sentido, Pablo Suarez (2013) anota que:
El desarrollo tedrico propio de paises de tradicion
continental ha encontrado por lo general una Unica
justificacion  filosofica  para la  responsabilidad
extracontractual: la existencia de culpa o motivo de
reproche en el actuar del agente, y solo cuando dicha
conducta censurable a su vez deriva en un dafio a
terceros. (pag. 155)
Esto, sin embargo, no quiere decir que en el ambito del
derecho continental no hayan existido planteamientos
tendientes a mostrar la insuficiencia de la culpa como
fundamento de la responsabilidad civil, lo que se ha debido a la
insuficiencia de la culpa para responder a la problematica de
los dafios producidos por conductas licitas, como lo advierte la
doctrina (De Trazegnies Granda, F., 2015), que agrega “Esta
teoria de la culpa no pudo soportar la inflacion de riesgos que
es propia del mundo moderno” (De Trazegnies Granda, F.,
2015, pag. 31), y prosigue:
Todo ello lleva a una objetivacion de la responsabilidad
por dos caminos: uno mas timido, mas tradicional; el otro
mas osado, pero también mas espinoso. El primero
consisti6 en mantener la teoria de la culpa, pero
invirtiendo la carga de la prueba; el segundo consistio en
formular una nueva teoria que se denominé de
responsabilidad objetiva (De Trazegnies Granda, F., 2015,
pag. 31)

Empero, si este panorama se vivié en el ambito del derecho

continental, en el que tradicionalmente la culpa fue el
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fundamento base de la responsabilidad civil, en los paises del
common law, ha existido y aun persiste un profundo debate
acerca de cual es el fundamento filoséfico altimo del deber de
responder por los dafios causados a las victimas, debate en el
gue la responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva,
han tenido un protagonismo similar (Suarez, P., 2013).
Fundamentos de la responsabilidad civil en el derecho
anglosajon
Previamente a abordar las dos lineas tedricas que caracterizan
los estudios axiolégicos de la responsabilidad en Norteamérica,
conviene citar —con fines ilustrativos y de ubicacion en
contexto— lo que a juicio de Coleman y Mendlow (2013), viene
a constituir el caso tipico o paradigmatico de dafio y accién
dafiosa, segun una u otra escuela. Sefalan que quienes
adoptan la teoria del AED (punto de vista instrumental de la
responsabilidad civil), asumen que el hecho dafioso
paradigmatico es el accidente, y la conducta Iilicita
paradigmatica es la negligencia; mientras que los que abrazan
las teorias de la justicia correctiva, entienden que el hecho
dafoso béasico o tipico es el acto ilicito, y el ejemplo
paradigmatico es un dafio intencional (Coleman, 2013).
a) Teoria del Analisis Econémico del Derecho

En Estados Unidos de Norteamérica (tradicion

anglosajona), el primer movimiento de gran envergadura

que tomO la voceria de la responsabilidad civil
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extracontractual estuvo representado por el AED, cuyos
primeros representantes fueron de Ronald Coase y Guido
Calabresi, seguidos luego por Richard A. Posner, entre
otros, quienes mas alla de algunas diferencias de matiz en
sus planteamientos, comparten aspectos centrales sobre el
estudio de la responsabilidad civil, como la relevancia de
principios y métodos de la economia a la hora de
administrar los dafios sufridos por las victimas, los cuales
son asumidos como costos sociales (que involucran a toda
la comunidad); de manera que la responsabilidad civil
asume como papel la maximizacion de la riqueza vy
reduccién de estos costos sociales, no visto como un hecho
aislado sino como un fendémeno global, cuyo remedio pasa
por la mejor redistribucion de la riqueza. (Fabra Zamora, J.,
2013).

De acuerdo a la logica del AED, la responsabilidad civil no
seria otra cosa que un instrumento 0 mecanismo destinado
a cumplir un objetivo social, la maximizacion de la riqueza,
lo que hace sin embargo de un modo negativo:
minimizando los costos de los accidentes y el costo de
evitarlos. A este respecto, sostiene Posner, citado por
Fabra Zamora, “La logica del derecho es la economia”
(Fabra Zamora, J., 2013, pag. 36).

Como sefiala Peter H. Schuck (2005), respecto de los

planteamientos de Ronald Coase, “el unico objetivo del
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derecho de la responsabilidad extracontractual era regular
los usos conflictivos de los recursos comunes con el
objetivo de maximizar el valor social” (pag. 174). Segun
Coase, el tema de la obligacion de indemnizar los dafios
requiere previamente plantearse, si quien dafia estaba
autorizado o permitido de dafar o no. Para Ronald Coase,
la necesidad de asignar externalidades®, se da en un
plano de reciprocidad; esto es, el imponer a alguien (A) la
obligacién de prevenir un dafio a otro (B), siempre implicara
que A asuma una dafio (costo de prevencion del dafio); de
manera de que al tiempo de establecer si A debe
responder por el dafio que le caus6 a B, es preciso
determinar a priori, si A estaba autorizado o permitido de
dafar a B, tomando como base del juicio criterios de
eficiencia o utilidad (maximizacién de la riqgueza); o como —
refiriéndose a la teoria de Coase, Peter Schuck (2005),
explica:
Para decidir la cuestion de si autorizamos a alguien
dafiar a un tercero o si garantizamos a alguien que sera
liberado de todo dafo, deberia ser guiado no por los
principios de la justicia correctiva o por otras nociones a
priori de derechos, sino por los dictados de la utilidad
social. (pags. 174-175).
Guido Calabresi (2005), por otra parte, se plantea como

objetivos de la responsabilidad civil, reducir la suma del

costo de los accidentes mas el costo de evitarlos; objetivo

> Se entiende por externalidades a los costos o beneficios no justificados, pueden ser positivas
0 negativas.
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general que se dividiria en tres sub objetivos: i) primario,
reducir la cantidad y la gravedad de los accidentes
(finalidad preventiva), ii) secundario, reducir los costos de
los accidentes resultantes, traducido en la necesidad de
compensar los dafios sufridos por las victimas, y iii)
terciario, reducir los costos administrativos de los
accidentes; es decir, tanto los derivados de los costos en
prevencion como los de compensacion a las victimas.

Los mecanismos de los cuales se tendria que echar mano
para lograr estos objetivos, son dos: i) la compensacion de
los costos mediante la dispersion y la distribucion de estos,
de quien esté menos preparado para asumirlos a quien lo
esté mejor (cheapest cost avoider); y ii) la disuasion de los
potenciales causantes de dafios mediante la disuasion
general, a cargo del mercado, y la disuasion especifica, a
cargo de la legislacion y administracion, las que limitaran
mediante medidas de Estado, las actividades indeseables o
perniciosas (Calabresi, G., 2005).

A diferencia de Ronald Coase, Guido Calabresi sostiene
gque no Unicamente la eficiencia es un principio que
fundamenta la asignacion de costos, sino que ella tendra
funcionalidad —solo— en la medida que conduzca a
consecuencias eficientes, pero justas. Asi, para él, la

justicia es el primer valor que debemos tener en cuenta en
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la creacion de nuestras instituciones, y solo debemos
buscar las soluciones eficientes entre las soluciones justas.
Finalmente, es importante acotar que Calabresi —en el
derecho  estadounidense— es promotor de la
responsabilidad objetiva, ya que desde su perspectiva la
responsabilidad basada en la culpa no es un sistema
adecuado para lograr un uso eficiente de los recursos
sociales, en razén de que concentra su atenciéon en un
esquema particular (bilateral) del conflicto y no en uno
general que comprenda a la sociedad en su conjunto
(Fabra Zamora, J., 2013).

Finalmente, corresponde ocuparnos de Richard A.
Posner’®, para quien las reglas de la responsabilidad
extracontractual deben ser entendidas como mecanismos o
instrumentos para maximizar la eficiencia; lo que se lograra
imponiendo a quienes contribuyen con la produccion del
dafo la obligacion de compensarlo —Unicamente— cuando
los beneficios que se generaran con la contribucién al dafio
son menores que el costo que per se el dafio implica para
el damnificado, pues si ello no ocurriese, el costo del dafio
deberd ser soportado por la victima (Rosenkrantz, C.,
2005).

A diferencia de Calabresi, la tesis de Posner se construye

otorgandole prelaciéon a los sistemas de responsabilidad

“® Richard A. Posner ha sido catalogado como el mas influyente defensor del AED, en razén de
gue ha expandido los fundamentos de esta teoria a casi todas las ramas del Derecho.
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por culpa; empero, bajo una légica o sentido econémico®’.
Asi mientras la doctrina tradicional asocia a la culpa a un
concepto moral, un estandar de prudencia y diligencia, el
sentido que aqui tiene es distinto; se asume que se obro
culposamente cuando pese a que los costos de evitaciéon
del dafio eran menores al dafio sufrido por la victima, no se
los asumié (Fabra Zamora, J., 2013)

Como conclusiones sobre las principales caracteristicas
gue comparten los distintos planteamientos hechos por los
defensores de la teoria del AED, se tiene a las siguientes: i)
le asignan una finalidad instrumental a las normas de la
responsabilidad extracontractual, pensadas para servir de
mecanismo de maximizaciébn de riqueza, en su caso
reduccion de los costos; ii) la responsabilidad civil no es
vista como un juicio moral o de aplicacién de justicia, sino
como una herramienta destinada a evitar accidentes,
mediante la toma de precauciones, lo que va a generar un
beneficio mayor (general), y i) finalmente, Ila
responsabilidad extracontractual no es un problema entre
dos particulares (relacion bilateral), sino una situacién que
se relaciona con la utilizacion de los recursos de toda la
sociedad; por tanto, la relacion bilateral entre el dafiador y

la victima, no tiene nada de particular, no pasaria de ser

" La noci6n de culpa para los analistas econémicos se corresponde con el sentido que le
asigno el juez Learned Hand, en el emblematico caso United States vs. Caroll touring Corp,
cuando sostuvo que hay negligencia en quien contribuyé a causar el dafio, solamente si el
costo de la prevencién para evitarlo, hubiere sido menor que el costo del dafio, multiplicado por
las probabilidades de su ocurrencia.
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una anécdota o un pretexto para hacer efectivos los fines
de la eficiencia: maximizacion de riqueza mediante la
reduccion de costos (Fabra Zamora, J., 2013).

b) Teorias de la responsabilidad civil sustentadas en la
justicia
Frente a las teorias del AED, aparecieron con posterioridad
aquellas otras, que acometian de modo diverso la
problematica de los dafios injustos. Son teorias que se
oponen al consecuencialismo [derecho como mecanismo
destinado a lograr un beneficio mayor (general)], y son
conocidas también como teorias basadas en la equidad
(fairness) o en los derechos (rights). Replantea el problema
de la responsabilidad civil como una situacion particular,
gue no tiene mas protagonistas que el dafiador y la victima,
independientemente de su riqueza O recursos, Y
prescindiendo del interés del colectivo, aquél que busca la
redistribucién o maximizacién de la riqueza social (Fabra
Zamora, J., 2013)
Esta escuela tiene como sus principales representantes a
Jules Coleman y Ernest J. Weinrib, entre otros, y tiene
como eje que el fundamento axiolégico que sustenta la
responsabilidad civil, no puede ser la eficiencia, sino la

justicia®®. En este sentido la responsabilidad

*® para efectos de este estudio, es relevante tener presente la nocién de justicia ideada y
discutida por Aristételes en sus obras “Etica a Nicdmaco”, “Etica a Eudemo” y “La Magna
Moralia”. Aristételes asumia que la justicia era la virtud mas importante y necesaria para la
conservacion del mundo; existen dos tipos de justicia, segin su modo de ver, i) una justicia
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extracontractual, como expresion de un tipo de justicia
correctiva, estaria llamada a rectificar un desequilibrio
desencadenado por el evento dafioso.

Jules Coleman (2013), sefala que la responsabilidad civil
es en si una institucion de justicia correctiva, con lo que
esta rama del derecho no tendria una naturaleza
instrumental.

Asimismo, plantea Coleman que los elementos basicos de
la responsabilidad civil extracontractual son: i) el
quebrantamiento de un deber, ii) el dafio y iii) una relacién
adecuada entre el quebrantamiento del deber y el dafo
(causa). Empero, hace la precisibn que para poderse
hablar de un dafo indemnizable, debe repararse en que el
derecho protege solo algunos intereses, los juridicamente
protegidos, lo que implica en sus propios términos que
“dafiar a alguien es entorpecer un interés legitimo de esa
persona” (Coleman, 2013, pag. 182)

Segun Coleman, solo las acciones incorrectas habilitan el
mecanismo de la reparacion de dafios y justifican o
implican normativamente la imposicion de la obligacién de
indemnizar, debiéndose entender por aquéllas a las

invasiones a los derechos de los demas (Coleman, J.,

general o universal, que era la que aglutinaba todas las virtudes, y se orientaba al bien del
préjimo, y i) una justicia particular, que a su vez se subdividia en: a) una justicia distributiva,
que consistia en la distribucién proporcional entre todos los hombres, de bienes, derechos,
honores, dinero, etc., y b) una justicia transaccional, llamada luego “correctiva”, que es
aquella que puede llegar a rectificar o corregir las desigualdades que se da entre los
individuos.
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2005). Agrega Coleman, la incorreccion de la conducta no
estd vinculada a un nivel de reproche a la conducta del
agente productor del dafio, sino que es una suerte de
conducta objetiva, caracterizada por la invasién de los
derechos ajenos. Para ello entiende que, si las invasiones
a un derecho provienen de un acto ilicito, las llama
“violaciones”, empero si provienen de un acto licito, las
denomina “infracciones” (Fabra Zamora, J., 2013).

En este sentido, manifiesta que “En algunos casos de
responsabilidad extracontractual, la incorreccion resulta de
una conducta que en el balance de razones se encuentra
justificada y bajo ningun modo reprochable” (Coleman, J.,
2005, pag. 81). Por ello, tanto la responsabilidad civil
extracontractual por falta (culposa) y la objetiva, conducen
a un destino comun: la indemnizacion de los dafios sufridos
por las victimas. Coleman juzga que “de hecho, una vez
que consideramos los casos, es probable que
descubramos que en ciertas instancias la norma de
responsabilidad objetiva es moralmente superior al criterio
de la falta” (Coleman, 2013, pag. 70); ello basicamente
porque los mecanismos que activan la asignacion de
responsabilidad objetiva, colocaran el peso del costo en
quien mejor lo puede distribuir (ejemplo, indemnizaciones a

cargo del empleador, el fabricante, etc.) (Coleman, 2013).
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Cabe precisar, finalmente, que Coleman- inicialmente—
postulaba que la responsabilidad extracontractual, si bien
es un método institucional que traduce el principio de
justicia correctiva, sin embargo, no seria el Unico, pues el
Estado, mediante impuestos, sanciones, seguros
obligatorios y otras medidas (legislativas), podria regular y
crear incentivos para prevenir dafios y para compensar
dafios. La razon reposa en que los derechos de las
victimas no son correlativos a los deberes de los dafiadores
(vision relacional o correlacional, planteada por Weinrib);
posicion que reformul6 al exponer su teoria de la
concepcion mixta de la justicia correctiva, en la que si bien
llega a admitir que la reparacion de dafios por conductas
incorrectas, parte o se desprende del punto de vista
relacional; sin embargo se mantiene en que la justicia
correctiva y la distributiva se complementan, pues se
relacionan de muchas maneras (v. gr. cuando la justicia
correctiva garantiza el equilibro alcanzado en la distribucion
de los bienes por la justicia distributiva, o cuando en casos
dramaticos de injusticia, la justicia correctiva debe ceder a
consideraciones de justicia distributiva). Se advierte,
entonces, que la teoria de Coleman se mantiene afin a un
criterio de eficiencia econdmica, en la medida de que para
rectificar situaciones de injusticia, es posible recurrir a

principios de justicia distributiva o redistributiva de los
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recursos. La responsabilidad extracontractual seria, en todo
caso, una suerte de mescla de mercados (eficiencia) y
moral (justicia correctiva) (Fabra Zamora, J., 2013)

Por su parte, Ernest J. Weinrib (2013) —haciendo el
deslinde con las teorias del AED- sefiala en relacion a las
teorias sustentadas en la justicia, que la dimensiéon de la
responsabilidad extracontractual debe ser entendida desde
dentro de la estructura misma de la responsabilidad
(conflicto de intereses generados por el dafo). Esta
aproximacion a diferencia de la que se sustenta en el
principio de justicia distributiva, implica la practica de una
justicia correctiva o rectificadora de dafio causado a la
victima (Weinrib, E. J., 2013).

Para Weinrib la responsabilidad civil extracontractual como
mecanismo de justicia correctiva, actla sobre una situacion
particular que enfrenta a demandante y demandado, en
una situacion de correlatividad (de relacion mutua),
llegando a ser justa para ambas. Esta relacion de
correlatividad se expresa en una mirada interpretativa
comun, que ve la injusticia en los dos planos: del dafiador y
de la victima. Bajo esta logica, el planteamiento de Weinrib
se distancia del de Coleman, por lo que descarta —por
completo— que la responsabilidad extracontractual pueda

tener objetivos de eficiencia o de justicia distributiva, 1o que
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en todo caso seria ocupaciéon del derecho publico y no del
derecho privado (Fabra Zamora, J., 2013).

Finalmente, de acuerdo con la tesis de Weinrib la justicia
correctiva —Unicamente— podra operar en supuestos de
responsabilidad por culpa, en la que se verifica esa
bilateralidad (victima y dafiador), no asi en sistemas de
responsabilidad objetivo, en el que el deber de reparacion
de danos se define con una sola parte. Por tanto, un
sistema de responsabilidad objetivo, como un sistema de
seguros, no podrian ser denominados responsabilidad
extracontractual (Fabra Zamora, J., 2013)

Como resumen de lo dicho de las teorias sustentadas en la
justicia, se puede extraer las siguientes caracteristicas
estandar: i) la existencia de correlatividad en la estructura
del conflicto que motiva la actuacion de la responsabilidad
extracontractual (victima 'y dafiador); i) el no
instrumentalismo de la responsabilidad extracontractual, en
la medida que sus reglas no estan pensadas en una
finalidad distinta que no sea la reparacion de la victima,
como un asunto particular, y iii) el no consecuencialismo,
pues la responsabilidad extracontractual tiene por fines la
reparacion de los dafos, resultandole ajeno asuntos como
el bienestar general, la reduccion de los costos o pérdidas

sociales (Fabra Zamora, J., 2013)
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c) Balance de las teorias: i) Analisis Econdémico del
Derecho y ii) Deontolégicas o sustentadas en la justicia
Al hacer un balance entre los planteamientos expuestos
por las teorias del AED vy las teorias deontoldgicas o
sustentadas en la justicia, mas alla de haberse hecho notar
algunas de sus diferencias podemos arribar a la conclusion
de que estas posturas (distintas en muchos sentidos, pues
obedecen a planteamientos metodoldgicos, valores vy
principios distintos), pueden alcanzar puntos de contacto y
pueden complementarse.

Es claro que el principio fundamental que sustenta el
régimen de la responsabilidad civil bajo la teoria del AED,
es la eficiencia, el cual conduce a la maximizaciéon de la
riqueza y el bienestar general. Se le otorga —desde esta
perspectiva— a la responsabilidad extracontractual una
naturaleza instrumental, utilitarista y consecuencialista, y
desde una Optica distinta se le pretende conferir una
justificacion moral. Sostiene Fabra Zamora, sobre el
argumento de los economistas del Derecho, que:
Los analistas econémicos sostienen en filosofia moral
que, en un mundo en que los recursos son escasos, la
mejor ética es aquella que censura el desperdicio y
alaba la eficiencia y optimizacion. Asi se construye la
primera teoria ética del analisis econémico: lo correcto
es maximizar la riqueza en todas las circunstancias.
(Fabra Zamora, J., 2013, pag. 49).

La responsabilidad extracontractual, por tanto, no seria

sino uno de los modos de alcanzar la eficiencia y
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maximizacién de la riqueza, contandose entre los demas, a
la imposicién de multas, impuestos, medidas legislativas
restrictivas de ciertas actividades intolerables, etc.

A su turno, las teorias deontoldgicas, no sin antes pasar
por posturas atenuadas (Calabresi, quien junto a la
eficiencia como fundamento de la responsabilidad civil,
advierte la presencia del principio “justicia”), plantean que la
responsabilidad extracontractual no puede ser utilitarista,
consecuencialista o instrumental, pues las reglas de la
responsabilidad extracontractual per se son una forma de
justicia correctiva, cuyo propdsito es rectificar una situacion
de injusticia, generada por una conducta incorrecta. Por
tanto, Unicamente habra responsabilidad extracontractual,
cuando se configure una situacién de conflicto bilateral
(entre el dafador y la victima), cuya composicién mediante
la imposicion de responsabilidad, es finalmente la razon de
ser de la responsabilidad civil. Las demas formas de
actuacion del Estado (imposicién de impuestos, sanciones,
multas, medidas legislativas sobre seguros obligatorios), si
bien coadyuvan a hacer efectivo el principio de justicia
distributiva o redistributiva, en todo caso, son ajenos a la
responsabilidad extracontractual, la cual ante todo es una
forma de ejercitar la justicia correctiva.

Diego M. Papayannis (2012), refiriéndose a la bilateralidad

gue vincula a dafiador y victima, destaca que éste, ademas
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de traer consigo la necesidad de compensar a la victima,
minimizar costos y —eventualmente— contribuir a un fin de
bienestar general, esta compuesto por un elenco derechos
y deberes primarios (derecho a no ser dafiado y el deber
de no dafar), de los cuales no es posible prescindir. El
citado autor cuestiona que la teoria del AED, asi como las
teorias deontoldgicas, desatiendan aspectos relevantes del
conflicto juridico como son los derechos y deberes
primarios, y se concentran —en el caso del AED- en la
necesidad de compensar a las victimas por los dafios,
crear incentivos para prevenir costos, maximizar la riqgueza
y el bienestar general; y en el caso de las teorias
deontoldgicas, si bien se hace referencia a aquéllos y los
realza, no se los desarrolla y los deja sin explicacién
(Papayannis, 2012).

No obstante, ni la teoria del AED o las teorias
deontoldgicas, tienen necesariamente que  ser
equivocadas. En realidad coincidimos con Papayannis
(2012) cuando seiala “En definitiva, la responsabilidad
extracontractual admite dos lecturas: una distributiva y otra
correctiva” (pag. 81). Por tanto, es aconsejable asumir una
postura mixta sobre los fundamentos de la responsabilidad
civilb, en la que no se deseche de antemano los
fundamentos vy fines de la responsabilidad extracontractual

gue cada una plantea.
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Bajo esta linea, se debe destacar como lo hace la doctrina,
“que una institucion tan compleja como la responsabilidad
extracontractual de nuestro mundo actual no puede ser
explicada y justificada bajo un anico principio, sino que una
multiplicidad de consideraciones necesariamente hacen
parte del analisis filosofico de esta institucion” (Fabra
Zamora, J., 2013, pag. 111). Creemos que €S
perfectamente posible admitir como fundamentos
axiologicos de la responsabilidad civil tanto a la justicia
como a la eficiencia, en la medida que es posible salvar
eventuales  situaciones de tensién, ponderando
adecuadamente las circunstancias particulares que se
presentan en cada caso.

Dentro de esta concepcion mixta, sin embargo, es preciso
exponer algunas consideraciones que -definitivamente—
deben ser asumidas como planteamientos base y no
transables. A saber, i) debe entenderse que la
responsabilidad civil responde a un conflicto bilateral, que
enfrenta a la victima y al dafador o causante del dafio
(Papayannis, 2012), de manera que se debe descartar la
idea difundida por el AED, de que el conflicto no tiene nada
de particular, o funge a manera de anécdota, pues el fin
seria lograr la minimizacion de los costos de la sociedad; ii)
se debe aceptar como principio general de la

responsabilidad civil la minimizacion de los costos, o lo que
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es lo mismo bajo la perspectiva del AED, la maximizacién
de la riqueza; empero este fundamento, debe ser —en todo
caso— contenido por razones o consideraciones de justicia,
vinculadas a los agentes que involucra el conflicto
(afectacion de derechos inviolables de las personas) (Fabra
Zamora, J., 2013).

De acuerdo con la propuesta de Jorge Fabra Zamora
(2013), la explicacion del derecho de la responsabilidad
extracontractual se basa en un principio no
consecuencialista de justicia correctiva, frente al cual
tenemos la facultad de apartarnos cuando existan razones
suficientes de utilidad general, que permitan maximizar la
riqueza y conseguir el mejor estado de las cosas, empero
siempre restringidas por consideraciones de derechos
individuales (inviolables) y de justicia. (Fabra Zamora, J.,
2013).

Ahora, dentro de esta logica y siguiendo a Fabra Zamora
(2013), llegamos a entender que las teorias del AED y las
deontologicas no necesariamente estan tan divorciadas
como pareceria, Si se repara en que existen posturas
atenuadas entre sus representantes. Asi, si bien
planteamientos como los de Guido Calabresi y Jules
Coleman, se adscriben a sus respectivas escuelas o lineas
de pensamiento; esto es al AED y teorias deontologicas,

respectivamente, sin embargo, admiten puntos de
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encuentro entre los principios de eficiencia y justicia. Guido
Calabresi ha sefialado, mutandis mutantis, que el principio
de eficiencia como objetivo de la responsabilidad
extracontractual ser4 admisible, en la medida que
conduzca a resultados eficientes pero justos; al paso que
Jules Coleman llega a sostener que la responsabilidad
extracontractual es una mezcla de mercados y moral, en el
entendido que si bien el objetivo central de la
responsabilidad extracontractual es la rectificacion de la
injusticia, como forma de justicia correctiva, es evidente
que no en todos los casos el derecho funcionara de este
modo, como en muchos de los supuestos de
responsabilidad objetiva, dafios masivos, en los que se
guiar4 por razones consecuencialistas y de eficiencia

(Fabra Zamora, J., 2013).

2.3.2 Funciones de la responsabilidad civil
Se ha dicho que la responsabilidad —en términos juridicos— exigira
en todos los casos haberse alterado un orden impuesto por el
derecho, requerird necesariamente de haberse alterado el equilibrio
de las relaciones sociales o de la vida de relacién de los miembros
de una comunidad, en que se vean comprometidos intereses y

derechos subjetivos protegidos por el ordenamiento legal. En este
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escenario, el sistema juridico reacciona de distintas formas, segun

los intereses y bienes juridicos que se tutelen®.

Como lo refiere la doctrina, tradicionalmente, la responsabilidad
civil cumple cuatro funciones fundamentales: i) la de reaccionar
frente al ilicito dafioso, a fin de resarcir a los sujetos que han
sufrido el dafio (compensacién de los dafios), ii) la de restaurar el
statu quo ante en el que se encontraba el damnificado antes de
padecer el perjuicio; iii) la sancionatoria o de reafirmacién del poder
punitivo del estado, y iv) la disuasiva (deterrence), dirigida a quien
potencialmente pueda causar el dafio, sea voluntaria o
culposamente (Alpa, 2006). A estas funciones tradicionales, seguin
el mismo autor, se agregan dos funciones subsidiarias, por
influencia de las teorias del AED, como son: v) la distribucion de
pérdidas, de una parte, y vi) la asignacion de costos por otro lado

(Alpa, 2006)

Si bien se acepta a las citadas funciones de la responsabilidad civil,
dentro del desarrollo evolutivo que ha tenido la disciplina a lo largo
del tiempo, resulta que no todas gozan de la misma importancia en
los distintos sistemas normativos vigentes, al paso que su
preponderancia en el tiempo obedeci6 a razones de orden
filoséfico, politico, religioso, social y cultural, como lo sugiere
Fernando de Trazegnies (1990), cuando sefiala que las tendencias

doctrinarias vigentes y los efectos globalizadores han puesto sobre

9 En el derecho penal, la reaccion del derecho implicara la imposicién de una sancién; en el
derecho laboral, la reivindicacién de los derechos socio laborales, en el derecho civil, la tutela
de los bienes juridicos afectados (patrimonio, persona, etc.)



101

el tapete las caracteristicas de la responsabilidad civil en los mas
variados ordenamientos juridicos, desde los cuales la posicion
funcional de la responsabilidad civil varia segun la utilidad

requerida en el contexto en el que se desarrolla.

En este contexto, se debe destacar la importancia que ha tenido el
factor de atribucion como justificacibn de imputaciéon de
responsabilidad durante el tiempo que ha presenciado su
evolucion. Se acepta, aun cuando no en ausencia de cierta
discrepancia, que el primero de los factores atributivos o de
imputacion de responsabilidad civil fue el objetivo, en la antigua
Roma®, mientras que el principio subjetivo apareci6 —
probablemente— con los juristas medievales, influidos por el
cristianismo, y quienes asumieron que el causante de un dafo
debia responder siempre que haya obrado con culpa (De
Trazegnies Granda, F., 2015). La responsabilidad civil, bajo esta
l6gica, tendria un fin preponderantemente sancionador, como lo
sefiala la doctrina, “la atribucion juridica del dafio a su causante,
esto es, la responsabilidad, mas alla de la reparacion que con ello

tendia a lograrse, tenia por principal objetivo hacer asumir a aquél

*® No obstante ser mayoritaria esta posicién, pues se ha encontrado que junto a De Trazegnies
Granda, en el medio colombiano la doctrina también reconoce la naturaleza objetiva de la
responsabilidad civil en Roma (Fabra Zamora, J., 2013); sin embargo, Diez Picazo, citando a
Emilio Betti, asume que en la edad mas antigua del derecho romano —para sustentar la
obligacién de indemnizar— debié estar presente una versiéon bastante primitiva de culpa,
aunque la idea que se maneja de este estadio o tiempo, es que la imputabilidad se sustentaba
en una relacién objetiva o nexo causal objetivo entre hecho y lesién, entendiéndose implicito e
innecesario indagar sobre la existencia o no de culpa. (Diez-Picazo, 2011)
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las consecuencias de sus actos como un acto estatal de reproche”

(Anzoategui, I., 2013, pag. 285)

Luego de esta etapa, como consecuencia del cambio en los modos
de transporte, los de produccion masiva, nuevas tecnologias, ha
virado la vision sobre los fundamentos filosoficos que sustentan la
necesidad de indemnizar los dafios sufridos por las victimas.
Frente a la insuficiencia del criterio subjetivo para justificar el pago
de las indemnizaciones a las victimas, aparecen las teorias
objetivas, sustentadas en criterios como los del riesgo, garantia del
superior jerarquico, responsabilidad por actividades altamente
peligrosas, reparacion de trabajadores por accidentes de trabajo
(Calabresi, G., Hirschoff, J., 2005); en las que pese a descartarse
supuestos de conductas ilicitas o contrarias a derecho, se
verificaba dafios en victimas que justifican la reaccion del derecho,
para compensarlas o indemnizarlas. Bajo este nuevo paradigma

Ignacio Anzoategui (2013), sostiene:

El derecho de dafios tiene planteada en la actualidad una
enorme cantidad de problemas relacionados con el
avance tecnoldgico, la protecciéon del medio ambiente y
del consumidor; por nombrar solo algunos. La aparicion
de estos fendbmenos ha provocado en la disciplina un
cambio de paradigma (...)

Esto se ha producido, en parte, por un cambio de
concepcion en el sistema de reparacién de dafios, que
pas6 a considerar el elemento trascendental de la
responsabilidad civil no ya a la culpabilidad, sino al
acaecimiento de un dafio injusto, y al deber de repararlo.
(pag. 283)

En el caso de las teorias del AED, los fines de la responsabilidad

civil, se encuentran fuertemente condicionadas por los principios y
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métodos de las ciencias econdmicas y —naturalmente— del derecho,
como son la “eficiencia” y “justicia” (Calabresi, G., 2005). Asegura

Calabresi, que:

En el derecho de la responsabilidad extracontractual hay
dos objetivos “compensatorios” — el objetivo de la
dispersiéon de los costos de los accidentes y de la
distribucion de los costos de los accidentes (de quien esta
menos preparado a quien estd mas preparado para
hacerles frente) — y dos objetivos “disuasorios” — el
objetivo de la disuasién especifica o colectiva y a la
disuasion general o de mercado. (Calabresi, G., 2005,
pag. 151)
En torno al debate sobre la finalidad de la responsabilidad civil; si
€s un mecanismo de punicion, reparacion o correccion de un dafio
injusto, la doctrina mayoritaria se adhiere a esta Ultima postura
como lo afirma Anzoéategui (2013), asi como otros exponentes de la
doctrina extranjera y nacional, cuando sefialan como funciones de
la moderna responsabilidad civil, de una parte, la compensacion o

indemnizacion de las victimas y, por otro, la distribucién de los

costos (Alpa, 2006; De Trazegnies Granda, F., 2015).

Como epilogo de esta aproximacion a las funciones de la
responsabilidad civil, es importante destacar algunos aportes de la
doctrina espafola (Diez-Picazo, 2011), que identifica junto a las
funciones tradicionales mencionadas, una “funciéon demarcatoria”’;
se sostiene que las normas de responsabilidad civil suponen
limitaciones —legitimas— a la libertad personal en tanto imponen al
agente causante del dafio la obligacion de indemnizarlo. Se
produce “una delimitacion de fronteras entre los ambitos de libertad

de actuacion y otros ambitos en que esa libertad de actuaciéon se
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encuentra restringida y limitada, en atencibn a que existe un
determinado sistema de proteccidbn de determinados bienes e

intereses” (Diez-Picazo, 2011, pags. 22-23)°",

Por su parte, Juan Espinoza Espinoza (2006) —en nuestro medio—
sostiene que las funciones de la responsabilidad civil deben ser
advertida desde la posicion de sus protagonistas: respecto a la
victima es satisfactiva (indemnizatoria), del agresor es
sancionadora, de la sociedad es disuasiva, y respecto a todos
ellos, es distributiva de los costos producidos por los dafios
ocasionados; posicion que —igualmente— tiene defensores en la
doctrina extranjera (Mosset lturraspe, 2015; Tamayo Jaramillo, J.,

2015).

En el Codigo Civil peruano vigente, no se encuentran reguladas las
funciones que la responsabilidad civil estan llamadas a cumplir,
habiendo sido tarea de la doctrina y jurisprudencia, el estudio de
estas, lo que eventualmente obedece a los modelos de codificacion
en los que se ha inspirado (desde el Cédigo Civil francés de 1804 y
las modificaciones operadas en este cuerpo normativo); sin
embargo, no puede dejarse de destacar la sistematica que ha
recogido el Codigo Civil y Comercial de la republica de Argentina,

vigente desde el afio 2015, en cuyo articulo 1708%* se establece

*! Luis Diez-Picazo (2011, p. 21) afirma que el derecho de dafios se concibe solo a partir de
entender a la indemnizacion como un derecho subjetivo que le asiste a la victima.

%2 Articulo 1708 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina
Funciones de la responsabilidad

Las disposiciones de este titulo son aplicables a la prevencion del dafio y a su reparacion.
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de forma precisa los fines preventivos y de reparacion de dafios

que persigue el sistema legal.

A. Funcion indemnizatoria

Para entender el papel de la funcion indemnizatoria en el
ambito de la responsabilidad civil, debe recordarse gue frente a
la alteracion del orden impuesto por la ley, surge la obligacién
de parte del responsable de reparar la afectacion a los
derechos de la victima, lo que en otras palabras implica la
obligacion de indemnizar los dafios (Kemelmajer de Carlucci,
1964).
La funcién indemnizatoria pone especial énfasis en la posicién
de la victima al tiempo de acordar la consecuencia juridica
luego de verificado el ilicito civil, al punto que se afirma que el
problema principal de la responsabilidad civil no es otro que
indemnizar al damnificado, en la medida que haya sufrido un
dafio injusto. Esta funcion es la que mejor se corresponde con
el sentido que envuelve al derecho de la responsabilidad civil.
Implica una respuesta o reaccion frente a un comportamiento
lesivo de los intereses del damnificado, una respuesta que
pueda compensar o resarcir los perjuicios que se ha causado.
Diez Picazo (2011) sefiala:

La delimitacion del derecho de dafios corre pareja con

la determinacién de la funcion indemnizatoria (...) lo

gue obliga a separar las indemnizaciones de dafios de

otro tipo de prestaciones que personas gue han sufrido
tal dafio pueden recibir. (pag. 28)
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Es pertinente deslindar conceptualmente lo que se entiende por
‘indemnizacion” y lo que se entiende por “reparacion”. De
acuerdo con las acepciones que les da el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, se entiende por
‘indemnizar” al resarcimiento de un dafio o perjuicio,
generalmente mediante una compensacion econdmica;
mientras que se entiende por “reparar’ (dos primeras
acepciones) arreglar algo que esta roto o estropeado,
enmendar, corregir o remediar; de manera que —por definicion—
uno y otro no tienen en puridad el mismo sentido, aunque en el
argot juridico se suela usar indistintamente ambos términos. La
reparacion implica la pretension de una vuelta al estado
anterior al que se produjo el evento dafoso, una suerte de
cancelacion del perjuicio o evento dafioso, y un
restablecimiento perfecto del equilibro alterado; mientras que la
indemnizacion se atiene a un resultado méas modesto,
implicando un resarcimiento o desagravio por los perjuicios 0
dafios irrogados a la victima, en la medida que no sea posible
volver al estado anterior.

Desde un punto de vista tedrico la distincion deviene en
necesaria, tanto si tratamos con dafios extrapatrimoniales
como con dafos patrimoniales, pues no siempre es posible
retornar a un estado similar al que se alteré o modificé, ya que
el bien juridico protegido puede terminar dafado

irremediablemente, y en cuyo contexto lo que se logra con la
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indemnizacion es simplemente un efecto satisfactorio (De
Trazegnies, 1990). De esta misma idea es Guido Alpa (2006),
cuando asegura sobre la posibilidad de restaurar el statu quo
ante, que tal “forma parte de un modelo normativo del ilicito
gue es abstractamente racional, pero que resulta dificil de
aplicar en concreto” (pag. 199)

El legislador nacional ha optado por una férmula polivalente, en
su caso, ha asimilado ambos términos bajo una misma idea,
pues para casos de responsabilidad civil basada en la culpa
(art. 1969 del CC) emplea el término “indemnizar”, y para casos
de dafos causados por actividades riesgosas (art. 1970 del
CC) utiliza el término “reparar”. Ambos vocablos “indemnizar” o
‘reparar” estan referidos a la necesidad de resarcir y/o
compensar el perjuicio sufrido por la victima a causa de un
hecho riesgoso o ilicito.

Asimismo, en el caso de que el dafio sea uno de dificil o
imposible cuantificacion pecuniaria, la norma faculta al juzgador
a recurrir a la férmula “indemnizacion equitativa” (art. 1332 del
CC), para salvar la dificultad de establecer una obligacién
economica, cuando los bienes dafiados no pueden ser
valorados en dinero.

La opcion legislativa del Cédigo Civil es cuestionada por
Leysser Leon (2007), quien, siguiendo la doctrina italiana,

plantea que el término indemnizar no es el mas aconsejable,
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atendiendo tal vez a la evolucién historica de los conceptos.
Sostiene:
Respecto de los actos licitos dafiosos, seria
conveniente hablar de compensacién de dafios y no de
resarcimiento. Esta Ultima expresion debe reservarse

para los casos en que media responsabilidad por los
dafos injustamente causados. (Ledn, 2007, pag. 98)

El término resarcimiento o su equivalente en el medio italiano
risarcimento del danno, estaria reservado a los supuestos de
dafios causados por comportamientos culposos, en los que la
reparacion, ademas de un componente compensatorio, tiene
un fin punitivo; mientras que cuando no, lo que cabria seria
simplemente compensar los perjuicios de quien por desgracia
los padeciere.

Independientemente de las precisiones semanticas anotadas
respecto de los términos empleados por el legislador peruano,
en todo caso, indemnizar y/o reparar debera ser entendido —
para efectos practicos— en su sentido corriente, como reparar,
compensar, resarcir. La responsabilidad civil se convierte asi
en un mecanismo de justicia, que procura devolver al
damnificado la plenitud e integridad de las cuales gozaba antes
del evento dafioso (De Angel Yagiiez, 1993). O como bien
sefiala Luis Mosset Iturraspe (1980), la responsabilidad civil,
concretamente, “la indemnizacion, compensacion o reparacion
vuelve las cosas a su sitio; equilibra la situacion alterada (...)
Se considera odioso o injusto que una persona sufra un

‘sacrificio especial’ sin indemnizaciéon” (pag. 23).
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Ahora, el deber de indemnizar, reparar, resarcir 0 compensar,
puede cumplirse de mas de una manera. En algunos casos el
dafio podra ser indemnizado o reparado con otro de su misma
especie, en otros casos ya no sera ello posible por la
imposibilidad fisica de los hechos o la realidad®?.

Fernando de Trazegnies (1990) sefiala que la reparacion en
especie o in natura es la mas perfecta cuando se trata del dafio
a una cosa, sin embargo, el juez debera ser muy cauto al
momento de condenar al responsable al cumplimiento de la
obligacion de indemnizar. Es cierto que en algunos casos la
reparacion en especie sera la mas adecuada, sin embargo,
dependiendo de que con ello no se termine enriqueciendo a la
victima, lo que puede ocurrir por ejemplo si el causante de la
destruccion total de un automovil viejo es obligado a devolver
otro automdvil, y como quiera que no es posible conseguir uno
de las mismas caracteristicas, tenga que devolver uno nuevo y
mas costoso; o a la inversa —por ejemplo— si hundida una
embarcacion en altamar, su recuperacion (volvimiento a flote)
cuesta mucho mas dinero que el adquirir uno nuevo. Es decir,
lo 6ptimo es la indemnizaciébn en especie, pero cuidando
siempre que con esto no se vaya a convertir en un ejercicio

abusivo del derecho; y cuando esta forma indemnizatoria no

Y gr., si a causa de un accidente propiciado por un imprudente conductor se derriba una
parte de una pared, la reparacion del dafio pasara por la reconstruccién de lo afectado, pero
este tipo de reparacién no podra ser posible si no es la caida de una construccion lo que causa
un dafio, sino la pérdida o destruccion de una valiosa pintura de la época del renacimiento, en
este caso a lo sumo se podria aspirar a exigir un monto dinerario como indemnizacion o
compensacion
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sea viable (por su imposibilidad o excesiva onerosidad) dar pie
a una indemnizacién pecuniaria (De Trazegnies, 1990).

La legislacion peruana no dice nada al respecto, a diferencia de
lo que ocurre, por ejemplo, con el Codigo Civil y Comercial de
la reptblica de Argentina, que en su articulo 1740°*, establece
como facultad del damnificado poder elegir la forma de
resarcimiento (en especie o en dinero), salvo supuestos de

excesiva onerosidad o abuso.

B. Funcion de restauradora o restaurativa del statu quo ante,

La funcion restaurativa del statu quo ante es la segunda de las
funciones tradicionales que tiene la responsabilidad civil (Alpa,
2006). No obstante, el sentido l6gico que envuelve a este
proposito, definitivamente, es cuando menos impensable que
se pueda lograr, ya que no es posible cancelar el evento
dafioso y regresar a una situacion anterior. El mismo Guido
Alpa (2006), sefiala al respecto que:
La segunda funcién, por ejemplo, inherente a la
restauracion de la situacion anterior a la produccion del
evento dafioso, forma parte de un modelo normativo del
ilicito que es abstractamente racional, pero que resulta
dificil de aplicar en concreto. Es facil percatarse de ello si

damos la razén a quien ha destacado, correctamente, que
el evento dafioso jamas puede ser reducido a la nada,

> Articulo 1740 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina
Reparacion Plena

La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible,
excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios
derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede a pedido de
parte, ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del
responsable.
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desde ningun punto de vista, por un retorno a la situacion
anterior, porque toda forma de resarcimiento provoca
siempre el empobrecimiento de un sujeto (a veces
coincidente con el damnificado, si las pérdidas se dejan
donde han caido, o con el dafador, si se trasfiere a éste
las pérdidas. (pag. 199)
De otra parte, no sin dejar de tener presente los planteamientos
que harian imposible esta funcién, explicados por Guido Alpa,
resulta necesario poner nuestra atencion en los tipos de dafio
extrapatrimonial, en los que la funcidn restaurativa encuentra
muchos mas inconvenientes para efectivizarse, v. gr., si el
dafo sufrido por la victima es la pérdida de un brazo o una
pierna o, finalmente, de la vida. Se podra hablar en este
contexto de restaurar el statu quo ante. Obviamente, no, por lo
imposible que ello resulta.
No obstante, dependiendo de la naturaleza de los bienes o
intereses juridicamente protegidos, comprometidos con el
evento dafioso, la funcidén restaurativa puede lograr distintos
grados de realizacion o concrecion. Asi, podemos decir que
estaremos mas cerca de volver a la situacién anterior si lo que
se debe indemnizar es un dafo patrimonial; ejemplo, un
vehiculo automotor, una vivienda, que siempre es posible ser
restaurada o intercambiada por otra de su mismo valor, lo que
desde la perspectiva de la victima podria generar una situacion
similar a la que tenia antes de sufrir el dafio, aunque -
naturalmente— no puede decirse lo mismo desde la perspectiva

del dafador, quien para lograr satisfacer los intereses de la

victima, tendra —por fuerza— que experimentar una pérdida en
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su patrimonio. Empero, este grado de proximidad al statu quo
ante, consideramos, se presentard& mas lejano, cuando los
dafios comprometen bienes juridicos no cuantificables
dinerariamente, como es la vida, la integridad fisica o psiquica
de la persona.

Concluimos, en todo caso, que la funcidn restaurativa tiene
importancia desde un punto de vista normativo o formal,
sustentado en principios de justicia correctiva y retributiva, pues
mediante la actuacion del derecho, que manda restaurar el
desequilibrio generado por el evento dafioso (a través del pago
de una indemnizacion), se pacifica la situacion de violacion de
los derechos e intereses que dan lugar a la reaccién del
sistema juridico. Obviamente, este efecto restaurativo no es

posible conseguir desde un enfoque naturalista.

Funcidn sancionadora o punitiva

Para entender la funcion sancionatoria de la responsabilidad
civil es preciso reparar en el contexto historico, cultural, social e
ideolégico, en el que ha transitado esta rama del derecho
privado. Es claro que, bajo la influencia del Cadigo Civil francés
de 1804, los codigos que recepcionaron las instituciones
juridicas mas importantes (naturalmente las de la
responsabilidad civil) adoptaron como factor de imputacion de
responsabilidad “la culpa”, entendida en su doble variante, dolo
y negligencia. La imposicién de la obligacion de reparar los

dafios tenia no un propdsito resarcitorio 0 compensatorio
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(como lo tiene hoy) sino sancionatorio, —precisamente— por
haberse obrado culpablemente. Es mas, la indemnizacién del
dafio no tenia que corresponderse con la magnitud del
menoscabo sino con el grado de reproche que merecia el
dafiador (Anzoategui, I., 2013). En este sentido, si habriamos
de referirnos al accidente, es decir al dafio que no cuenta con
un responsable y, por lo mismo, no sea posible descubrirle un
culpable, tal queda excluido del @mbito juridico; el derecho solo
se refiere a €l como un caso fortuito, y no puede dar lugar a
sancion alguna contra nadie (De Trazegnies, F., 2012).

Diez Picazo (2011), mostrandose critico con la idea de que la
responsabilidad civil pueda tener fines sancionatorios o
punitivos, sefiala que la funcién punitiva de la responsabilidad
civil se asocia a sus origenes, pero en la actualidad esta
funcion ha sido reservada para el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador.

Como se hace evidente, si bien la funcion sancionatoria no le
es ajena a la responsabilidad civil, pues esta ligada
intimamente a la responsabilidad por culpa, y en esa medida
existe doctrina que le reconoce actualidad (De Angel Yagiiez,
1993), cuando se afirma que pese a que la doctrina mayoritaria
propone que en el campo de la responsabilidad civil (a
diferencia del derecho penal) lo importante no es sancionar al
agente productor del dafio, sino reparar a la victima, no se

puede desatender al hecho que aquél percibe a la
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indemnizacion del dafio que provoc6é como una sancion; o
como cuando Ignacio Anzoategui (2013) afirma que:
Numerosos institutos indican que al momento de definir
cuestiones tan trascendentes como la existencia de
responsabilidad del sujeto, o el alcance de la obligacién
resarcitoria, el sistema toma como criterio la
reprochabilidad de la conducta del agente y no el dafio
causado injustamente.
De ello no debe colegirse que el derecho de dafios es un
sistema sancionatorio, sino que el objetivo sancién sigue
estando latente en nuestro ordenamiento y tal vez de una
forma mas decisiva de lo que creemos. (pag. 319)
El tema, obviamente, no es pacifico y cobra mayor complejidad
si se plantea la pregunta de forma general ¢ Cumple el derecho
civil una funcion sancionatoria? La respuesta no puede ser otra
que si, pues en una infinidad de supuestos normativos
regulados en el Codigo Civil (no necesariamente vinculados al
area de la responsabilidad civil), se advierten efectos

sancionatorios como sucede con los articulos 462°°, 465,

742°", 795, 910°°, 1050%, entre otros, los cuales suponen la

%5 Articulo 462.- Pérdida de la patria potestad

La patria potestad se pierde por condena a pena que la produzca o por abandonar al hijo
durante seis meses continuos o cuando la duracién sumada del abandono exceda de este
plazo.

% Articulo 465.- Autorizacién a los hijos para vivir separados de los padres

El juez puede autorizar a los hijos, por causas graves, para que vivan separados del padre o de
la madre que hubiese contraido matrimonio, poniéndolos bajo el cuidado de otra persona.

El juez fija las atribuciones que ésta debe ejercer.

5" Articulo 742.- Definicion de desheredacion

Por la desheredacién el testador puede privar de la legitima al heredero forzoso que hubiera
incurrido en alguna de las causales previstas en la ley.

%8 Articulo 795.- Remocién de albacea

Puede solicitarse, como proceso sumarisimo, la remocion del albacea que no ha empezado la
faccion de inventarios dentro de los noventa dias de la muerte del testador, o de protocolizado
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realizacién de conductas refidas con los principios y reglas del
ordenamiento juridico.

Concretamente, dentro del ambito de la responsabilidad civil, si
bien por el principio de reparacion integral, regulado en los
articulos 1321 y 1985 del Cddigo Civil, y por el cual el
contenido de la indemnizacién esta representado por el dafio
efectivamente sufrido (dafio evento y consecuencias del
mismo), excluyéndose cualquier concepto sustentado en
criterios de reprochabilidad; sin embargo, se encuentra una
serie de normas que implican la presencia de la culpa a la hora
de medir la magnitud del dafio y la indemnizacion. Asi, del
andlisis mismo del articulo 1321 del Cdédigo Civil, se infiere que
el grado o magnitud en que actia culposamente el agente
productor del dafo, tiene implicancias al momento de atribuirle
responsabilidad; lo mismo ocurre del andlisis del articulo 1983
del cédigo citado®, el cual hace depender el grado de
responsabilidad por los dafos, de la gravedad de la falta de los

autores, cuando se trate de coautoria.

el testamento, o de su nombramiento judicial, lo que corresponda, o dentro de los treinta dias
de haber sido requerido notarialmente con tal objeto por los sucesores.

> Articulo 910.- Restitucion de frutos por el poseedor de mala fe

El poseedor de mala fe est4 obligado a entregar los frutos percibidos y, si no existen, a pagar
su valor estimado al tiempo que los percibié o debid percibir.

% Articulo 1050.- Extincion por no uso
Las servidumbres se extinguen en todos los casos por el no uso durante cinco afios.
®L Articulo 1983.- Responsabilidad solidaria

Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero, aquel que pagé la
totalidad de la indemnizaciéon puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la
proporcién segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea
posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes
iguales.
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Fernando de Trazegnies (1990), refiriéndose a las
indemnizaciones punitivas, no sin antes hacer notar que este
tipo de indemnizaciones son contrarias al espiritu de la teoria
moderna de la responsabilidad extracontractual (funcion
reparatoria), llega hasta cierto punto a justificarlas, pues —
seflala— que cuando el dafio se produce fuera del marco del
accidente ordinario (v. gr., un delito doloso), la indemnizacién
punitiva puede adquirir un cierto sentido.

Bajo este contexto, consideramos que, si bien en el
ordenamiento juridico existen normas que darian cuenta de
que en el area del derecho civil, a la vez que se regulan y
tutelan derechos y obligaciones, eventualmente se imponen
sanciones a los destinatarios de las reglas o mandatos
emanados de las normas; de manera que no es posible
descartar que, eventualmente, esta rama del derecho puede
llegar a cumplir fines sancionatorios. Sin embargo, este efecto
debe ser interpretado restringidamente; debido a que tanto el
estudio como la aplicacion de una determinada area del
derecho, como en este caso resulta ser el derecho privado, no
puede merecer un tratamiento aislado de las normas, al
margen de los fundamentos, principios y valores, que justifican
axiolégicamente el sentido de los mismos. La interpretacion y
aplicacion de las normas que componen el derecho objetivo no
puede hacerse sin tener en cuenta las bases filosoéficas de la

moderna teoria de la responsabilidad civil, cuyo propdsito no es
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sancionar al agente productor del dafio, pues para ello esté el
derecho administrativo sancionador, etc.

Sin desconocer que la responsabilidad civil, en alguna medida,
puede verse aun influido por la nocion de responsabilidad como
castigo o sancion, por una conducta reprochable, debe tomarse
nota de que tal cariz no corresponde sino a un rezago de la
teoria subjetiva dominante en cierto periodo historico, cuando
el centro de gravedad de esta disciplina juridica estaba situado
en el reproche de la conducta del agresor, y no tanto en el
dano sufrido por la victima. Por tanto, somos de la opinién de
que la interpretacién de las normas que —en alguna medida—
rescatan una funcion sancionatoria, deben ser interpretadas y
aplicadas de forma restrictiva, y en casos en los que no existan
normas de vertiente sancionatoria, no es posible crear por via
jurisprudencia nuevos derechos u obligaciones, como ha
ocurrido —por cierto— con el criterio adoptado en V Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional
(2016), en el que ademas de fijar como obligacion de los jueces
la de imponer de oficio condenas de indemnizaciones punitivas,
se precisa que la indemnizacion punitiva es una suerte de pena
privada y no tiene fines compensatorios sino ejemplarizantes.
Creemos, que ademas de haberse —probablemente con buena
intencion— arrogado la Corte Suprema la facultad de legislar,
pues se ha creado ex novo un tipo de dafio inexistente en el

derecho positivo, se ha sustentado tal necesidad en principios
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de justicia retributiva, propios del derecho penal, pues es claro
que el derecho de dafios o responsabilidad civil no esta
llamado a ejercer el poder punitivo del Estado.
En esta linea, coincidimos con la doctrina cuando sefiala que a
la responsabilidad civil le incumbe mas la funcién
compensatoria, aunque el sujeto condenado al pago de los
dafios viva esta obligaciéon como un castigo (Vergara, 2011).
Finalmente, resulta importante hacer referencia —brevemente—
sobre la utilizacion de esta institucion en el derecho anglosajon
(Reino Unido y Estados Unidos de Norteamérica), al cual por
cierto se recurre constantemente en los tribunales de justicia.
En la jurisprudencia norteamericana, como lo sefiala Diez
Picazo (2011), los tribunales norteamericanos extienden la
operatividad de los dafios punitivos a los siguientes supuestos:
i) Cuando segun el calculo del autor del ilicito, el
resarcimiento que pueda deberse al perjudicado sera
inferior a las ganancias obtenidas por él (p. ej.
fabricante que prefiere pagar los dafos a reparar los
productos defectuosos o a no cesar en la fabricacion).
i) Cuando la conducta dafiosa, sobre la base de un
calculo de probabilidades, presenta poco riesgo de
ser judicialmente sancionada, lo que puede ocurrir
porque la antijuridicidad de la conducta no es
facilmente reconocible; porque el dafio particular es
modesto en relacion con el coste del eventual
proceso; o porque el autor del ilicito tiene una posicion
dominante y no se siente intimidado por el proceso de
resarcimiento.

iii) Cuando independientemente de sus consecuencias el
sujeto actia con el fin especifico de causar dafio.

(pag. 24)

Segun afirma George L. Priest (2005), las indemnizaciones

punitivas estdn pensadas para el logro de fines disuasorios y/o
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preventivos, de manera que si bien niega que tales propdsitos
puedan ser logrados cuando el causante del dafio es una
empresa productora de bienes y servicios, llega a aceptar —en
cierta medida— que estas indemnizaciones pueden tener algun
efecto disuasorio en el caso de que los dafladores sean
personas fisicas. Al respecto, Carlos F. Rosenkrantz (2005),
pone en cuestidbn que —inclusive— para el caso de personas
fisicas, la imposiciébn de indemnizaciones punitivas pueda ser
adecuada y justa, basicamente, por las razones que hemos
expuesto, que si los fines de la responsabilidad
extracontractual se satisfacen acordando una indemnizacion a
las victimas, no puede exceder el limite del dafio efectivamente
sufrido. Sostiene Rosenkrantz (2005) sobre el particular:

La eficiencia quiza recomiende la sancion de los dafos

punitivos. Las razones por las que podriamos considerar

oponernos a su adopcién deben ser de otra indole, mas
precisamente, porque ellos son injustos del mismo modo
en que las condenas penales desproporcionadas son

injustas. (pag. 41)

En la jurisprudencia inglesa, por su parte, como sefala Diez
Picazo (2011), a partir del caso Rookes c. Barnard, los dafios
punitivos se limitaron a las siguientes categorias:

i) Cuando hay una disposicién legal que los autorice, lo
gue en Inglaterra sucede con la Ley de derechos de
autor.

ii) Cuando se trata de sancionar una conducta vejatoria,
opresiva, arbitraria o inconstitucional, realizada por un
funcionario publico que vulnera un derecho
fundamental del ciudadano.

iii) Cuando el autor del ilicito ha actuado evaluando que
la utilidad derivada de la conducta dafiosa serd mucho

mayor que la indemnizacion debida al damnificado.
(Diez-Picazo, 2011)
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D. Funcidn disuasiva o de desincentivo (deterrence)

La funcion de desincentivo de conductas dafiosas es la cuarta
de las funciones tradicionales de la responsabilidad civil, a la
cual Guido Alpa (2006), junto a la funcibn compensatoria,
apunta como las dos predominantes; de una parte, la funcién
compensatoria se fija en el dafio sufrido por la victima, mientras
que la deterrence lo hace en los dafiadores.

Autorizada doctrina, en el medio nacional y extranjero, asimilan
a la funcion de desincentivo o disuasiva con una funcion
preventiva. Juan Espinoza Espinoza (2006), sefala “cuesta
entender la separacion entre la funcion preventiva con la
disuasiva o la desincentivadora, cuando en realidad, la primera
se materializa a través de estas (pag. 54). Luis Diez-Picazo
(2011), por su parte, denomina a esta funcibn como de
prevencion general, asemejandola a la funcién preventiva de la
teoria penal, en tanto se manifiesta como una presion
psicolégica de advertencia sobre el ciudadano para no cometer
acciones que pueda ocasionar dafio. De cualquier modo, es
evidente que el efecto disuasivo de la responsabilidad civil
actia ex ante, mediante el aparato legal que regula las
consecuencias de un eventual hecho dafioso, que reune las
condiciones de imputacion o asignacion de responsabilidad,
como lo pone de relieve Calvo Costa (1997), al sefalar “[l]a
importancia de la prevencion radica, pues, en que el sistema

actia ex ante, minimizando la produccién de dafios e
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incentivando la precaucién en los comportamientos sociales”
(pag. 107).

Guido Alpa (2006), sobre el significado que debe darsele a esta
funcién de la responsabilidad civil, hace notar el cambio que ha
sufrido debido a la evolucién de las técnicas de imputacion del
dafio; sefiala que la funcién de desincentivo ha variado su
sentido, ya que bajo un régimen de responsabilidad subjetiva
sustentado en la culpa, la disuasion actia respecto del
dafador, haciéndolo desistir de su afan de causar el dafio
(conducta dolosa), o conminandolo a actuar con mayor
diligencia (conducta negligente), sin embargo, se muestra
escéptico que la funcién de desincentivo pueda tener la misma
virtualidad o eficacia en sistemas de responsabilidad objetiva.
De otra parte, la explicacion de la manera en la que actua la
funcion de desincentivo en los sistemas de responsabilidad civil
objetiva, nos obliga —necesariamente— a sumergirnos dentro
del ambito de estudio de la teoria del AED; esto es, bajo la
l6gica de que el asunto de la responsabilidad civil no es uno
particular que vincula tan solo al dafiador y victima, sino que es
un mecanismo que busca la maximizacion de la riqueza,
minimizando —paralelamente— los costos o pérdidas sociales, o0
lo que es lo mismo actuando eficientemente. A este respecto
Hugo A. Acciarri (2013), refiriendose los planteamientos del
AED, hace ver los puntos de contacto de Coase y Calabresi,

quienes coinciden en que los dafios que se producen en una
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sociedad no abarcan solo un problema distributivo privado
entre dafiador y victima, sino que incide en la rigueza total de la
comunidad y en el bienestar general. Por tanto, las reglas de la
responsabilidad operan como incentivos para que las personas
hagan o dejen de hacer ciertas cosas, que potencialmente son
portadoras de dafios.

De acuerdo con Guido Calabresi (2005), los objetivos
disuasorios de la responsabilidad extracontractual pueden ser
descritos como aquellos que buscan minimizar la suma de los
costos de los dafios y los costos de prevencion, lo que se
debera lograr creando incentivos para que la gente evite
conductas que vale la pena evitar®. Ahora, la forma como se
minimizarian los costos, de acuerdo a la teoria planteada por
Calabresi, funciona mediante un juicio por parte de la sociedad
y del mercado, respecto de si debe aceptarse las actividades
riesgosas causantes de dafios, midiendo los beneficios que
ellas generan, en contraste con los costos, y evaluando si vale
la pena asumir tales costos (Calabresi, G., 2005).

Sobre los planteamientos de Calabresi, finalmente, Alpa (2006)
sefiala que los mecanismos de mercado por si solos
dificilmente podran cumplir un efecto disuasivo en el colectivo
de cara a evitarse conductas dafiosas, debiendo —en todo

caso— ser complementadas con la intervencion legislativa. Por

®2 De acuerdo con la teoria del analisis econémico del derecho, las conductas de prevencién de
dafos, que vale la pena implementar o realizar, son solamente aquellas que representan un
menor valor que el beneficio que se logra de la actividad aceptada como licita que trae consigo
la generacion de dafios.
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tanto, al no ser necesariamente una conducta imprudente o
dolosa de la que surge el deber de indemnizar, sino de una
conducta permitida (pero riesgosa), el efecto disuasivo que
tendrian las reglas de la responsabilidad objetiva, se traduciria
en una exigencia hacia el propietario, transportista, productor,
etc. (que realiza una actividad riesgosa), de soportar el mas
alto riesgo y costo en sus actividades, de modo que las
utilidades que se obtenga sean suficientes para resarcir los
dafios que se cause, imponiéndoles seguros obligatorios. De
esta manera solamente podrdn operar las empresas o
personas que sean capaces de soportar los mas altos costos

que la ley o el Estado les impone (Alpa, 2016).

Funcion de distribucion de pérdidas y asignacion de

costos

El problema de la distribucion de pérdidas y asignacion de
costos, del que se tiene que ocupar la responsabilidad civil, nos
ubica en la disyuntiva inicial, de decidir entre si el que sufre o
experimenta el daflo no tiene mas posibilidad que la
resignacion (lo sufre él solo), o si puede esperar algo de los
demas, conforme lo plantea Diez Picazo (2011). El mismo Diez
Picazo hace la atingencia, que frente a este escenario, cabria
la posibilidad de crear un sistema de auxilio o ayudas, a modo
de un ente de beneficencia o seguridad social (caso en el cual
ya no podriamos hablar propiamente de responsabilidad civil),

0 se establece un derecho subjetivo a favor del damnificado
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gue lo habilite a reclamar el importe del dafio, caso en el que si
cabria entender al tema como uno de responsabilidad civil
(Diez-Picazo, 2011).

Tradicionalmente, la forma en la que la responsabilidad civil ha
acometido esta dificultad (la asignaciéon de costos o pérdidas),
se ha movido dentro de la responsabilidad subjetiva, la cual
hacia recaer el dafio en el sujeto que lo ha provocado con
intencion o impericia. Sin embargo, en tiempos modernos en
los que han cambiado de manera drastica las formas de
trasporte, de comunicacion informatica, actividades de recreo vy,
en general, las formas de vivir, los planteamientos o
fundamentos de la responsabilidad civil (sustentados en la
culpa) han resultado insuficientes, y se ha transitado de un
sistema de responsabilidad civil visto como una relacién
interindividual (que prescinde del analisis de los aspectos
sociales) a uno denominado teoria de distribucién o difusion
social de los dafos, el cual analiza el tema de los dafios como
un problema social (De Trazegnies, 1990).

Este panorama, ha llevado a que a las funciones tradicionales
de la responsabilidad civil se incluyan dos més, las cuales no
dependen Unicamente de criterios juridicos, pues se apoyan en
mecanismos de mercado y cumplen funciones de justicia
distributiva (Alpa, 2016). El derecho, entonces, al tiempo de
asignar responsabilidad civil a tal o cual miembro de la

sociedad (quien es seleccionado de entre los demas por su
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particular posicion en el colectivo), cumple con distribuir las
pérdidas sufridas por las victimas en quienes finalmente estén
en mejor aptitud de asumirlas.
La distribucién de las pérdidas o dafios es lo primero que se
realiza luego de haber sufrido un perjuicio; se impone la
obligacion de indemnizar o resarcir. Autorizada doctrina,
nacional y extranjera, asi lo afirma “(...) resarcir es desplazar el
peso econOmico del dafio: liberar de éste a la victima y
colocarselo a otra persona (...)" (De Trazegnies, 1990, pags.
43-44). O cuando se dice:
El mecanismo resarcitorio sirve para transferir el riesgo
al sujeto que esta en mejor condicion para soportarlo, o
bien al sujeto que puede recurrir, en mejores
condiciones, a los seguros y que puede, asi mismo,

contribuir a que el riesgo se distribuya entre toda la
colectividad. (Alpa, 2006, pag. 213)

Resulta claro, entonces, que la funcion distributiva de pérdidas
0 riesgos es una funcion propia de la responsabilidad civil, aun
cuando ya luego requiera de ciertos mecanismos de mercado
para alcanzar mayor concrecion.

De Trazegnies (1990), por cierto, advierte que las denominadas
teorias de la distribucion o difusion social de los dafios, y que
suponen gue el peso econémico que representa el dafio debe
ser asumido no solo por el causante del dafio, sino por toda la
comunidad, resultan aplicables a los supuestos en los que el

evento dafnoso se produzca en condiciones de imprevisibilidad
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y de anormalidad®®, cuéles serian los accidentes rutinarios; es
decir, en los casos que el dafio es producto de un obrar licito el
causante directo no es mas responsable que los otros, a
guienes se les va a trasladar la carga de responder por los
dafios también®.

Ahora, frente a la necesidad de asignar y/o distribuir los costos
de los dafios, se han planteado varias opciones, sobre la base
de los fundamentos de la responsabilidad civil. Asi se tiene: i)
la primera de las opciones pasa por ubicar como fundamento
de la obligacion de responder por los dafios a la culpa (con
dolo o negligencia), siendo el Unico responsable del dafio el
que lo causo, lo que hace irrazonable que se pretenda distribuir
los costos en alguien mas. Las codificaciones del siglo XIX y de
los primeros afios del siglo XX, no hacen mas que aplicar esta
teoria, bajo el principio de responsabilidad por culpa; ii) la
teoria que plantea que la asignacion del costo debe pesar en
qguien ha creado el riesgo y que es el directamente beneficiario
de la actividad riesgosa desarrollada. Esta posicion le asigna
responsabilidad a la empresa por los dafios que hubiere
producido en la realizacion de su actividad econdmica
(productor, fabricante, transportista, etc.) (Priest, G., 2005), iii)

la postura que plantea que si de lo que se trata es de distribuir

% Es el acontecimiento que se encuentra fuera del orden natural de las cosas y de forma
imprevisible. No serian aceptables —cuando menos en nuestro medio— las teorias de la
distribucidn social en el caso de actos dolosos o de culpa inexcusable.

% por ejemplo, el accidente de transito que lleva entre sus consecuencias, la lesién de varios

de los pasajeros de un autobls de transporte interprovincial



127

el costo de los dafios entre todos (distribucion social del dafio),
lo razonable seria que paguen mas los que mas tienen o mas
ricos; lo que se ha venido a denominar como el principio del
“deep pocket’, descartado por burdo por De Trazegnies Granda
(De Trazegnies Granda, F., 2015); iv) la teoria de la asignacion
del costo del dafo a quien teniendo dentro de su competencia
la posibilidad de evitarlo, mediante la inversién de costos de
prevencion menores a los dafios esperados, debe asumir las
consecuencias del dafio, haciéndose cargo de ellos [recoge la
regla del juez Learned Hand, citada por Calabresi y Hirschoff
(Calabresi, G., Hirschoff, J., 2005)]. Es decir, si los costos de
prevencion del dafio fuesen mayores al costo de los dafios
esperados, no habria culpa ni responsabilidad por los perjuicios
que se ha producido, pues tal implicaria mayores costos; V) la
teoria que plantea que los dafios o perjuicios causados por los
accidentes, deberian ser asumidos por el evitador mas barato
(cheapest cost evoider), y quien —por cierto— se encontrara en
la mejor posicidbn de diluir el perjuicio en el resto de la
colectividad (Calabresi, G., Hirschoff, J., 2005); vi) la que
plantea que tanto la fabricacion de productos de consumo, el
transporte masivo de pasajeros (terrestre, aéreo, maritimo,
etc.), tienen como final beneficiario el consumidor, de manera
que es a éste a quien le corresponde asumir el costo del riesgo

(De Trazegnies Granda, F., 2015).
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Se aprecia, claramente, que los fundamentos axiologicos de la
responsabilidad civil, han ido mudando paulatinamente, desde
una perspectiva individualista sustentada en el liberalismo, de
acuerdo al cual la responsabilidad causal por los dafos era
asumida por quien los provocé (con culpa), hasta posiciones
expresadas en las teorias de la solidaridad, por suerte de las
cuales la categoria de los interesados se amplia hasta
comprender no solo a los sujetos identificados de modo usual,
sino a otros que han participado de distinta forma (han creado
el riesgo, han obtenido beneficios de la actividad dafiosa),
quienes deben asumir también el peso del dafio. Se toma en
cuenta consideraciones de orden politico y econdmico.
Asimismo, se hace notar la aparicidon y consolidacion de otros
criterios de imputacion, sustentados en la prevencion del dafo,
su previsibilidad y en su fécil distribucion entre los miembros de
la sociedad (Alpa, 2006).

De acuerdo con De Trazegnies Granda (2015), la imputacion
objetiva de la responsabilidad por dafios rutinarios causados a
las victimas, no puede sustentarse en criterios como los de
riesgo beneficio o de quien tenga los bolsillos profundos (deep
pocket), pues “La razon por la que la empresa [en su caso el
causante de dafios rutinarios] pagaria de acuerdo con la teoria
de la distribucion social del dafio es porque esa empresa es la
que esta en mejores condiciones de disolver la carga del dafio

en la sociedad toda” (pag. 83). Ahora, las formas mas Utiles
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como se distribuiria socialmente el costo de los dafios, segun el
punto de vista de De Trazegnies Granda (1990) y otros
estudiosos del tema como Alfredo Bullard Gonzalez (2015), es
a través de los precios de los productos puestos en el mercado
y los seguros que se contrate para compensar a las victimas.

a) El sistemade precios

La asignacién de costos en los precios de los productos por
parte del productor, industrial, comerciante, transportista,
etc., es un medio bastante eficaz que sirve para diluir el
peso econdmico del dafio, que en un primer momento
recay0 en la esfera individual de la victima (salud,
seguridad, integridad, patrimonio, etc.), luego fue
trasladado a quien causoO el riesgo por una cuestién de
utiidad mas que de justicia (porque es el sujeto que se
encuentra en mejor posicién para incluir estos costos en el
precio de sus productos y trasladarlos a los intermediarios),
y de estos a su vez a los consumidores, llegandose a una
mas o menos adecuada distribucion de pérdidas (De
Trazegnies, 1990); ejemplo, la indemnizacién que obtiene
un consumidor que compra un vehiculo defectuoso es
incorporado por la empresa vendedora en el precio de los
vehiculos que vendera a otros consumidores, de modo que
el costo de la indemnizacion se distribuye en el mayor
namero de beneficiarios o compradores de vehiculos

posible.
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b) Lacontratacién de seguros

El sistema de seguros es otro mecanismo que viabiliza la
distribucion de los costos y riesgos mediante la
contratacion de seguros obligatorios para actividades
riesgosas de caracter rutinario. Aqui ya no es el precio en
el que se incorpora el costo del riesgo sino en la pdliza de
seguro. Es la empresa de seguro la que asume la
adecuada satisfaccion de los intereses de la victima y
traslada este peso econdémico a todos los demas
asegurados, quienes a su vez lo hacen en sus costos de

produccion.

Fernando de Trazegnies (1990), sefiala que el dafio no es
una anécdota, un fenébmeno aislado, que incide en los
intereses de las partes sino un fenbmeno recurrente que
involucra una serie de entes interrelacionados, un sistema
de relaciones entretejidas. Es por ello que el problema
debe ser abordado de manera integral y sistematica,
tomandose en el que se tome en cuenta al causante del
dafo, la victima, las aseguradoras, los consumidores, etc.
“‘La percepcidn clasica de la responsabilidad civil es
diadica, mientas que la percepcion es sistematica y

estadistica” (De Trazegnies, 1990, pag. 59).

A este respecto, sefiala Guido Alpa (2006), citando a

Ronald Coase, que:
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La socializacion de los riesgos se realiza, en efecto,
mediante mecanismos (descritos como instrumentos de
la intervencién del Estado en la economia y como
medio para extender a todo individuo las ventajas de la
sociedad opulenta) son absolutamente conformes con
las directrices del mercado, y tiene, no tanto a la
internalizacion de los riesgos, sino mas bien a su
externalizacidon. En cierto sentido, el traslado del riesgo
de la empresa al publico —que se realiza mediante
manipulaciones de precios— hace que sean de cargo de
la sociedad todos (o por lo menos la mayor parte de)
los costos afrontados por la empresa. (pags. 204-205)

Concluye Alpa (2006), citando a Fleming, que el proceso
de modificacion de los sistemas de responsabilidad civil,
puede hacer creer que la funcién actual del régimen del
ilicito no es la de asignar los dafios, sino mas bien la de
distribuir los costos vinculados con aquél, entre el mas

amplio nimero de sujetos.

F. Funcion satisfactiva o de satisfacciones sustitutivas
La funcidén satisfactiva o de satisfacciones sustitutivas es una
suerte de funcion residual, dentro de las funciones principales
gue cumple la responsabilidad civil. Ello en razén de que —de
antemano— esta funcion supone la imposibilidad de poder
reparar el dafio causado a la victima, por la imposibilidad
material y juridica de poder hacerlo. Sin embargo, es evidente
que en algunos tipos de dafio como los que resulta de la
afectacion de derechos inherentes a la personalidad del ser
humano, esta cualidad residual puede adoptar un papel
principal o preponderante, ya que gran parte de estos dafios a
la persona (pérdida de la vida, lesiones e incapacidades

permanentes, entre otros) no encuentran otra forma de
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resarcimiento sino la compensacién sustitutoria del dafio
sufrido por la victima, por otros intereses 0 placeres

insatisfechos o pendientes de hacerlo.

La doctrina no es pacifica sobre el particular, empero, entre
quienes la defienden argumentan a su favor que “De nada vale
sostener, por un lado, que debe resarcirse a la victima, para
luego, a la hora de determinar el monto de la indemnizacién,
hacerlo con una suma puramente simbdlica, sin entidad alguna,
que nada compensa” (Mosset lturraspe, 2015, pag. 91), con lo
que se cuestiona que la indemnizacion en caso de dafios
extrapatrimoniales, necesariamente, deberia tener un fin

vindicativo o enriquecedor en la victima.

Por su parte, Javier Tamayo Jaramillo (2015), sostiene
refiriéndose tanto al dafio moral como al fisiolégico, que no son
sino sub tipos de dafios a la persona, que la indemnizacién
busca proporcionarle a la victima la posibilidad de desplegar
alguna actividad que, atendiendo a su estado psicofisico, le
permita suplir en parte las actividades que fueron suprimidas,
con lo que se le da cierta tranquilidad, a pesar de la desgracia

sufrida, entregandose a otras actividades o menesteres.

En el articulo 1741% del Cédigo Civil y Comercial de la

republica de Argentina, el cual a nuestro juicio es uno de los

% Articulo 1741 del Cdédigo Civil y Comercial de Argentina

Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales

(...

)
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mas modernos (en este tema) en Latinoamérica, se establece
expresamente (para el caso de dafios no patrimoniales) que el
monto de la indemnizacion debe tener en cuenta las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias, que la suma de

dinero pueda procurar.

En suma, la funcion satisfactiva o de satisfacciones sustitutivas,
implica paliar el dafio irreparable sufrido por la victima,
proveyéndole de otro tipo de ventajas o beneficios, que puedan
mejorar de alguna forma la situacién en la que quedd por causa

del evento dafioso.

2.3.3 El dafio indemnizable y sus requisitos
La doctrina ha asumido la presencia de elementos comunes en la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones vy
responsabilidad extracontractual; a saber: i) la imputabilidad,
entendida como la capacidad que el sujeto debe tener para ser
responsable civiimente por los dafos que causa, ii) la ilicitud o
antijuricidad, referida a que el dafio no esta permitido por el
derecho; iii) el factor de atribuciéon, o elemento justificante de la
atribucién de responsabilidad, iv) el nexo causal, entendido como el
enlace o vinculo entre el evento lesivo o contrario a derecho y el
dafio producido, y v) el dafio, que comprende las consecuencias
negativas derivadas de la lesion al bien juridico tutelado (Espinoza

Espinoza J. , 2006)

El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas.
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No obstante, el elemento esencial en la moderna teoria de la
responsabilidad civil, indiscutiblemente, resulta ser el dafo

indemnizable.

Luis Andoro (2006), parafraseando a Graciela Messina, sefiala que
el moderno derecho de dafios prescinde de algunos de sus
presupuestos tradicionales (antijuricidad), en el caso de reparacion
de actos licitos; al paso que el dafio juridico se ha convertido en el
epicentro del sistema de responsabilidad civil y ha ampliado su
espectro en tres sentidos: i) admitiéndose como tal a la simple
lesion de un interés serio, ii) aumentando el nimero de hipotesis de

dafios y iii) ampliando el numero de legitimados (activos y pasivos).

Ahora, mas alla de existir cierto consenso en que los dafios
pasibles de ser sufridos pueden ser patrimoniales o
extrapatrimoniales, no existe el mismo grado de consenso respecto
de su naturaleza ontoldgica. Esto es, si la nocion de dafio
comprende el evento lesivo del interés o derecho protegido, las
consecuencias del mismo, o ambas. hay quienes entienden que el
dafio no puede identificarse o0 ser la lesion al interés juridico
protegido, aun cuando éste deviene en un presupuesto necesario
(Diez-Picazo, 2011); mientras que hay quienes sostienen que “el
dafio comprende el evento lesivo y sus consecuencias. Desde el
punto de vista del derecho civil, no es necesario distinguir el evento
de las consecuencias” (Alpa, 2006, pag. 775). La razén de esta
altima postura, que por cierto, la encontramos conforme, se

sintetiza en: que el dafio indemnizable ha dejado de ser un simple
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detrimento del patrimonio de la victima, pues comprende también
bienes juridicos inmateriales, cuya lesion adquiere significancia con
la sola lesion al derecho protegido, y que la nocién de dafio se

configura actualmente en términos de dafio injusto (Alpa, 2016).

En nuestro medio, por su parte, conviene destacar las opiniones de
Espinoza Espinoza (2006), quien, parafraseando a Ferri, sostiene

que:

El dafio no puede ser entendido solo como la lesion de un
interés protegido, por cuanto ello resulta equivoco y
sustancialmente impreciso; el dafio incide mas bien en las
consecuencias, aquellos efectos (negativos) que derivan
de la lesion del interés protegido. En sustancia, interés
lesionado y consecuencias negativas de la lesion son
momentos vinculados entre si, pero autdbnomos
conceptualmente cuanto al contenido y a la naturaleza.
(pag. 226)
Noétese, sin embargo, que no se niega que la lesion al interés
protegido se encuentra al margen del contenido de dafio. Lo que
comparte Leysser Ledn (2007), quien sefala que el dafo se
distingue del evento que lo genera, en tanto que el evento
pertenece al mundo de los hechos juridicos, el cual es apto para
impedir que el interés sea satisfecho, mientras que dafio es la

cualidad que subsigue al evento y que califica, mas bien, en

términos econémicos.

A. Requisitos o condiciones del dafio indemnizable
En cuanto a los requisitos o condiciones que debe reunir el
dafio para ser indemnizable, la doctrina coincide en que no

cualquier tipo de molestia o perjuicio debe ser indemnizable. Se
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ha dicho que el dafio debe tener: i) un caracter cierto, esto es
que debe determinarse su efectividad o materializacion®, ii) el
interés lesionado debe tener un caracter licito o legitimo, o
cuando menos no se encuentre reflido con el orden publico o
las buenas costumbres®’; iii) el caracter personal del interés
lesionado, lo que responde a la forma tradicional en que ha
sido invocado el derecho a la reparacion de dafios, por quien lo
ha sufrido (Brun, 2015). Actualmente, este aspecto viene
atravesando cambios, por razén de la aparicibn de nuevos
tipos de dafos, como los dafios colectivos, cuya representacion
es ejercida por entes dotados de personeria juridica, pudiendo
ser de derecho privado o publico.

Junto a estas condiciones se ha dicho que el reclamo o
invocacion de estos dafios puede ser hecha, no
necesariamente por la victima sino por representante, lo que
tiene sentido si se considera que —en muchos casos— el evento
dafioso puede haber dejado imposibilitado de acudir ante la
autoridad judicial a la victima (Brun, 2015).

La doctrina nacional, por su parte, ha precisado que el dafio
indemnizable exige de las siguientes condiciones: i) ser un
dafo cierto; es decir, presente o futuro, pero finalmente cierto,
descartandose supuestos de dafio hipotético o eventual. Esta

condicion —naturalmente— no excluye que el dafio puede ser

® No debe confundirse materializacién con la nocién de dafio material, pues la materializacion
o efectivizacion, puede darse también dafios de naturaleza espiritual.

®" Es un tema problematico atin en la jurisprudencia admitir la indemnizacién planteada por la
concubina, si la unién no se ha concretado en una unién de hecho propia o concubinato propio.
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indirecto y futuro, el primero referido al dafio reflejo sufrido por
persona distinta a la que sufrié la lesién al derecho de forma
directa, mientras que el segundo referido a un dafio que ain no
se ha producido, pero que con seguridad se producira en el
futuro; ii) ser un dafo probado, o que no necesariamente debe
confundirse con la certeza sobre el dafio, pues habra casos en
los que pese a tenerse certeza sobre el dafio, no se llega a
probar en toda su magnitud, caso en el que la norma permite
Su apreciacion razonable o equitativa. Adicionalmente, se dice
que, al momento de fijar la indemnizacion, convendré tener en
cuenta las condiciones personales de la victima y del deudor, lo
que por cierto debe ser observado con prudencia y
razonabilidad, pues la indemnizacién no es un medio para
enriquecer a la victima o el deudor (De Trazegnies, 1990).

La doctrina discute si el dafio por pérdida de oportunidad es
indemnizable o no. Inicialmente existia cierta reticencia a
admitir su resarcibilidad, aunque ahora es mayoritaria la
posicion que acepta su indemnizaciéon (Espinoza Espinoza J. ,
2006; Brun, 2015).

Tipos de dafios indemnizables

Los tiempos modernos atestiguan la preocupacion de la
doctrina por el estudio de los diversos tipos de dafio, al punto
de llegar a sostenerse que “del hecho cuantitativo se ha
pasado a un hecho cualitativo” (Alpa, 2006, pags. 767-768), en

el afan por especificar todos los tipos de dafio resarcibles. En la
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misma linea, se ha pronunciado autorizada doctrina argentina,
cuando refiriéndose a los dafios, se los llega a clasificar en
dafio a la persona, dafio al patrimonio, dafios masivos y dafios
colectivos. (Lorenzetti, R., 2012).

Por su parte, el profesor Carlos Fernandez Sessarego (2002),
plantea que los dafios deben entenderse como dafios
subjetivos y objetivos, en contraposicion a los dafios
personales y no personales propuestos por la dogmatica
italiana, pues, aunque toda persona sea sujeto de derecho, no
todo sujeto de derecho es persona (v.gr. el concebido) y, por lo
tanto, es mas coherente hablar en ese sentido de dafio
subjetivo que de dafio a la persona.

Sin embargo, mas alla de los tipos de clasificacibn que se
admiten en la doctrina, tradicionalmente, los dafos han sido
clasificados en: i) dafios patrimoniales y i) dafios
extrapatrimoniales (Brun, 2015; Espinoza Espinoza J. , 2006;
Tamayo Jaramillo, 2013).

Ahora, cabe hacer notar que los dafios patrimoniales pueden
resultar de una afectacion a derechos subjetivos de la
personalidad (Brun, 2015), o a la inversa, si es como
consecuencia de la afectacion de bienes patrimoniales que se
produce una afectacion psicolégica, traducida en sufrimiento,
dolor, desasosiego, etc. (v. gr., la destruccion de una vivienda

produce al propietario una grave afliccion emocional).
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En el caso de la legislacion peruana, la regulacion de esta
tematica se ubica en los articulos 1321, 1322%
(responsabilidad por inejecuciéon de obligaciones) y articulos
1984 y 1985 (responsabilidad extracontractual) del Cadigo
Civil, en los que se recoge de forma difusa los dafios de
naturaleza patrimonial y extrapatrimonial, siendo precisamente

esta la linea que se seguira en este trabajo.

a) El dafo patrimonial

La doctrina es pacifica sobre la nocién de dafio patrimonial,
pues se remite —en estricto— al daflo material entendido
como cualquier perjuicio econémico que sufra la victima
como consecuencia del accionar antijuridico del agente. En
ese sentido, Alessandri (1981) sefala que “[e]l dafo
material lesiona a la victima pecuniariamente, sea
disminuyendo su patrimonio o0 menoscabando sus medios

de accion” (pag. 220).

También existe un cierto consenso al distinguir dentro del
dafio patrimonial, al dafio emergente del lucro cesante,

como lo anota Puig Brutau (1998):

El dafio emergente es una pérdida real y efectiva; el
lucro cesante, en cambio, es de momento una pérdida
invisible que se apoya en la presuncién de como se
habria sucedido los acontecimientos en caso de no
haber tenido lugar el acontecimiento dafioso. (pag. 181)

% Articulo 1322.- Indemnizacién por dafio moral

El dafio moral, cuando él se hubiere irrogado, también es susceptible de resarcimiento.
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Se dice que el dafio emergente no es otra cosa que la
pérdida patrimonial efectivamente sufrida (Taboada
Cdrdova, 2000), por ejemplo, aquel que pierde su vehiculo
como consecuencia de un accidente de transito. Como tal
Su presupuesto basico es la pérdida econémica actual y
efectiva de la victima y, por lo tanto, demarca la funcién
restitutiva del sistema de responsabilidad civil, que busca

reintegrar su patrimonio (Alpa, 2016).

Por su parte, el lucro cesante esta vinculado a la
expectativa de generar utilidad o ganancia, que se ve
frustrada como consecuencia del evento dafioso (Taboada
Cordova, 2000; Espinoza Espinoza J. , 2006), por ejemplo,
el dinero que dejo de percibir la victima del accidente de

transito a causa de los dafios sufridos por su vehiculo.

El dafio extrapatrimonial

El dafio extrapatrimonial ha estado asociado -
tradicionalmente— al dafio moral, como lo explica Espinoza
Espinoza (2006), cuando sefala que todos los cdAdigos
civiles que siguen el modelo juridico francés optan por la
voz “dafio moral” y lo entienden como sinbnimo de dafio no
patrimonial (pag. 231). Asimismo, lo explica Fernandez
Sessarego (2015), para quien es indemnizable el dafio que

pudiera sufrir la persona humana.
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En el articulo 1916 del Cédigo Civil Federal de México®, se
hace una descripcién pormenorizada de lo que se entiende
por dafio moral, incluyéndose ademas del pretium doloris,

el dafo fisico, el dafio a la reputacién, vida privada, entre

% Articulo 1916 del Cédigo Civil Federal de México

Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto fisico, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando
se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable del mismo tendra
la obligacién de repararlo mediante una indemnizacion en dinero, con independencia de que se
haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual
obligacién de reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme
a los articulos 1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos
1927 y 1928, todos ellos del presente codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y s6lo pasa a los
herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en vida.

El monto de la indemnizacion lo determina el juez tomando en cuenta los derechos lesionados,
el grado de responsabilidad, la situacion econémica del responsable, y la de la victima, asi
como las demds circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor, reputacion o
consideracion, el juez ordenard, a peticion de ésta y con cargo al responsable, la publicacién
de un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma,
a través de los medios informéaticos que considere conveniente. En los casos en que el dafio
derive de un acto que haya tenido difusion en los medios informativos, el juez ordenara que los
mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma referencia que hubiere tenido
la difusion original.

Estaran sujetos a la reparacion del dafio moral de acuerdo a lo establecido por este
ordenamiento y, por lo tanto, las conductas descritas se considerardn como hechos ilicitos:

i. El que comunique a una 0 mas personas la imputacion que se hace a otra persona fisica o
moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado, que pueda causarle
deshonra, descrédito, o exponerlo al desprecio de alguien;

ii. El que impute a otro un hecho determinado y calificado como delito por ley, si este hecho es
falso, o0 es inocente la persona a quien se imputa;

ii. El que presente denuncias o querellas calumniosas, entendiéndose por tales aquellas en
que su autor imputa un delito a persona determinada, sabiendo que ésta es inocente o que
aquél no se ha cometido, y

iv.Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen propia de una persona.

La reparacién del dafio moral con relacion al parrafo e incisos anteriores debera contener la
obligacion de la rectificacion o respuesta de la informacion difundida en el mismo medio donde
fue publicada y con el mismo espacio y la misma circulacién o audiencia a que fue dirigida la
informacion original, esto es sin menoscabo de lo establecido en el parrafo quinto del presente
articulo.

La reproduccién fiel de informacion no da lugar al dafio moral, aun en los casos en que la
informacion reproducida no sea correcta y pueda dafiar el honor de alguna persona, pues no
constituye una responsabilidad para el que difunde dicha informacién, siempre y cuando se cite
la fuente de donde se obtuvo.
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otros aspectos e intereses subjetivos de la persona,

protegidos por el derecho.

Se observa, entonces, que el dafio extrapatrimonial viene
dado por el perjuicio causado a valores inmateriales no
apreciables pecuniariamente y que se corresponden con la
afectacion a la persona en si misma (Espinoza Espinoza J.
, 2006). Carlos Fernandez Sessarego (1985) lo define
como el dafio que lesiona directamente a la persona, a su

realidad psicosomatica.

Sobre la naturaleza del dafio a la persona nos hemos
ocupado con cierta amplitud en el numeral 2.2.2. del
presente trabajo, de cuya exposicion se puede advertir que
se trata de un concepto algo indefinido hasta ahora, pues
dependiendo del contexto normativo, no solo ha adquirido
nomenclatura diversa sino que se ha agrupado dentro de
su contenido una considerable cantidad de sub especies, v.
gr., los sufrimientos morales o psiquicos, el perjuicio
estético, perjuicio sexual, dafio a la vida de relacion, dafio
existencial, dafio biolégico, etc. (Diez-Picazo, 2011; Koteich
Khatib, 2012; Ferndndez Sessarego, C., 2013; Tamayo

Jaramillo, J., 2015; Espinoza Espinoza J. , 2006).

En nuestro medio, a diferencia de lo que ocurre en paises
como lItalia y Francia, por citar dos ejemplos, las clausulas

normativas que regulan los tipos de dafios son taxativas al
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establecer lo que comprende la reparaciéon e indemnizaciéon
(arts. 1321, 1322, 1984 y 1985 del CC), especificandose
cuales son los dafios pasibles de ser indemnizados. De
manera que, en cuanto se refiere a dafos
extrapatrimoniales, estos son el dafio moral y el dafio a la

persona.

Ahora, en el derecho nacional el denominado dafio moral
(dafo extrapatrimonial) aparecio recién en el Cédigo Civil
de 1936, empero solo referido a la responsabilidad por acto
ilicito (art. 1148)°°, no asi para el caso de responsabilidad
por inejecucion de obligaciones; aunque en el Cédigo Civil
de 1852 (art. 2202)"* se reguld —no explicitamente— la
reparacion por dafio extrapatrimonial para el caso de

injuria.

En el Cédigo Civil vigente de 1984, se ha recogido no solo
el concepto de dafio moral sino el dafio a la persona, cuya
conceptualizacion ha encendido un debate que hasta ahora
no ha concluido, habida cuenta que tradicionalmente el
dafio moral cubria todas las modalidades de dafos
pasibles de sufrir la persona y susceptibles de ser

indemnizados, sin embargo, ahora junto a este concepto de

® Articulo 1148 del Cédigo Civil peruano de 1936

Al fijar el juez la indemnizacién, puede tomar en consideracion el dafio moral irrogado a la
victima.

" Articulo 2202 del Cédigo Civil peruano de 1852

En caso de injurias tiene derecho el que las recibe, a pedir una indemnizacién proporcionada a
la injuria.
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dafio extrapatrimonial se regula la figura de dafo a la

persona.

La doctrina que ha incorporado el dafio a la persona en el
Cddigo Civil de 1984 es la impulsada por Carlos Fernandez
Sessarego (2002), para quien el dafio a la persona resulta
ser una concepto amplio que comprende: i) el dafio
psicosomatico, entendido también como dafio bioldgico y
gue consiste en la lesion del derecho subjetivo per se, que
a su vez podria afectar su ambito somatico o fisico, y su
ambito psiquico o psicologico; ii) el dafio a la salud, que es
el resultado de la lesion a las dimensiones psicoldgica y
somatica de la persona, traducida en una afectacion al
estado de bienestar integral de la persona humana; vy iii)
dafio al proyecto de vida, el cual presupone una previo
dafio psicosomatico, y se expresa como la afectacion a la
libertad que tiene toda persona de logar un proyecto
personal de vida, a causa de las imposibilidades que le
significa habérsele truncado su posibilidad y libertad de
lograrlo, lo que —a su vez— se traduce en un vacio
existencial por la pérdida de sentido que experimenta su
vida (Ferndndez Sessarego, 2002). Precisa, no obstante, el
jurista peruano, que el concepto dafio existencial no podria
ser parte del dafio a la persona, en tanto que las
manifestaciones existenciales del ser humano desbordan el

concepto de salud o bienestar propiamente dicho, por lo
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gue en este aspecto se distancia de las ideas traidas de
ltalia, que la entienden como una sub especie de dafio no
patrimonial (dafio a la persona), resultando mas propio
entender dafo existencial como equivalente de dafio a la

persona (Fernandez Sessarego, 2002)

La Corte Suprema (lll Pleno Casatorio Civil, 2011), acoge
una acepcion amplia de lo que debe entenderse como
dafio a la persona, dentro de cuya categoria ubica a las
siguientes nociones: i) el dafio bioldgico y a la salud, que
corresponderian a dos conceptos estrechamente
vinculados, pues mientras el dafo biologico representa la
lesion a la integridad psicofisica de la persona, el dafio a la
salud es lo que esta lesidn representa con posterioridad
(dano a la vida de relacion, dafio estético, dafio psicolégico
sea —simplemente— afectivo o patolégico, dafio sexual,
etc.); adicionalmente, se identifica ii) el dafio al proyecto de
vida, que consiste en la afectacidbn mas grave a la persona,
pues implica la lesion a su libertad de actuacion dentro de

un contexto temporal de vida.

2 Recuérdese gue en ltalia, la interpretacion constitucional del articulo 2059 del Cédigo Civil
italiano, por la Corte de Casacion, signific6 comprender como modalidades de dafio no
patrimonial al dafio bioldgico, al tradicional dafio moral subjetivo y el dafio derivado de la lesion
a otros intereses de rango constitucional inherentes a la persona. El dafio existencial, por su
parte, se entiende como el perjuicio que le impide a la persona un normal desenvolvimiento, al
haberse afectado su calidad de vida, y que es consecuencia del dafio biolgico; lo que podrian
asimilarse a lo que Fernandez Sessarego entiende como dafio a la salud o al bienestar,
aunque el cuestiona tal posibilidad.
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A nivel doctrinario, sin embargo, el tema no es pacifico,
pues como se advierte la admision de la institucion de dafio
a la persona en el Caédigo Civil y la doctrina que la alienta,
es duramente criticada (Le6n, 2007), y no es compartida

por otro sector (De Trazegnies, 1990).

Antes de exponer los principales cuestionamientos a esta
figura, sin embargo, daremos cuenta de otro sector de la
doctrina que se muestra no tan frontal con la necesidad de
incorporar la nocion de dafio a la persona en el Codigo
Civil. Asi pues, Lizardo Taboada (2000), sin descartar la
necesidad y conveniencia de incorporar el dafio a la
persona en nuestro sistema, sostiene que el dafio moral y
el dafio a la persona son dos categorias distintas entre si, e
integrantes del dafio extrapatrimonial. Juan Espinoza
Espinoza (2006), por su parte, sostiene que “si bien dafo a
la persona y dafio moral son idénticos en cuanto a su
contenido extrapatrimonial, ambos difieren, puesto que la
relacion entre el primero y el segundo es de género a

especie” (pags. 229-230).

Fernando de Trazegnies (1990), disiente de la necesidad
de crear una especie adicional a lo que se conoce como
dafio moral, refiriéndose al dafio a la persona; explica que
cualquier atentado a la persona se traduce, o bien en un

dafo patrimonial (dafio emergente o lucro cesante) o en un
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dafio de caracter psicolégico que afecta el equilibrio
emocional, usualmente, conocido como dafio moral.
Amplia, que inclusive aquellas violaciones de los derechos
de la personalidad (libertad, integridad fisica, honor,
derechos de autor, etc.) conllevan consecuencias
econdémicas, y mas alla de ellas, eventualmente, afliccion,
pena, angustia; de manera que no hay nada nuevo cuando

se invoca un dafo a la persona (De Trazegnies, 1990).

Leysser Leon (2007), por su parte, invocando algunas
voces importantes en la doctrina nacional, como las de
José Leon Barandiaran, el mismo Fernado de Trazegnies
Granda, Lizardo Taboada Cordova y Carlos Cardenas
Quiroz, sefala que ninguno de ellos ha planteado —como lo
sugiere y pretende Carlos Fernandez Sessarego— la
eliminacién del dafio moral, de la terminologia del Codigo
Civil, lo que hace que la propuesta de sustitucion del dafio
moral por el de dafio a la persona, sea minoritaria. Por lo
demas, sostiene enfaticamente que la regulacion del dafio
a la persona -como tal- es inconveniente y representa un
accidente en nuestra codificacion, porque en buena cuenta
reitera un concepto comprendido en la idea de dafio moral,
conforme a la original comprensién del derecho francés

(Ledn, 2007).
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2.4 SISTEMAS DE REPARACION DE DANO A LA PERSONA

Como lo sefiala Philippe Brun (2015) “contemplar las reglas relativas a la
reparacion, es tocar el corazon mismo de la materia, como objetivo final
de la responsabilidad civil” (pag. 525). Agrega, lamentablemente, esto no
siempre es posible, el dafio no es muy a menudo susceptible de una
resorcién verdadera, lo que se lograria —mas perfectamente— con una
reparacion en especie, y que por lo general la victima debe contentarse

con una compensacion, como simple consuelo (Brun, 2015).

Se ha dicho que los dafios para ser indemnizables exigen del
cumplimiento de ciertas condiciones, como es tratarse de un perjuicio
cierto, involucrar un interés lesionado legitimo y abarcar el ambito
personal de titular afectado. En el caso de los dafios patrimoniales, cuyo
perjuicio es —por regla general- mensurable, esta situacion no genera
mayor dificultad, el criterio que se sigue es “el célculo de la diferencia
entre el valor de mercado fijjado antes y después del hecho, o bien el
calculo del costo de la reparacion” (Alpa, 2006, pag. 795); cuestion que no
representa mayor labor que llevar a cabo un calculo matemético
cuidadoso de las pérdidas. Sin embargo, cuando tratamos con dafios
extrapatrimoniales el asunto no es tan simple, no solo por la dificultad de
acometer el reto de valorizar econ6micamente bienes no cuantificables

dinerariamente, sino también por su dificil probanza.

En el derecho comparado, ademas de diferentes principios y reglas
juridicas que ayudan a realizar esta tarea, se encuentra también

diferentes técnicas o modelos (legislativos y jurisprudenciales) de
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cuantificacion de dafios extrapatrimoniales (Alpa, 2006; Mosset lturraspe,
2015; Espinoza Espinoza, J, 2015; Fernandez Sessarego, C., 2015), que
van desde confiar en principios como el de reparacion integral, el principio
de equidad, criterios subjetivos, que confieren un alto margen de
discrecionalidad al juez para valorar y liquidar los dafios sufridos por las
victimas, sistemas tasados, en los que el célculo viene determinado por
criterios normativos’® (en funcién de montos ciertos), hasta sistemas

tabulares de valorizacion de dafios.

De otra parte, sobre dafios extrapatrimoniales, se plantea en la doctrina el
problema relativo a la entidad que debe tener el dafio (moral, estético,
sexual, etc.), para ser resarcido, en el entendido de que no cualquier tipo
de dafo (futil) puede ser resarcido o indemnizado. Las posiciones
transitan desde una perspectiva restrictiva a admitir la resarcibilidad de los
dafos extrapatrimoniales, cuya fuente es la tradicion histérica que asumia
gue los dafios extrapatrimoniales no podian ser resarcidos y solo lo
admitia en casos muy excepcionales (art. 253 del CC aleméan y 2059 del
CC italiano). Son partidarios de esta postura, Diez Picazo (2011), quien
justifica la no resarcibilidad de estos dafios en la existencia de un riesgo
permitido que quienes se ven comprometidos en ciertas actividades,

estan en el deber de asumir. Sostiene al respecto:

La indemnizacion por dafio moral requiere hechos de
alguna especial gravedad y que es una reaccion especial
frente a la gravedad. Histéricamente no cabe duda de que

3 Articulo 38 del Decreto Supremo 003-97-TR

La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las
fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su abono procede
superado el periodo de prueba.
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fue asi pero también deberia serlo desde el punto de vista
del derecho moderno por lo que hay que oponerse
vehemente a lo que mas arriba llamamos trivializacién.
(Diez-Picazo, 2011, pags. 317-318)

De similar postura, en nuestro medio, es Fernando de Trazegnies (1990),
quien en torno al tema, cuestiona “Puede satisfacerse el espiritu de
retribucién de la victima (que, en este caso, es un eufemismo para decir el
espiritu de venganza), castigandose al culpable con la obligacion de
pagar un suma de dinero. Pero no puede subsanarse con dinero lo que no

es valorizable en dinero” (pags. 98-99).

Sin embargo, de otra parte, se encuentran los que justifican —
plenamente— la viabilidad de la indemnizacion de los dafios
extrapatrimoniales, como lo hace Guido Alpa (2006), quien afirma que el
dafio comprende tanto el evento lesivo y sus consecuencias, y por lo
mismo (en estricto) no seria necesario distinguir el evento de las
consecuencias; por tanto, en cuanto a la diferencia entre dafio patrimonial
y no patrimonial, sefiala que “Esta disposicion implica dos modelos de
regulacion diferenciados, y dos funciones diferenciadas: reparatoria, la
primera, e incluso sancionatoria, la segunda” (Alpa, 2006, pags. 773-775).
Mosset lturraspe (2015), por su parte, rechazando —tajantemente— la
posibilidad de admitir penas simbdlicas en casos de dafios

extrapatrimoniales (morales), concluye:

En nuestra opinion la gravedad de la falta (...) debe
siempre, en los actos ilicitos y en los incumplimientos
obligacionales, tenerse en cuenta. Integra las
circunstancias del caso, que la equidad impone
considerar. Pero de ninguna manera puede ser la razén
del acogimiento o del rechazo de la pretension
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indemnizatoria, ni el factor principal de determinacion de
la cuantia. Tal criterio, ademas de desnaturalizar la
institucion, carece de apoyo legal en nuestro
ordenamiento. (pags. 91-96)

Carlos Fernandez Sessarego (2015), rebatiendo la postura de Fernando

de Trazegnies, esgrime:

Somos del parecer, en consonancia con la doctrina
dominante y la jurisprudencia comparada, que el principio
rector en cuanto a la responsabilidad es que “todo dafio a
la persona, cualquiera sea su origen o naturaleza, debe
ser reparado. La persona es el centro del derecho y éste
ha sido creado para su proteccion preventiva, unitaria e
integral. Por tanto, si nos encontramos ante un dafio a la
persona, sus consecuencias deben ser reparadas. (pag.
288)

Finalmente, debemos tocar un asunto de suma importancia, no solo en el
caso de reparacibn de daflos patrimoniales sino también
extrapatrimoniales, la indemnizacién no puede ser un instrumento para
enriguecer a la victima o al victimario, o viceversa. Por ello los elementos
0 presupuestos que exige el derecho para hacer indemnizable un bien
juridico o interés protegido (antijuricidad, dafio, nexo de causalidad y
factor de atribucion), deben ser escrupulosamente seguidos y analizados,
no sin dejar de tener en cuenta que la reparacion se guia por el principio
de reparacion integral o restitutio in integrum, lo que implica que la
reparacion como remedio implica resarcir los dafios irrogados a la victima,

sea reparando el bien dafiado o compensando en valor la pérdida.

2.4.1 Indemnizacidn en especie o en equivalente econémico
Es claro que, si se entiende por dafo resarcible a la afectacion de
derechos y/o intereses juridicamente protegidos, y siendo estos de

diferente naturaleza (dafios materiales e inmateriales, dafos



152

econdémicos y dafios espirituales), el cumplimiento del propésito
resarcitorio no pasara en todos los casos por seguir la misma
metodologia, procedimientos o técnicas. Lo que nos lleva a hablar,
como lo entiende la doctrina, de tipos o modelos resarcitorios,
dentro de los que se ubica: i) el resarcimiento dinerario o por
equivalente, que consiste en la compensacion econdémica de la
victima, y ii) el resarcimiento de forma especifica o in natura, que
busca la reconstitucion de la situacion anterior a la produccion del

dafno (Espinoza Espinoza J. , 2006).

En torno a la necesidad de optar por un sistema de resarcimiento
en equivalente o en forma especifica, no es facil decidirse por la
conveniencia de uno u otro. Asi, en el modelo francés, ante el
silencio de la norma, la doctrina sefiala que la jurisprudencia no ha
consagrado un principio de jerarquia sobre las posibles soluciones
frente al dafio, lo que —en todo caso— ha sido entendido como un
derecho de la victima, de elegir uno u otro, en la medida de lo
posible (Brun, 2015); lo mismo ocurre en derecho espafiol, empero
que —como lo sefiala De Trazegnies— tras algunas vacilaciones, la
doctrina y la jurisprudencia se ha inclinado por una restitucién en

especie sobre una en equivalente (De Trazegnies, 1990).

En el derecho peruano, igualmente, el Cédigo Civil ha guardado
silencio sobre este tema, a diferencia de —por ejemplo— lo que

ocurre con el Cédigo Civil italiano, que en su articulo 205874,

" El texto del articulo 2058 del Cédigo Civil italiano de 1940, en su versién original
expresa.
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establece que el damnificado puede requerir la reintegracién en
forma especifica, en la medida que ello sea posible en todo o en
parte, o el Cddigo Civil y Comercial de la republica de Argentina, en
cuyo articulo 17407, en el cual se regula la opcién de decidir por
una reparacioén en especie o en equivalente, como un derecho de
la victima, el cual —por cierto— no es absoluto (como ningun
derecho lo es), y esta sujeto a los limites que la propia ley, la razén

y la equidad impone, inhibiéndose el abuso del derecho.

En relacion al silencio operado en el Cdédigo Civil peruano,
Fernando de Trazegnies (1990), no sin antes precisar que la
indemnizacion en especie es la mas perfecta, cuando se trata de
dafios a una cosa, pues es mas fiel al principio de la restitutionis in
integrum, y por lo mismo alcanza mayor plenitud, hace ver los
problemas practicos que podria generar, como por ejemplo cuando
es ineficiente, demasiado costosa, imposible, etc., en cuyos casos

por razonabilidad se tendria que optar por una indemnizacion en

“Il danneggiato pu6 chiedere la reintegrazione in forma specifica, qualora sia in tutto o in parte
possibile.

Tuttavia il giudice pud disporre che il risarcimento avvenga solo per equivalente, se la
reintegrazione in forma specifica resulta eccessivamente onerosa per il debitore”; traducido al
espafiol:

“La victima puede optar por la reparacion del dafio en forma especifica o en especie, en todo o
en parte.

Se opta por el resarcimiento en equivalencia, si la reparacion en especie resulta excesivamente
onerosa al deudor”

’® Articulo 1740.- Reparacion plena

La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucién de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible,
excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios
derivados de la lesién del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de
parte, ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del
responsable.
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equivalencia. No obstante ello, y en clave de que no se encuentra
descartada esta forma de indemnizacion (in natura o en especie),
mas alla del silencio del legislador, reflexiona que la reparacion in
natura es un derecho y no una obligacion, por lo que podria
escogerse cualquiera de ella; aunque Unicamente se podra llegar a
concretar ésta si existe asentimiento del obligado (v. gr., cuando
una prestacion deba ser prestada personalmente por el deudor o
causante del dafio, y éste se niega a hacerlo) (De Trazegnies,

1990).

Finalmente, es pertinente sefalar que estos aspectos (la naturaleza
de los bienes o intereses juridicos afectados, y la modalidad de
reparacion —en especie 0 equivalencia-), ponen en evidencia la
necesidad de distinguir diferentes técnicas de cuantificacion de
dafos, pues mientras el dafio patrimonial se mide con criterios
ofrecidos por el mercado, el dafio no patrimonial, con el método
equitativo (Alpa, 2006). En todo caso, es el juez quien tendra que
ponderar las circunstancias del caso, para asumir los criterios mas
razonables para que el dafio sea lo mas plenamente resarcido, sea

en especie 0 en equivalencia.

Principios que rigen laindemnizacion de los dafios

Cuando hablamos de los principios que rigen la indemnizacién, nos
estamos refiriendo, en estricto, a las normas que fijan las pautas
para valorar y liquidar los dafios sufridos por las victimas. La
doctrina nacional hace ver que siendo la responsabilidad civil un

area propia del derecho privado (lo que la distingue por los
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principios y fines que la rigen, del derecho penal o administrativo),
su funcion es preponderantemente reparativa, antes que punitiva o

vindicativa; por tanto “el principio general que rige casi
unanimemente en esta materia consiste en que la victima debe ser
resarcida por todo el dafio que se le ha causado. Este principio es
el que se conoce como reparacion plena o integral” (De
Trazegnies, 1990, pags. 15-16), aunque advierte que este principio

es mas un anhelo que una realidad, pues resulta imposible borrar

totalmente las huellas del dano.

Empero, si es sumamente dificil borrar las huellas del dafio, cuanto
mas lo es en el caso del dafio extrapatrimonial (dafios a la
persona), el cual no es mensurable en dinero, y lo que -
normalmente— se espera, luego de haberlos sufrido y haber
reclamado su pago, es una suma dineraria que calme o suvice los
efectos del dafio. En este caso, como lo sefala la doctrina “la
indemnizacion por dafios inmateriales apunta a un fin satisfactorio
0 compensatorio, mas no resarcitorio o reparatorio como ocurre en
el caso de los perjuicios materiales” (Alvarez Pérez, A., 2015, pag.
147). Bajo esta misma linea se afirma que si bien bajo ciertas
circunstancias, las pretensiones de indemnizacion de dafios
extrapatrimoniales, puedan tener fines punitivos o vindicativos, sin
embargo, ello no sucede en todos los casos, en los que el
accionante no busca venganza, sino una reparacion que atempere

un poco su afliccion (Tamayo Jaramillo, J., 2015).
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Ahora, el principio de reparacion integral de los dafios, no solo rige
sobre el modo de calcular el dafio patrimonial sino también para el
caso del dafio extrapatrimonial, bajo la idea de que, con la
indemnizacion, el derecho habra logrado restablecer el equilibro
alterado como consecuencia del evento dafioso, y cuyo
fundamento no solo se aplica en casos de menoscabo patrimonial,

sino también extrapatrimonial.

Del estudio del Cadigo Civil peruano vigente se tiene que junto al
principio general “reparacion integral”’, recogido en los articulos
1321 (interpretado sistematicamente con el art. 1322 del mismo
cbdigo) y articulos 1984 y 1985, se ha regulado el principio de
equidad, como resulta de los articulos 1332 y 1977 del cédigo
citado, aplicables para los casos de responsabilidad contractual y

extracontractual, respectivamente.

A. El principio de reparacion integral

El principio de reparacion integral del dafio, conocido también
por su expresion latina restitutio in integrum, es entendido —
desde un punto de vista normativo— como el restablecimiento
del desequilibrio (injusticia) generado como consecuencia del
evento dafioso, mientras que —desde un plano factico— como la
mas perfecta equivalencia entre los dafios sufridos y la
indemnizacion que se procure al afectado, de tal forma que se
lo coloque con la mayor precision posible en una situacion

parecida a la que se encontraba antes de producirse el hecho
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dafioso (Naveira Zarra, 2004); o como lo dice Guido Alpa
(2006), busca “poner el patrimonio del damnificado en el mismo
estado en que se habria encontrado si no hubiese mediado el

evento lesivo” (pag. 782)"°.

Resulta, entonces, que a través del principio de reparacion
integral el dafio, se busca —finalmente— hacer efectivas las
funciones de la responsabilidad civil, como son la resarcitoria o
indemnizatoria, pues con la condena de reparacion de dafios
es que se concreta la finalidad de resarcir o compensar los

dafos sufridos por la victima.

El principio de reparacion integral, por su naturaleza, es una
norma principio y no regla, que para ser concretada en la
practica judicial o en el caso judicial en especifico, exige de
formulas legales adicionales de concrecion, como la
generacion de una regla hasta ese momento implicita en el
principio, a través de un razonamiento inferencial (Guastini,
2019). Ahora, puede ocurrir que para aplicar una norma
principio, exista per se en el derecho positivo una regla que
concretiza el mandato de optimizacion (principio), o que deba
ser el operador juridico quien lo deba hacer frente a una

situacion de vacio legal.

’® Alpa se refiere a patrimonio en una acepcion amplia, que comprende tanto los derechos de la
personalidad (subjetivos) como patrimoniales (objetivos).
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En el caso del principio de reparacion integral, las normas regla
que lo desarrollan son los articulo 13217 (responsabilidad
contractual) y el articulo 1985 del Cédigo Civil (responsabilidad
extracontractual); los cuales mutandis mutantis implican tomar
en cuenta (en el monto indemnizatorio) el dafio evento y el
dafio consecuencia, y lo cual es suficiente en el caso del dafo
patrimonial, sin embargo, claramente resulta insuficiente en el
caso del dafio a la persona, del cual no se puede medir su

magnitud en base a calculos matematicos o contables.

Ello, ciertamente, ha sido puesto de manifiesto por la doctrina,
la que ha sefialado que para hacer efectiva la reparacion de los
dafos, se requiere indefectiblemente que se los individualice,
pues siempre es posible que un mismo evento dafioso
produzca mas de un tipo de dafio al mismo tiempo: patrimonial

o extrapatrimonial (Brun, 2015).

Asimismo, agrega Philippe Brun (2015) que las reglas que
disciplinan la reparacion integral de los dafios tienen un ambito
de aplicacién incierto’®, por la existencia, mejor la inexistencia,
de referencias mas precisas de como debe operarse la

reparacion de los dafios del damnificado.

" Norma gue debe ser concordada con el articulo 1322 del Cédigo Civil, en tanto que aquella
no prevé el dafio moral.

% El jurista se refiere —naturalmente— al derecho positivo francés, empero las omisiones y
deficiencias que anota, pueden ser extrapolables a nuestro sistema legal, por presentar
similares carencias; lo que, sin embargo, no quita que la jurisprudencia —en dicho pais— no
haya respondido a esta carencia de una manera mas eficiente.
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En suma, en cuanto se refiere a la observancia del principio de
reparacion integral del dafio a la persona, el problema es
algido, pues mientras éste impone la necesidad (para el juez)
de elegir el método de reparacion mas idéneo para restaurar lo
mas exactamente posible el equilibrio destruido por el dafo; el
operador juridico se encuentra con que el derecho positivo no

brinda las herramientas necesarias para cumplir su cometido.

Principio de equidad

El otro principio que tradicionalmente ha guiado la labor de
valorizacion y/o liquidacion de dafios indemnizables es el de
equidad, llamado también por algun sector de la doctrina como
principio de apreciacion subjetiva o concreta de la medida de la
reparacion (Naveira Zarra, 2004; Mosset lturraspe, 2015); el
cual —al igual que el principio de reparacion integral- es
aplicable, tanto para el caso de reparacion de dafios de
contenido econdémico o0 patrimoniales como para el caso de
dafos extrapatrimoniales. Empero, es claro que de forma mas
recurrente se ha empleado en la valorizacion de dafios
extrapatrimoniales, en los cuales mas alla de haberse
determinado la entidad del dafio (su existencia), resulta

embarazosa su valoracion.

Se pretende que el principio de equidad funja a modo de
salvavidas, frente un problema real y serio, como es la

dificultad de valorar y liquidar el dafio a la persona. Asi, se dice
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gue debe entenderse al principio de equidad como el
“‘instrumento de correccion de la ley en lo que ésta falle por su
excesiva generalidad, adaptando el mandato normativo a las
circunstancias del caso: justicia del caso concreto”
(Manzanares Campos, 2008, pag. 161). La aplicacion del
principio de equidad —se afirma— requiere de considerar las
circunstancias particulares del caso, las circunstancias
generales del contexto histdrico-social en el que se desarrolle
el caso y los componentes normativos que prevén las
consecuencias juridicas aplicables al caso (Manzanares

Campos, 2008).

Mas alla del afan por justificar la necesidad de una motivacion y
argumentacion cualificada, echar mano del principio de
equidad, en buena cuenta, lo que significa es resolver un
conflicto apelando al criterio discrecional del magistrado, lo cual
—eventualmente— no esté mal, empero genera graves riesgos y
problemas de inequidad, inseguridad, desproporcionalidad,
etc., como los problemas que hemos enunciado al exponer la
problematizacion de este trabajo de investigacion. Finalmente,
lo Unico cierto es que se confirma lo que la doctrina ha

calificado como ¢, una loteria forense? (Alpa, 2006).

El principio de equidad se encuentra regulado en los articulos
1332 (responsabilidad contractual) y 1977 (responsabilidad
extracontractual) del Cédigo Civil; sin embargo, no tiene

normas regla de concrecion que hagan posible su aplicacién
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Optima, pues el legislador ha confiado este espacio a la
discrecionalidad del juez, el que desafortunadamente ha
respondido erraticamente, adoptando criterios disimiles,

subjetivos, desproporcionados e inequitativos.

De lo dicho resulta claro que las disposiciones normativas
(principios y reglas) que rigen la valorizacion o calculo de los dafios
indemnizables, resultan insuficientes para enfrentar la problematica
planteada. Ello, basicamente, por la inexistencia de herramientas
legales que permitan cuantificar la magnitud de las consecuencias
de un hecho dafoso, y que resultan indispensables (Espinoza
Espinoza J. , 2006); modo de ver que es compartido por Guido
Alpa (2006), quien sobre la falta de predictibilidad y uniformidad, en

cuanto a la indemnizacion de dafios extrapatrimoniales, sefala:

La impresion que surge es que la valorizacion del dafio ya
no puede confiarse a una serie innumerable de soluciones
judiciales de los particulares casos; soluciones que no
estan armonizadas entre si. Y se tiene que modificar la
situacion, de todas maneras, ya sea a través de la
coordinacién de los modelos judiciales, o a través de la
fijacion de reglas y criterios detallados, realizada por el
legislador. (pag. 811)

En suma, es un tema importante y, a la vez, urgente abordar el
problema de la falta de uniformidad y predictibilidad de las
decisiones judiciales, en tanto son portadoras de un alto nivel de

inseguridad juridica e inequidad.
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2.4.3 Modelos de valorizaciéon o cuantificacion de dafios

extrapatrimoniales

La reparacion de los dafios causados a las victimas implica la
restitucion de los derechos o intereses lesionados, lo que debiera
hacerse auto compositivamente mediante un pacto o acuerdo
(Diez-Picazo, 2011), y lo cual evidentemente evitaria mas costos o
dafios a las mismas partes, pues implicara prescindir de tramites
judiciales, honorarios de abogados, recursos del Estado para
atender las controversias, etc. Lamentablemente, esta posibilidad
no representa la regla general, mucho menos en nuestro pais,

caracterizado por su alta litigiosidad.

Pues bien, siendo varios y de distinta naturaleza los bienes e
intereses que se afectan con el evento dafioso, es légico asumir
gue existen diversos modos, métodos o técnicas de cuantificacion y
de reparacion de dafios; que en lo que atafie al tema que nos
convoca, implica distinguir —por lo pronto— entre las técnicas y/o

criterios de valoracion de dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.

Preliminarmente, en cuanto se refiere a la reparacion de dafios
patrimoniales, conviene hacer notar que la reparacion integral o
restitutio in integrum, que funge como principio matriz sobre el que
se sostiene la reparacion de dafos sufridos por la victima, pasa
necesariamente por mensurar las pérdidas econémicas que ha
sufrido, sea al momento de ocurrido el evento dafios o en el futuro.

Las demas dificultades, si las hubiere, redundarian en aspectos
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relativos a la prueba, lo que no es materia de este trabajo, pues en

estricto es un asunto de indole procesal.

Sin embargo, como se reitera, la dificultad ha surgido
tradicionalmente respecto de la forma en que se puede medir o
mensurar los dafios extrapatrimoniales (dafio moral, a la persona, a
la amenidad, a la vida de relacion, el proyecto de vida, etc.). Si para
su célculo es relevante tomar en cuenta el elemento reditual (dafio
emergente, lucro cesante), o si la fijacion del monto indemnizatorio
debe estar desprovisto de todo componente reditual o de utilidad

econdmica.

Concretamente, sobre la valoracion de los dafios
extrapatrimoniales, se han ideado diversas técnicas o

procedimientos. Asi:

i) En la jurisprudencia italiana se habla del método genovés y el
pisano, en los cuales con diferencias de matiz se calcula el
monto de la indemnizacibn por dafio bioldégico con
independencia de si la lesion al derecho genera consecuencias
patrimoniales (lucro cesante o de otra indole). La base sobre la
que se calcula (para no llegarse a dar un trato inequitativo), ha
sido generalmente un valor referencial, el triple de la pensién a
que se refiere el articulo 4 de la Ley 39 de 1977 (Espinoza
Espinoza J. , 2006; Calvo Costa, 2003).

La tendencia jurisprudencial —de este pais— ha venido a

considerar al dafio biologico como autébnomo del dafio
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patrimonial, debiendo ser indemnizado de forma independiente,
aunque —indirectamente— se recurre a un valor de referencia
reditual como es la pension que dejaria de percibir la victima.
Lo que genera cierta controversia, pues a este respecto,
Espinoza Espinoza (2006), sefiala que tanto el método
genovés y el pisano, directa o indirectamente toman en cuenta
un criterio reditual (capacidad laboral) para fijar la
indemnizacion por dafio bioldgico, y sitia la diferencia entre
ambos, en que mientras el método genovés se basa en la
capacidad laboral genérica, en el caso del método pisano se
tiene en cuenta la capacidad laboral especifica, pues se calcula
en funcién de la tasa de incapacidad especifica de la victima;
opinion que parece no compartir Carlos Calvo Costa (2003),
quien es enfético en sefalar que ambos modelos o0 métodos de
valoracion de dafios (genovés y pisano), asumen la idea de
resarcir estos dafios (extrapatrimoniales) de modo equitativo,
sin tener en cuenta la incidencia de las remuneraciones
laborales dejadas de percibir.

De cualquier manera, en lo que si coincide la doctrina
consultada, es en que para la Corte de Casacion italiana, los
argumentos para la fijacion del quantum indemnizatorio pasan
por una apreciacion subjetiva del valor humano perdido,
desvinculado de parametros redituales y al margen de
parametros predeterminados (tarifas o tablas de valor), lo que

confiere un alto margen de discrecionalidad al juez para fijar las
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indemnizaciones (Espinoza Espinoza J. , 2006; Alpa, 2006;
Calvo Costa, 2003).

i) En el derecho espafol, para el caso de los dafios derivados de
circulacion de vehiculos automotores, se regula a nivel
legislativo (Ley 30/1995, del 08 de noviembre, denominada Ley

7980’ un

de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados)
baremo o sistema tabular de valorizacion de dafios personales,
gue comprende los supuestos de muerte, lesiones
permanentes y temporales (Manzanares Campos, 2008).
Como datos relevantes de este sistema, se tiene que la
valoracion de los dafios corporales (biolégicos), se basa en
criterios redituales o de utilidad economica, al igual que los
factores de correccion, que sirven para incrementar o reducir
los montos indemnizatorios dentro de un rango referencial.

iii) En el derecho argentino, si bien no existe un sistema tabular de
valoracion vy liquidacion de dafios, conforme aparece del

articulo 1745%' y 1746% del Cédigo Civil y Comercial vigente en

" En la citada ley, se regula lo concerniente al régimen y supervision de los seguros privados,
infracciones y demés, en cumplimiento de directivas impartidas por la Unién Europea para los
paises del Espacio Econdmico Europeo; empero, adicionalmente se regula un régimen
especial de responsabilidad civil aplicable a los dafios derivados de accidentes de transito, que
es lo que es de relieve para este trabajo.

8 La ley fue cuestionada en tramite incidental de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional espafiol, por afectacién de derechos constitucionales como el derecho a la vida
e integridad personales (articulo 15 de la Constitucién espafiola), principio de igualdad (articulo
1, apartado 2 de la Constitucidn espafiola), y principio de exclusividad de jueces y magistrados
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (articulo 117.3 de la Constitucion espafiola);
cuestionamientos que fueron desestimados por el citado tribunal, confirmandose asi la
constitucionalidad del sistema tabular en Espafia.

8. Articulo 1745 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina
Indemnizaciones por fallecimiento

En caso de muerte, la indemnizacién debe consistir en:
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dicho pais, el calculo de la indemnizacién para el caso de
dafios extrapatrimoniales, como es la muerte, lesiones o
incapacidad fisica o psiquica, obedece a criterios redituales y
econdémicos, como son rentas dejadas de percibir, gastos
médicos, de sepelio, de oportunidad de ayuda econdmica, etc.

En el derecho mexicano, por su parte, se adopta un plexo de
criterios algo mas vagos, empero no —necesariamente— tan
directamente vinculados a consideraciones o valores
economicos o redituales sino de valor inmaterial, como resulta
del articulo 1916, cuarto parrafo, del Codigo Civil Federal, que
establece como criterios a tenerse en cuenta los derechos
lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econdémica
del responsable y de la victima, asi como las demas

circunstancias de la controversia en concreto. En todo caso,

a)

b)

c)

los gastos necesarios para asistencia y posterior funeral de la victima. El derecho a
repetirlos incumbe a quien los paga, aunque sea en razén de una obligacion legal;

lo necesario para alimentos del cényuge, del conviviente, de los hijos menores de veintiiin
afios de edad con derecho alimentario, de los hijos incapaces o con capacidad restringida,
aungue no hayan sido declarados tales judicialmente; esta indemnizacion procede aun
cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado indirecto; el juez, para fijar la
reparacion, debe tener en cuenta el tiempo probable de vida de la victima, sus condiciones
personales y las de los reclamantes;

la pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia de muerte de los hijos; este
derecho también compete a quien tenga la guarda del menor fallecido.

8 Articulo 1746 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina

Indemnizacién por lesiones o incapacidad fisica y psiquica

En caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la
indemnizacion debe ser evaluada mediante la determinacion de un capital, de tal modo que sus
rentas cubran la disminucién de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas
0 econémicamente valorables, y que se agote al término del plazo en que razonablemente
pudo continuar realizando tales actividades. Se presumen los gastos médicos, farmacéuticos y
por transporte que resultan razonables en funcién de la indole de las lesiones o la incapacidad.
En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar el dafio, aunque el damnificado
continle ejerciendo una tarea remunerada. Esta indemnizaciéon procede aun cuando otra
persona deba prestar alimentos al damnificado.
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asumimos que se autoriza hacer uso de ambos tipos de
criterios (redituales y no redituales)

v) En el Cdodigo Civil peruano de 1984, finalmente, consideramos
gue el criterio empleado es uno subjetivo, traducido en una
clausula general que remite al juez a percibir el caso en
concreto, la magnitud del dafio sufrido por la victima y el
principio de equidad, como se advierte de los articulos 1332 y

1984 del codigo citado.

Ahora independientemente de la técnica o procedimiento empleado
para cuantificar los dafios extrapatrimoniales, es posible distinguir
en estas técnicas o formas de tratar el tema, dos criterios
sustanciales o materiales que implican a su vez dos formas (o
modelos) de entender la indemnizacibn de los dafios
extrapatrimoniales. La primera, sustentada —preponderantemente—
en parametros redituales o de utilidad patrimonial, la cual estima el
valor del dafio extrapatrimonial en funcion del perjuicio econémico
sufrido por la victima, prescindiendo del valor inmaterial que per se
implica la lesidon del derecho o interés protegido (vida, integridad
psiquica y fisica, proyecto de vida, etc.). Mientras que la segunda,
sustentada preponderantemente en valores inmateriales o morales,
prescinde del menoscabo patrimonial para establecer la cuantia de

la indemnizacion.

Llamamos al primero de los modelos: i) modelo de valoracion del

dafo a la persona basado en un valor reditual; mientras que al
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segundo llamaremos ii) modelo de valoracién del dafio a la persona

no reditual.

Adicionalmente, es posible distinguir un modelo de valoracion de
dafios tabular o de baremacién, que si bien —originalmente— puede
estar pensado como complemento de un criterio reditual, como
sucede en el caso del sistema espafiol, sin embargo —creemos—
puede adecuarse también a un modelo de valoracion del dafio a la

persona humana no reditual.

A. Modelo de valoracion del dafio basado en un valor reditual
de la persona humana
Es aquel que valora a la persona humana y las lesiones a los
atributos de la personalidad, sobre la base de los réditos o
rigueza que pueda lograr (v. gr., un pianista que sufre un
accidente y se queda sin dedos, deja de percibir los ingresos
que le reportan los conciertos para los que fue contratado)
De este criterio, si bien puede predicarse que —eventualmente—
se analice el caso en concreto y las particulares circunstancias
que lo rodean, sin embargo, es evidente que utiliza criterios
ajenos a la naturaleza del interés o derecho protegido (vida,
integridad fisica o psicologica, equilibrio emocional, etc.).
Se adscriben a este modelo los sistemas de baremacion
espafol, genovés, pisano, que calculan la indemnizacion de los
dafios biolégicos y morales, en funciébn de los perjuicios
econémicos que afectan a la persona, por verse imposibilitada

de obtener una renta.



169

También, caben dentro de esta orientacion las teorias del AED,
pues desde su perspectiva la responsabilidad civil es un
mecanismo (entre otros) que debe ser utilizado para lograr la
eficiencia: maximizacion de la riqueza y reducciéon de costos,
asi como que por ser la actividad jurisdiccional un proceso que
involucra consideraciones de politica juridica, las decisiones de
los jueces tienen un importante rol en la asignacion de recursos
sociales para la produccién y el consumo. Los jueces se
convierten en agentes econémicos (Chiassoni, 2013).

Bajo este modelo, se subraya que la persona es objeto de
valorizaciones, tomandose en cuenta diversos indices y actos
de orden estadistico, verificables: la duracién de la invalidez, su
repercusiéon de las actividades laborales, la edad, etc. El
objetivo de este modo de ver el dafo radica en aportar criterios
de valorizacion que sean mas eficientes (en sentido
economico) que aquellos ofrecidos por la praxis, mas
adecuados al dictado normativo y mas acordes a la conciencia
social (Alpa, 2006)

Modelo de valoracion del dafio, basado en un valor no
reditual de la persona humana

Esta tesis sostiene que el dafio moral se corresponde con la
conciencia social media de determinado contexto y se infiere
de situaciones determinadas que para el sujeto promedio

suponen sufrimiento, considerando ademas las aflicciones
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subjetivas de la victima individualmente considerada (Mosset
Iturraspe, 2015).
El andlisis central se sitia en la necesidad de dar valor a la
indemnizacion sobre la base de la magnitud de la afectacion o
gravedad del dafio, los placeres compensatorios, a la pérdida
de calidad de vida, y cuanto valor inmaterial representado en la
afectacibn misma del derecho o interés protegido. Tamayo
Jaramillo (2015), sostiene al respecto:
Si por cualquier motivo (y es lo que generalmente ocurre)
es imposible restituirle a la victima el bien extrapatrimonial
gue le ha sido lesionado, surge entonces la posibilidad de
brindarle una satisfaccibn econdémica que, en parte,
compense el dafio causado; es el juez, en cada caso
concreto, quien determina la forma de conseguirlo. (pag.
177)
Mosset Iturraspe (2015), propone un grupo de criterios a tener
en cuenta al momento de calcular la indemnizacién por dafios
extrapatrimoniales: i) no a la indemnizacion simbdlica, pues no
se trata de castigar al causante del dafio, sino resarcir a la
victima; ii) no al enriquecimiento injusto, pues no debe significar
un cambio de vida para la victima, un cambio de rumbo de su
vida; iii) no a la tarifacion con “piso” o “techo”, pues un sistema
asi se sirve de calculos actuariales, a las aseguradores;
deshumaniza a la persona, iii) no a un porcentaje del dafio
patrimonial, que resulta ser un criterio simplista, absurdo, que
hace del dafio moral un dafio de tercera categoria; iv) no a la

determinacion sobre la base de la mera prudencia, que se

convierte en un criterio vacio; v) si a la diferencia segun la
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gravedad del dafio, vi) si a la atencion a las peculiaridades del
caso: de la victima y del victimario, vii) si a la armonizacion de
las reparaciones en casos semejantes, viii) si a los placeres
compensatorios, pues es posible lograr la satisfaccion de otras
necesidades, ante la frustracibn de ciertos proyectos
personales, ix) si a las sumas que se pueden pagar, dentro del
contexto econdmico del pais y el general estandar de vida, por
lo que se debe descartar sumas cuantiosas que —finalmente—
resulten impagas.

Es posible adscribir bajo esta postura, también, a Carlos
Fernandez Sessarego (2015), quien adopta —en todo caso— un
criterio mixto; es decir, por un lado acepta un sistema de
valoracion sustentado en el caso concreto, sin recurrir a valores
redituales, para el caso de dafios morales; empero admite la
conveniencia de un sistema tabular para indemnizar los dafios

corporales o biologicos.

Modelo de valoracion de dafio a la persona basado en un
sistema tabular o de baremacién

El sistema tabular o de baremacion de los dafios es mutandis
mutantis tributaria de la doctrina del AED, que postula dotar a
los operadores juridicos de instrumentos Gtiles en términos de
eficiencia econdémica, para la valoracion o cuantificacion de los
dafios (Chiassoni, 2013).

Esta técnica —definitivamente— reduce el ambito de

discrecionalidad previsto por la ley, que le permite analizar y
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juzgar al juez un caso, conforme a las circunstancias
particulares de la controversia.

La posibilidad de implementar un sistema tabular de valoracién
de dafios a la persona, en nuestro pais, va a tono con la
propuesta de Espinoza Espinoza (2015), quien cree necesario
la elaboracién de tablas o baremos de indemnizaciones de
dafios a la persona; plantea que se debe establecer criterios
uniformes para su valoracion, que para cuantificar los dafios
fisicos 0 psiquicos se deberia establecer una base minima, sin
embargo, no debieran existir topes maximos; el valor vida debe
aplicar sin distincion para el caso de las personas naturales y
para los concebidos aun no nacidos. Empero, que junto a este
estandar de uniformidad en la valoracibn de dafios
extrapatrimoniales, se deberia aplicar el criterio equitativo del
juez, para que atendiendo a cada caso particular, se pueda
moderar el monto indemnizatorio (Espinoza Espinoza J. ,
2006).

Sobre el sistema tabular, aplicable a la valoracion de dafios
biol6gicos o corporales, sefiala Carlos Ferndndez Sessarego
(2015), que “La formulaciéon de baremos o tarifas por dafos es
aconsejable en el caso de los dafios corporales o somaticos,
como actualmente sucede en algunos tribunales como es el
caso del Tribunal de Milan” (pag. 289)

Finalmente, explica Espinoza Espinoza (2006), que en nuestro

pais el criterio tabular se encuentra regulado para el caso de
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accidentes de transito (TUO del Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accidentes de
Transito (aprobado por D.S. N° 024-2002-MTC)®, aunque en
propiedad —creemos— no es posible hablar de un sistema
tabular de responsabilidad civil, pues es claro que se trata de
un baremo o tabla de valores aplicable a un régimen de seguro

obligatorio, cuyos criterios de cuantificacion de dafios, se rigen

8 El articulo 29 del TUO del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros
Obligatorios, aprobado con Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, establece el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito cubrird, como minimo, los siguientes riesgos por cada
persona, ocupante o tercero no ocupante de un vehiculo automotor asegurado:

* Muerte c/u : Cuatro (4) UIT
* Invalidez permanente c/u hasta : Cuatro (4) UIT
* Incapacidad temporal c/u hasta :Una (1) UIT

* Gastos médicos c/u hasta : Cinco (5) UIT
* Gastos de sepelio c/u hasta :Una (1) UIT

Los gastos médicos comprenden la atencion pre hospitalaria, los gastos de atencién médica,
hospitalaria, quirtrgica y farmacéutica y otros gastos que sean necesarios para la rehabilitacion
de las victimas. Los gastos de transporte estan comprendidos dentro de los gastos médicos,
Unicamente cuando se trate del traslado de un paciente de un centro de salud a otro de mayor
capacidad resolutiva o cuando, por la naturaleza o gravedad de las lesiones, deba trasladarse
a la victima desde el lugar del accidente a otra ciudad.

La indemnizacion por muerte se pagara por el integro del monto sefialado en este articulo. La
de invalidez permanente, conforme a la tabla contenida en el anexo adjunto al presente
Reglamento. El pago correspondiente a gastos médicos y gastos de sepelio, se efectuara hasta
el monto establecido. El pago por cada dia de incapacidad temporal sera el equivalente a la
treintava (1/30) parte de la Remuneraciéon Minima Vital vigente al momento de otorgarse la
prestacion hasta el monto establecido.

El pago de las indemnizaciones por concepto de invalidez permanente o incapacidad temporal
de cualquier indole, no afectara el derecho a percibir la indemnizacion que corresponda por
concepto de gastos médicos.

El Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito podra ser contratado por coberturas
superiores a las mencionadas precedentemente.
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ademas de criterios relativos a la gravedad de dafios (como es
natural), por criterios librados a la autonomia de la voluntad, al
costo de la pdliza de seguro, pactos de exclusiones, etc.,
necesarios en todo tipo de contratacién comercial, como es la

adquisicién de un seguro contra siniestros.
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CAPITULO IlI

CONTRATASTACION DE HIPOTESIS
La contrastacion de la hipétesis, basicamente, es el momento del trabajo de
investigacién, en el que tenemos que comprobar o demostrar la correccion de
la hip6tesis planteada como solucién al problema de investigacién. Para ello,
como es obvio debe haberse alcanzado los objetivos planteados, desde los

niveles especificos (objetivos especificos) hasta el general (objetivo general).

En este capitulo nos hemos encargado de justificar conceptual, axiolégica y
normativamente, la necesidad de adoptar en la ley un sistema tabular de
indemnizacion de dafio a la persona (incluyendo el dafio moral); ademas se ha
desarrollado los criterios a tener en cuenta en su elaboracién y se ha planteado

una propuesta de baremo

3.1. EL BAREMO DE VALORACION DE DANOS A LA PERSONA COMO
GARANTIA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD, SEGURIDAD JURIDICA
EN LA APLICACION DEL DERECHO OBJETIVO, PREDICTIBILIDAD
DE LAS DECISIONES JUDICIALES Y CONTROL ENDO Y
EXTRAPROCESAL DE LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES

JUDICIALES

3.1.1 Garantia del principio de igualdad
El principio derecho de igualdad, asi como todos los demas
derechos fundamentales de la persona humana encuentra su
fundamento axiologico en la dignidad humana, el cual es el
minimum irreductible del contenido esencial de todo interés o

derecho subjetivo protegido. Este es el sentido del articulo 1 de la
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Constitucién Politica del Estado, cuando establece que la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad es el fin supremo

de toda sociedad.

Es claro, asimismo, que el paradigma de organizacion politica y
juridica, adoptado en nuestro medio y nutrido fuertemente por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se encuentra
determinado por el neoconstitucionalismo, cuyo mensaje principal
es que el derecho no solo estd compuesto por normas juridicas
sino también por principios, los cuales —eventualmente— pueden
estar regulados o incorporados en el ordenamiento juridico (v.gr.,
los enumerados en los arts. 2, 139, entre otros de la Const.),
empero —también— de otros no explicitos, que se funden en la
dignidad humana (art. 3 de la Const.). La labor del juez, por ende,
no puede limitarse o asimilarse a la de un mero aplicador légico y
mecanico de la norma, pues en los casos en los que ésta se
muestre indeterminada y vaga (caso de los principios,
preponderantemente), es necesario que la judicatura le de
contenido recurriendo a conceptos y valores, que en muchos casos

no se asientan precisamente en el derecho positivo.

Ahora, el principio de igualdad, regulado en el articulo 2, inciso 2)
de la Constitucién Politica del Estado, implica —basicamente— un
trato igual ante la ley, proscribiéndose cualquier tipo de
diferenciaciones basadas en circunstancias que no harian sino
negar nuestra esencial de iguales ante el derecho, como es el

origen, la raza, sexo, idioma, religion, posicion econémica. Lo que,
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sin embargo, no hace inadmisible que por razén del mismo
principio, se pueda llegar a sustentar diferenciaciones entre las
personas, basadas en motivos legitimos derivados de
circunstancias objetivas y razonables, y preponderantemente sobre
la base de la finalidad perseguida por el derecho. En sintesis, por
un lado, el principio de igualdad predica un trato paritario a todas
las personas y, por otro lado, admite un trato desigual frente a
circunstancias desiguales en las personas, siempre que estas

desigualdades sean objetivas y sustenten fines legitimos.

En el caso de las indemnizaciones por dafio a la persona (incluido
el dafio moral), el principio de igualdad tiene una importancia
fundamental, pues la lesion a estos derechos o intereses juridicos
subjetivos, implica —de partida— asumir que cualquier dafio que
sufra la victima lesiona no sus bienes patrimoniales sino bienes
juridicos subjetivos derivados de su personalidad, entendida la
persona como unidad psicosomédtica y dotada de una cualidad
moral; lo que significa que la valoracion y liquidacién de la
indemnizacion por el dafio sufrido, no puede tener en cuenta
circunstancias subjetivas, prohibidas y ajenas al valor moral que la
persona representa (v. gr., sus ingresos, edad, sexo, religion, etc.),
pues ello implica, por un lado, una diferenciacién discriminatoria y
proscrita por la ley, que —precisamente— prohibe hacer diferencias
por estas razones; y, por otro lado, instrumentalizara la persona,
desplazando el valor que tiene en si mismo, a un valor utilitario,

visto desde la perspectiva reditual o econdémica.
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En sintesis, no asignar un valor igual a los derechos e intereses
subjetivos de las personas, al margen de razones prohibidas por la
Constitucién, implica vulnerar el principio constitucional previsto en
el articulo 1 de la constitucion Politica del Estado, que predica la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como fin

ultimo de la sociedad y del Estado.

Resulta, entonces, meridianamente claro que sistemas o modelos
normativos, asi como decisiones judiciales argumentadas bajo un
patrén reditual o sustentado en razones subijetivas prohibidas por el
principio igualdad, como ocurre en el caso de la jurisprudencia
nacional analizada® durante el desarrollo de esta investigacion, y
gue por la misma razon trae como consecuencia, impredecibilidad
en las decisiones e inseguridad en la aplicacion del derecho
objetivo, violentan frontalmente el valor constitucional “dignidad

humana”.®

Asumimos que la indemnizacion de dafio a la persona que respete
el principio de igualdad deberd partir de la base principista y
axiolégica de que todos los hombres y mujeres tienen un valor en
si mismos (por su condicion de ser humano), y ademas merecen
igual trato, de manera que la indemnizacion del dafio debe
encontrarse al margen de criterios redituales o que impliqguen una

instrumentalizacion del ser humano, pues esta vision del tema

8 Ver cuadros del anexo del trabajo de investigacion.

% El valor y principio describen conceptos distintos, aunque vinculados; asi, el principio por ser
un concepto deontologico es en sentido estricto una norma; mientras que un valor es un
concepto axioldgico, que implica un juicio de valor de lo bueno y lo malo (Garcia Figueroa, A.,
2016, pag. 259)
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esconde un trato discriminatorio que lesiona en lo mas hondo la

dignidad humana.

Esta aproximacion plantea una primera cuestion problematica, y
sobre la cual la doctrina no es pacifica; esto es, si es viable
indemnizar el dafio a la persona, cuya naturaleza es

extrapatrimonial.

La reparacion de los dafios extrapatrimoniales engendra un
problema que deriva de la naturaleza ontologica de este tipo de
dafios. Ni los derechos e intereses juridicos subjetivos protegidos,
ni su lesion o afectacion, se traducen en un valor econémico, que
represente con exactitud o a cabalidad la magnitud del dafio; ergo

pareceria imposible compensarlos con una suma de dinero.

Las voces en la doctrina, en sentido contrario a lo que sucede en la
jurisprudencia, en la que siempre ha existido mayor receptividad a
la posibilidad de reparar o indemnizar (con dinero) dafos
extrapatrimoniales, se ha encontrado dividida. En nuestro medio,
basta con citar a autorizada doctrina sobre el particular (De
Trazegnies, 1990; Fernandez Sessarego, C., 2015; Espinoza
Espinoza J. , 2006), entre otros; al igual que en el contexto del
derecho comparado (Diez-Picazo, 2011; Mosset lturraspe, 2015;
Tamayo Jaramillo, J., 2015); lo que nos obliga a sentar posicion
sobre el particular, antes de seguir adelante con el trabajo de

investigacion.
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Ciertamente, este tema tiene directa vinculacién con las funciones
y fines de la responsabilidad civil. Sin dejar de admitir que la
afectacién de la integridad fisica y moral, traducida en un dafio
bioldgico o a la salud (pérdida de una pierna, la funcionalidad de
las extremidades superiores, el deterioro mental, un sufrimiento o
pena transitorios), no tiene un referente econémico o pecuniario
que lo pueda compensar, lo que —desde ya— descarta la posibilidad
de una reparacion o resarcimiento in natura o en especie. Sin
embargo, a despecho de que se hace inviable que Ila
indemnizacion cumpa las funciones “indemnizatoria, compensatoria
o resarcitoria”, mucho menos la restauracién del “statu quo ante”,
consideramos que es plausible la tesis que la indemnizacién del
dafo a la persona encuentra fundamento en otra de las funciones,
como lo es “la funcion satisfactiva de la victima” o de “sustitutucién
de las satisfacciones frustradas” y hasta la “punitiva” o “vindicativa”.
No obstante, debemos expresar que si bien esta Ultima es pasible
de ser lograda en estos casos, sin embargo, no se puede predicar
de ella como una de las finalidades principales de la moderna
teoria de la responsabilidad civil, para la cual —se ha expresado en
el marco tedrico— el epicentro sobre el cual funciona todo el
sistema es el dafio injusto, y no la conducta del causante del dafio,
de la cual se encargan otras disciplinas (derecho penal, derecho
administrativo, derecho administrativo sancionador, etc.). Es decir,
aceptamos que junto a la funcion “satisfactiva” se pueda poner en

contexto una funcion punitiva (cuando se indemniza el dafio a la
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persona), empero esta circunstancia no pasa de ser un efecto
secundario, pues lo que mueve al mecanismo resarcitorio, no es la
punicion del causante del dafio, sino la reparaciéon del dafio de la

victima.

Ahora, cuando —en el marco teérico— se dejé sentado el lugar que
ocupa la persona humana, asi como el respeto de su dignidad,
dentro del sistema de valores que sustentan el orden juridico,
dentro del Estado Social y Constitucional de Derecho, se establecié
gue esta concepcion obedece a una suerte de nuevo paradigma de
derecho, que lleva la impronta de neoconstitucionalismo, el cual
propugna que el derecho en su contenido no puede ser neutral
frente a valores fundamentales como la justicia, la dignidad
humana, la igualdad, la seguridad y paz, entre otros. Dentro de
este paradigma es —precisamente— que se concibe a la persona
como valor fundamental de la sociedad, bajo el presupuesto

irreductible del respeto de su dignidad humana.

Es por ello necesario poner en evidencia que el logro del fin que se
propone el neoconstitucionalismo (que desde nuestro punto de
vista no es contrario a una tesis positivista incluyente como la que
sustenta nuestra propuesta), debe tomar en cuenta dos premisas
basicas. Por un lado, todo cuanto se ha creado, inventado o
mejorado en el mundo (en lo cientifico, tecnolégico, espiritual,
educativo, recreacional, etc.), obedece a una idea central, lograr el
maximo de bienestar para la persona humana, y es por ello que su

condicion debe ser privilegiada frente a cualquier otro sujeto
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tutelado o protegido por el derecho. Empero, ademas, es preciso
considerar que el ser humano como ente social envuelve un
complejo de necesidades, que lo llevan a entablar relaciones y
situaciones de tipo interpersonal (en lo afectivo, amical, social,
religioso, personal, familiar, profesional, confort material, espiritual,
etc.), y de cuya satisfaccion depende que la persona alcance el

maximo nivel de bienestar que le sea posible.

Lo que quiere decir, que para lograr que se cumpla el principio
fundamental expresado en el articulo 1 de la Constitucién Politica
del Estado, es imprescindible que se ponga atencidon en sus
necesidades. De lo contrario, no sera posible alcanzar estos fines

que propugna el derecho.

Bajo este esquema, se estima que la indemnizacion o
compensacion de la persona, cuyo equilibrio en toda su
complejidad se vio alterado a causa del evento dafioso, mas alla de
gue el perjuicio no referencie un valor econdémico, debe ser
indemnizado o resarcido con los medios mas idéneos que exista.
La asignacion de una suma de dinero que compense o sirva de
paliativo de la privacion de placeres, actividades recreacionales,
proyectos frustrados (en lo personal, profesional, familiar, etc.), no
puede ser desechado bajo el argumento simplista de que no se
puede compensar con dinero el dolor fisico, el dolor afectivo o el
dafio corporal. Es evidente que no; pero acaso una suma
indemnizatoria no podra —en alguna medida— satisfacer o facilitar

un nuevo proyecto y, por ende, los gustos de la persona por una
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nueva actividad, que pueda evanescer el grave desequilibrio que
sufri6 en toda su complejidad, y que lo dej6 rezagado en la
perspectiva de lograr el maximo de bienestar general; lo que no

solo le incumbe a él sino también a la sociedad en su conjunto.

En sintesis, si de lo que se trata es de resarcir o compensar el
dafio a la persona, no se puede desatender el hecho estable que
ésta constituye un ente complejo e inescindible de sus diversos
atributos o manifestaciones, de manera que la insatisfaccion o
frustracion de unas, puede ser sustituidas por otras, y si se tiene
los medios para ello, en general, se estara propiciando el
restablecimiento del equilibrio de la persona en toda su
complejidad. Entonces, si el dinero no puede reparar un dafo
sufrido por la victima, empero ayuda a superarlo y asi lo cree la ella
misma que lo reclama, ¢ existird alguna razén (que no sea egoista)

para no darselo? Obviamente, no.

Es del caso puntualizar, antes de agotar este aspecto, que el pago
de la indemnizacion por dafio a la persona, no debe entenderse
comprendido o participar de los mismos fines compensatorios que
el lucro cesante o el dafio emergente, los cuales se sujetan, en
cuanto a su calculo, a reglas claras de cuantificacién objetiva, y que
—ordinariamente— le corresponderd también a la victima, si se

llegan a probar.

Por ultimo, habiéndose hecho explicita nuestra posicidon respecto

de la inconveniencia de un sistema resarcitorio del dafo a la
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persona, sustentado en criterios redituales u otros de naturaleza
prohibida por la Constitucion, pasamos a explicar de qué forma el
sistema tabular de valoracién y liquidacion de dafios a la persona
gue se propone, si se corresponde con el principio de igualdad y

respeto de la dignidad humana.

Pues bien, el baremo que se propone toma como punto de partida
gue los derechos e intereses subjetivos (juridicamente protegidos),
tienen el mismo valor (si en teoria dos personas son afectadas de
forma simétricamente igual, deberan merecer una indemnizacion
igual), para lo cual el proceso de determinacion de la
indemnizacion empieza con la necesidad de establecer rangos o
intervalos indemnizatorios razonablemente cercanos (con un
mAaximo y un minimo como topes) y correlativos con el grado de
afectaciéon del derecho lesionado, en cuya elaboracién se descarte
criterios diferenciadores como la edad, los ingresos econémicos, el
sexo, la edad, religion, opcion politica, entre otros motivos
prohibidos. Con ello se observa —en abstracto— que todos somos
iguales ante la ley y debemos recibir el mismo trato, sin
discriminacion alguna (concepto basico del principio dignidad

humana)

En un segundo momento, y en la medida de que la tarea de
individualizacion de la indemnizaciéon por dafio a la persona no
puede reducirse a un simple calculo matematico o asignacion de
valor numérico a una situacién dada, lo que resultaria admisible tan

solo bajo una situacion de simetria perfecta (que nunca se dard);
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entendemos que el principio de igualdad no podria satisfacerse con
la aplicacibn mecanica del monto que arroje el baremo luego de
determinar el grado de afectacién al derecho. En este sentido, se
considera necesario establecer que, dentro del rango o intervalo
indemnizatorio contenido en la tabla de valores (aplicable a un tipo
de dafio fisico o moral), el juez pueda sopesar circunstancias
concretas a modo de agravantes o atenuante (dafio estético,
anatomico, afectacion de funciones fisiologicas basicas, etc., para
el dafio corporal; gravedad del ilicito, edad de la victima, grado de
parentesco, etc., para el dafio moral), que puedan dar cuenta de la
magnitud de la afectacion al derecho o interés protegido, y de esta

forma poder arribar a un monto indemnizatorio concreto.

Bajo este modelo de indemnizacion de dafio a la persona, que
claramente implica la limitacion de la potestad discrecional del juez,
consideramos clave hacer presente que ella —en absoluto— sera
extirpada o anulada, pues es evidente que, conforme a un enfoque
positivista, si bien la concretizacién del principio de equidad (art.
1332 del CC) en reglas juridicas mas precisas (baremo), pueda
resultar muy conveniente en términos de seguridad juridica y
certeza, sin embargo siempre sera posible la ocurrencia de
circunstancias excepcionales que se ubiquen al margen de los
estandares o criterios juridicos fijados en nuestra propuesta.
Precisamente, éste es uno de los problemas con los que el
positivismo se ha tenido que enfrentar, y que ha sido puesto de

manifiesto por corrientes de pensamiento como el realismo juridico



186

y el neoconstitucionalismo, las que han demostrado los defectos de
indeterminacién légica de toda forma de norma positiva, asi como
la insuficiencia del derecho positivo para regular, no solo todos los
supuestos problematicos que envuelve a un conflicto sino nuevas
modalidades de conflicto; lo que indudablemente hace que el
derecho se vea invadido de valores y conceptos morales, sociales,
politicos, culturales, que lo condicionan, y tienen gravitante
presencia en las decisiones de los jueces. En este sentido,
creemos prudente aceptar, desde el enfoque del derecho que
proponemos, un margen de discrecion en el papel del juez, en vista
de que lo que se resuelve en torno a una controversia derivada de
un evento dafioso, implica un acto de justicia y exige una respuesta
0 reaccion juridica, de parte de la corporacién estatal, con rostro
humano, en cuya decision se dejen traducir los valores y
aspiraciones de justicia de una determinada colectividad, con su

cultura y moral propias.

Desde la vertiente del neoconstitucionalismo, es claro que no se
admite facultad discrecional alguna para el juez, pues se afirma
que el derecho no solamente se compone por reglas sino por
principios, y que mientras la solucién de un caso regulado por las
reglas (generalmente) implica un caso fécil, que se soluciona
mediante la técnica de la subsuncién, en el caso en que el hecho
factico o la conducta no esté regulada en una regla, y se deba
recurrir a un principio (caso dificil), si bien se exige una labor

argumentativa cualificada, siempre la decisidn correcta sera Unica y
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no mas. En sintonia con esta posicion, uno de sus mas
prominentes exponentes, afirma “No deja de ser deber del juez,
incluso en los casos dificiles, descubrir cuéles son los derechos de
las partes, en vez de inventar retroactivamente derechos nuevos”

(Dworkin, 1989, pag. 146).

No merece mayor discusion en nuestros dias que la tesis de la
completitud que defendia la escuela de la exegesis francesa y la
jurisprudencia de conceptos alemana del siglo XIX, ha sido hace
mucho tiempo superada. El positivismo moderno del Siglo XX,
incluyendo sus mas importantes vertientes (incluyente vy
excluyente), ha admitido que el derecho no es perfecto o que sea
ajeno a lagunas o fisuras. La indeterminacién del derecho, por otra
parte, puede derivar de dos situaciones. La primera, cuando la
naturaleza del material linglistico a través del cual se expresa el
derecho positivo es indeterminado, abierto, vago, etc., lo que
caracteriza a los supuestos de indeterminacion logica del sistema
(Rodenas, 2012), que no es el caso que estudiamos. La segunda,
gue se presenta cuando es la misma norma (derecho positivo) la
gue remite al juez la potestad de configurar la decisién del caso
justiciable (caso por caso). Precisamente, el articulo 1332 del
Cddigo Civil que establece como criterio de valuacién de dafios de
dificil probanza al principio de equidad, es una norma de remision,
mediante la cual el legislador abdica de su potestad de determinar

el derecho y apela a la facultad discrecional del juez.
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No convenimos con posiciones extremas como las promovidas (en
relacién a la discrecionalidad del juez) por el realismo juridico, que
cuestionaba que el contenido del derecho esté dado por normas y
valores, y que propugnaba que su esencia es la realidad factica,
siendo el juez el protagonista en la creacion del derecho y quien es
finalmente el que plasma en sus sentencias y decisiones, las
construcciones juridicas que tienen importancia practica en la vida
de los justiciables. Se dice bajo esta concepcién — Oskar von
Blllow, citado por Francisco Campos Zamora — “que la ley
determina en un grado muy escaso el contenido de las
resoluciones judiciales de los jueces. El papel central en la
construccion del derecho lo ejerce el juez” (Campos Zamora, 2010,
pag. 200). Si habriamos de aceptar esta postura, tendriamos que
validar —precisamente— la jurisprudencia impredecible, ausente de
seguridad juridica y desproporcional, que ha motivado el trabajo de

investigacion.

Tampoco se acepta las posturas que plantean la escuela de la
jurisprudencia de los valores y el neoconstitucionalismo, para las
cuales la idea central es que el derecho se compone tanto por
normas juridico positivas (legislacién) como por normas morales
derivadas de la conciencia social (Garcia Amado, 2019), y que la
labor del juez no es discrecional o decisoria, sino cognitiva; esto es
su tarea serd averiguar aquella Unica respuesta juridica valida y
correcta, y para lo cual se inventé la figura ficticia e ideal del juez

Hércules, cuyo perfil es el de un juez absolutamente sabio y
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experto (por qué no decir perfecto). El juez u operador jurisdiccional
evidentemente no es un ser perfecto (Hércules), a quien se le
pueda encomendar la tarea de encontrar, en un entramado de
valores sociales (incluidos conceptos econdmicos, culturales,
politicos, etc.), uno y solo un contenido del derecho reclamado por
el justiciable (decision correcta). Es més, clara muestra de lo que
afirmamos es que, en la jurisprudencia analizada en este trabajo de
investigacioén, frente a dafios extrapatrimoniales que merecerian un
valor econémico mutandis mutantis homogéneo o cercano (cuando
menos), las indemnizaciones han sido abismalmente diferentes.
Ahora, pese a ello, resulta mas que debatible pensar que unas u
otras son correctas o incorrectas, si como se ha explicado se trata
de dafos sufridos por bienes juridicos sin valor econdémico

referencial por su naturaleza.

Descartado el planteamiento de Dworkin y quienes lo siguen, que
niegan que el juez pueda tener poder o facultad discrecional al
momento de determinar el derecho que plasmara en sus
decisiones, aceptamos coherente la postura planteada por el
positivismo suave de Herbert Hart (que es recogido con algunos
replanteos por el positivismo incluyente (Waluchow, 2007), para

quien —parafraseado por Garcia Amado— “el lenguaje de las
normas, que es parte del lenguaje ordinario, tiene margenes de
vaguedad, lo que Hart llama zonas de penumbra” (Garcia Amado,

2019, pégs. 410-411); y dentro de las varias posibles soluciones

gue le provee al magistrado se le permite recurrir a conceptos
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morales, culturales, politicos (que pueden variar no solo en el
derecho comparado, sino también al interior de un mismo sistema
juridico, mas en nuestro caso, por el caracter pluricultural de
nuestra sociedad), para elegir entre ellos, lo que denota un

componente esencialmente discrecional.

Volviendo a la conveniencia del baremo para garantizar el principio
de igualdad, creemos que la facultad discrecional siempre se
encontrara presente en la tarea de determinacion e
individualizacion del dafio a la persona, pues si bien con la fijacion
de intervalos o rangos referenciales de valores indemnizatorios,
ese amplio margen que tenian los jueces para calcular la
indemnizacion (ad infinitum), ahora lo podran hacer dentro de los
margenes preestablecidos, dentro de los cuales la potestad de
medir el grado de afectacion del derecho y correlacionarlo con la
indemnizacion, exigira una rigurosa labor argumentativa, con
criterios fijados por el derecho, empero que de manera contingente

y eventual, exigird recurrir a conceptos extrajuridicos.

Por ultimo, la incorporacién del baremo y los criterios que van a
morigerar y ayudar a individualizar el monto de la indemnizacién,
naturalmente, exigira de la modificacion de algunas normas del

Cadigo Civil, como se explica mas adelante.
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3.1.2 Garantia de seguridad juridica en a la aplicacion del derecho
objetivo y predictibilidad de las decisiones judiciales
Si tendriamos que ubicar a los principios que se plantean como
fundamentos del baremo de valoracion de dafio a la persona, que
proponemos, en el contexto de la teoria del derecho, no podemos
sino decir que la corriente de pensamiento que enarbola estos fines
(seguridad juridica y predecibilidad) es el positivismo. En efecto,
fue la necesidad de seguridad juridica del pueblo burgués frente al
autoritarismo del Estado (representado por el monarca), asi como
gue esa seguridad se trasvase también en los fueros judiciales, lo
gue motivo la necesidad de determinar el contenido del derecho,
que finalmente quedd reducido al derecho positivo. La ley se
convirtié en el garante de la seguridad juridica, dentro del enfoque

del pensamiento positivista (Max Mdller, 2007).

Luego que el realismo juridico y el neoconstitucionalismo pusieron
en evidencia las debilidades del paradigma positivista, al cuestionar
—con acierto— que el derecho no se encuentra al margen de
imperfecciones (indeterminaciones, vaguedades, vacios,
antinomias, etc.), se ha replanteado temas sensibles sobre la
naturaleza juridica del contenido del derecho; aspecto que —por
cierto— constituy6 una de las banderas del positivismo del siglo XIX,
que termind por superar la teoria del derecho natural, cuya principal
debilidad era la falta de claridad y precision sobre el contenido del
derecho, pues se invocaba la existencia de un derecho universal,

invariable y superior al derecho positivo, sustentado (inicialmente)
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en la ley divina y (después) en la razén. El derecho como ciencia
(conocimiento verificable) alcanzd notorio avance y desarrollo bajo

el paradigma positivista.

El positivismo del siglo XX, ha terminado por aceptar que el
derecho no solo se encuentra compuesto por reglas, cuya
aplicacion a un caso concreto se reduce a un ejercicio de silogismo
l6gico, sino también de principios, y que la indeterminacién del
derecho no es ajena a las reglas (indeterminaciones ldogicas,
linglisticas y vaguedades, como defectos l6gicos del sistema
juridico); antes bien se presenta preponderantemente —por no decir
siempre— en el caso de los principios, cuya interpretacion y
aplicacibn exigen cargas argumentativas cualificadas que
complejizan la labor jurisdiccional. Las razones: la indeterminacién
del contenido y los alcances del derecho que protege la norma, la
ausencia de criterios objetivos parar delimitar su ambito de
aplicacion, su vaguedad y ambigledad en cuanto a los conceptos;
que finalmente terminan haciendo que la pregonada seguridad
juridica y predictibilidad de las decisiones judiciales, no se llegue a

cumplir.

La indemnizacion del dafio a la persona (incluido el dafio moral) se
ha dicho, reiteradamente, trae inconvenientes al momento de ser
valorizados vy liquidados. La razon es basicamente que el principio
de equidad (art. 1332 del CC), no han sido —cabalmente—
concretado en reglas juridicas, que hagan viable su aplicacion

Optima, pues confiere un alto grado de discrecionalidad al operador
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del derecho, el que si bien frente a ello debiera recurrir a una labor
argumentativa mas exigente y exhaustiva, no lo ha hecho asi (en
nuestro medio), como lo evidencia la jurisprudencia recolectada y
analizada en este trabajo de investigacion®, y la situacion ha
degenerado en una discrecionalidad a voluntad, la misma que es
caldo de cultivo para resolver de forma arbitraria, inmotivada,
prejuiciosa, o en todo caso, sin un minimo de uniformidad en

cuanto a criterios.

Ante este problema de inseguridad juridica, falta de predictibilidad,
falta de proporcionalidad y de uniformidad en los fallos judiciales,
se abre un abanico de posibles soluciones, dentro de las que se
destaca, por la experiencia extranjera y la informacion estudiada,
basicamente tres. En primer lugar, se podria acudir a la regla del
precedente, lo que implica generar una linea jurisprudencial
vinculante sobre la materia, como se ha hecho en ltalia, con las
tablas de valores para indemnizar dafios biol6gicos (dafios a la
salud), de los cuales han adquirido notoriedad el método pisano y
genovés. En segundo lugar, se podria optar por un régimen general
de seguros, lo cual tendria —sin embargo— un impacto limitado
frente al ambito que cubre la responsabilidad civil, pues tendria
aplicacion para casos de siniestros ocasionados por accidentes,
como en nuestro medio se aplica de forma marginal para el caso
de accidentes de transito (SOAT); no se encontrarian incluidos los

dafios ocasionados por actos ilicitos (faltas, delitos), por ejemplo.

% Ver cuadros del Anexo del trabajo de investigacion.
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En Nueva Zelanda se implanté a partir del 01 de abril de 1974 un
sistema obligatorio de Seguro General contra Accidentes, que se
aplica para resarcir a las victimas de todo tipo de accidentes; es
cubierto por empleados, empleadores, propietarios de vehiculos y
el Estado. Su finalidad es indemnizar a las victimas de accidentes,

independientemente de la causa (De Trazegnies, 1990)

En tercer lugar, se tiene como alternativa la subsanacion de los
problemas de indeterminacién del ordenamiento juridico; propdsito
gue se concreta con la modificacion y/o incorporacién de reglas
especificas referidas al tema de indemnizacion de dafio a la

persona.

Respecto de la segunda alternativa enunciada (un sistema de
seguro obligatorio general), no conocemos de cerca la virtualidad
y/o efectividad que tenga en Nueva Zelanda, pero lo que si nos
atrevemos a decir es que significara la obligacion de todos los
ciudadanos (en general) de contratar seguros, para crear un fondo
comun de contingencias (eventos dafiosos), con el cual se
indemnizara a las victimas. En nuestro pais, el Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito, qué duda cabe ha tenido un impacto
positivo, en cuanto ha posibilitado la atencion de las victimas de
accidentes de transito de forma mas eficiente y oportuna. Hacerlo
de manera general para todo tipo de accidentes, indudablemente,
es una idea que seduce; sin embargo, creo que exige de
condiciones que como pais no tiene el Perd. En primer lugar,

precisa de una cultura de responsabilidad frente a la siniestralidad
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y la necesidad de asumir el compromiso de contribuir con el fondo;
esto no (necesariamente) se evidencia en nuestro pais, en el que
por citar el caso del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito,
se observa una elevada tasa de informalidad en el transporte
publico, lo que desde ya da cuenta de que los seguros obligatorios
exigibles a este sector no son adecuadamente contratados; existe
una considerable tasa de evasion tributaria®’, que dicho sea de
paso es la forma en que se recauda los aportes al fondo general en
Nueva Zelanda (a través del Fisco); la informalidad laboral en
nuestro pais alcanza estandares superiores al 60%°%, entonces
cémo llevar a cabo un control o fiscalizacién de la obligatoriedad de
este seguro; y —finalmente— en nuestro pais los sistemas de
seguridad social funcionan deficientemente, pues para comprobar
ello basta con reparar en el gran nimero de aportantes que optan
por el retiro anticipado de sus fondos®, lo que demuestra que no
existe esa cultura de prevision y precaucion frente a los siniestros.
Por tanto, consideramos que es inviable un régimen general de

seguro obligatorio para accidentes.

En cuanto a la primera opcion, es claro que la jurisprudencia (en
nuestro pais) no ha sido lo suficientemente sensible respecto de

esta problematica, pues no se ha visto intento alguno por

8 | a evasion tributaria en el pago de IGV, alcanza el 36%; mientras que el 57% en el pago del
impuesto a la renta, hacia agosto de 2018 (Fuente: ANDINA 17/02/2019)

8 Segun datos del INEI, la informalidad laboral en el afio 2018, alcanz6 el 65, 7 %, del mercado
laboral (Fuente: diario EI Comercio 16/02/2019)

89 Segun informe de AFP Integra, entre julio de 2016 a diciembre de 2018, recepcionaron un
namero de 5 276 solicitudes de retiro anticipado de su fondo de capitalizacién (Fuente: diario
Gestion 08/02/2019)
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solucionar la falta de predictibilidad de las decisiones judiciales e

inseguridad que ello genera.

Nos queda la ultima de las alternativas mencionadas; esto es la
implementacion legislativa de un modelo de valoracién de dafio a la
persona, que involucra modificaciones e incorporaciones
legislativas. Los argumentos que justifican esta opcién son los

siguientes:

Los problemas que genera la aplicacion del principio de equidad,
previsto en el articulo 1332 del Cédigo Civil (responsabilidad civil
contractual), y que por analogia rige -también— para la
responsabilidad extracontractual, deriva o tiene su causa en una
opcion adoptada por el legislador como politica legislativa, que si
bien puede encontrar fundamento en la dificultad natural de poder
valorizar dafos personales (tema ya explicado con amplitud), y que
en este escenario remitir al juez a evaluar el caso en concreto y
todas las circunstancias concomitantes, es una opcion razonable y
aplaudida por un importante sector de la doctrina (Fernandez
Sessarego, C., 2015; Mosset Iturraspe, 2015; Tamayo Jaramillo, J.,
2015); sin embargo, hemos encontrado que genera un altisimo
grado de inseguridad juridica en la aplicacion del derecho positivo,
impredictibilidad de las decisiones judiciales, desproporcionalidad y
hasta trato discriminatorio. Con base en la evidencia establecida
(jurisprudencia analizada en el trabajo), llegamos a asumir que el
principio de equidad no ha sido cabalmente desarrollado por el

legislador, por las siguientes razones: i) al normarse que el juez
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debera recurrir al principio de equidad, para cuantificar los dafios
de dificil probanza en cuanto a su magnitud (el dafio a la persona lo
es), no se han regulado los criterios juridicos o estandares a
tenerse en cuenta; ii) la existencia de principios en el derecho se
justifica en la necesidad de orientar las normas de menor jerarquia,
las cuales deben delimitar el contenido indeterminado del principio;
la equidad (derivada del principio de igualdad) no ha sido
desarrollada o concretada en normas mas precisas; iii) el principio
de equidad ha sido regulado bajo la I6gica de que existen dafios de
dificil probanza, lo cual es claro en el caso del dafio a la persona,
empero la ausencia de conceptos y criterios juridicos que le den
contenido a la norma, hace que la labor argumentativa se torne en
extremadamente subjetiva y proclive a la arbitrariedad, como de
hecho ocurre con decisiones desproporcionadas e impredecibles
analizadas; iv) si bien el principio de reparaciéon integral de los
dafios envuelve un concepto juridico claro, en cuanto al contenido
de la indemnizacibn de dafio patrimonial (la indemnizacion
comprende todos los perjuicios de contenido patrimonial), y el
principio de equidad podria suplir deficiencias insalvables en este
tipo de indemnizaciones; resulta que en el caso de la
indemnizacion del dafio a la persona, la reparacion integral no tiene
mayor relevancia, mas alla de dar cuenta de una respuesta
normativa frente a la lesion del bien juridico afectado (persona), y el
principio de equidad, en todo caso, tendria que ser el que delimite

el contenido del dafio a indemnizar, mediante la incorporacion de
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conceptos o categorias juridicas y extrajuridicas, determinando y

dando certeza al contenido del derecho.

En sintesis, consideramos que el problema de la falta de
predictibilidad de las decisiones judiciales (dafios a la persona) y la
inseguridad juridica que trae consigo, no es uno que incumba
solamente al Poder Judicial o a jueces, pues se trata de un asunto
gue involucra también al legislador, encargado de establecer y
delimitar un derecho positivo (legislacién) eficiente y 6ptimo (con la
menor cantidad de defectos o deficiencias), y es que los vacios
normativos (voluntarios e involuntarios) lo son. Ademas, la
incorporacion en el derecho positivo de una propuesta como la que
se plantea, cuyo fin es concretar el principio de equidad, para
hacerlo eficiente y salvar asi problemas del sistema normativo, trae
la ventaja de convertila en norma obligatoria, cuyo impacto

prescriptivo es mayor que un precedente jurisdiccional.

El principio de equidad como recurso al cual debe acudir el
magistrado para fijar el monto de la indemnizacion de un dafio,
cuyo monto no puede ser probado en forma precisa (dafio a la
persona), se encuentra regulado en el articulo 1332 del Cddigo
Civil; norma que —sin embargo- rige tanto para dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales, de manera que no nos parece adecuado que
esta disposicion sea la que se tenga que modificar, pues el baremo
no es compatible con los dafios patrimoniales. Es mas aconsejable
gue la modificacién se concrete en los articulos 1322 y 1984 del

Cadigo Civil, ya que sin alterar la disposicién que regula el principio
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de equidad con caracter general (dafios patrimoniales vy
extrapatrimoniales), en los citados articulos 1322 y 1984 del codigo
(referidos exclusivamente al dafio moral), es posible no solo
incorporar el principio de equidad (ausente en el caso de la
responsabilidad extracontractual), sino la referencia a la aplicaciéon
del principio, conforme al baremo y a las normas pertinentes que

regulan su uso.

No escapa a nuestra atencion, por otra parte, que la determinacion
de los montos indemnizatorios del baremo es un asunto delicado y
generard ostensibles cuestionamientos, pues para muchos
probablemente parecera insuficiente y, para otros, demasiado,
tomando en cuenta los estandares que maneja la jurisprudencia®.
El criterio elegido como valor referencial es la Unidad Impositiva
Tributaria (en adelante UIT), el mismo que ha sido fijado de modo

arbitrario®™, aunque en su momento se justificara la razon.

Sin embargo, lo que si corresponde hacer en este apartado es
justificar de qué forma es que se sustenta tedrica vy
conceptualmente, la necesidad de establecer un monto al margen
de la realidad factica, pues es claro que el dafio a la persona no

tiene equivalente monetario y, por lo tanto, ninguna suma de

% A este respecto, conviene recordar, por ejemplo, que los montos que se maneja en la
jurisprudencia analizada como indemnizacion por fallecimiento de una persona oscilan entre los
S/. 10 000.00 y S/. 250 000.00. Ver cuadros del Anexo del trabajo de investigacion.

° Se utiliza el término arbitrario, no por ser irrazonable o injustificable, sino porque la eleccién
de uno (UIT) no significa que sea el Unico correcto, pues es posible emplear otro con igual
grado de utilidad y correcciéon. En todo caso se debe entender arbitrariedad como indiferencia
entre uno u otro.
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dinero, por elevada o minima que sea, podra representar el valor

del dafio a la persona, que pretende compensar.

Al respecto, conviene recordar que el enfoque de derecho que
defiende nuestro trabajo es uno positivista incluyente, que en
cuanto se refiere a la tesis de la fuente del derecho, apela a la
realidad factica. Lo que proponemos al sustentar una respuesta
normativa (derecho positivo) frente a un fendémeno factico (dafio a
la persona), no se aparta de la tesis de la fuente social del derecho,
pues evidentemente el derecho a ser indemnizado por un dafio
tiene como insumo precisamente la realidad factica. Ahora, tema
distinto es cémo se configura a nivel normativo el derecho a ser
resarcido o indemnizado. En este sentido, es evidente que el
derecho admite, ademas de un estudio fenoménico natural (que
equivaldria o se corresponderia con las teorias del realismo
juridico), también un estudio conceptual y normativista, mas

préximo al positivismo (incluso al neoconstitucionalismo).

Un enfoque conceptual del derecho implica que la configuracion de
su contenido se realizar4 a través de construcciones abstractas
Utiles para definir situaciones complejas y controvertidas, que
admiten muchas alternativas. Precisamente, la construccién de un
concepto o nocion sobre una realidad compleja y controvertida, con
base en criterios juridicos o extrajuridicos, implica por definicion
responder racionalmente a la problemética que genera el no poder
definir o consensuar una idea univoca sobre un fenémeno. Se ha

dicho que este enfoque se emplea cuando hay muchos
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significados, pero no parece que alguno o algunos sean correctos o
incorrectos (Poggi, 2017). Precisamente, creemos que la
configuracion del derecho a ser indemnizado cuando se cause
dafo a la persona (incluyendo la magnitud del resarcimiento), es un
tema controvertido que admite mas de una respuesta, no siendo

posible determinar cual de ellas es correcta o erronea.

Asimismo, desde una perspectiva normativista el derecho se
traduce en un mandato de autoridad destinado a ser cumplido por
los destinatarios. El fundamento de este deber de obediencia, bajo
un enfoque positivista incluyente, necesariamente captura
valoraciones de tipo moral (Waluchow, 2007). Las valoraciones
(juridicas y morales) que justifican la tabla de valores para dafios a
la persona son —precisamente— los que se fundan en la dignidad

humana.

Por tanto, siendo claro que el derecho a recibir una indemnizacion
por dafio a la persona encuentra sustento en un hecho social
(evento dafioso), la conceptualizacion del derecho y su
configuracion como derecho positivo parte de una justificaciéon y/o
fundamentacion de tipo constitucional, en los que tienen cabida el
valor dignidad humana, el principio de igualdad, seguridad juridica
en la aplicacion del derecho objetivo, la habilitacion del control
endo y extra procesal del deber de motivacion de las decisiones
judiciales. Son estos principios de estirpe fundamental, recogidos

expresa e implicitamente en la Constitucion del Estado, los que



202

fungen como criterios de validez material de la propuesta de

derecho que se hace (baremo).

Los fundamentos concretos que sustentan nuestra propuesta, se
sintetizan en las siguientes razones: i) en primer lugar, Ssi
guisiéramos que la magnitud, sustentada en parametros facticos,
sea el condicionante de la respuesta del derecho frente al evento
dafioso, se caeria en la cuenta de un entrampamiento sin visos de
solucion, basicamente, porque se pretendera buscar una formula
inexistente®®, pues ninguna suma de dinero podra traducir el valor
del dafio a la persona, de forma cabal e integral. Es por ello que un
abordaje conceptual y normativo del problema es el mas idéneo; ii)
en segundo lugar, si se opta por un enfoque factico del problema,
el resultado seria el mismo que tenemos ahora, una jurisprudencia
impredecible y con altos grados de inseguridad juridica, pues la
necesidad de alcanzar la justa equivalencia, llevara a que el juez
mantenga los margenes de discrecionalidad vigentes, aunque de
antemano, se sabe que no podra satisfacer las expectativas de los
justiciables. Un enfoque conceptual del fenémeno juridico no
pretende dar una respuesta ontoldgica a la realidad (en este caso
responder, cual es el monto correcto del dafio personal sufrido),

sino explicar la conveniencia de una postura, en base a

determinados criterios 0 estandares; iii) en tercer lugar, si se opta

%2 A este respecto, tampoco un enfoque neoconstitucionalista podria dar una respuesta
plausible, bajo el argumento que, ante la indeterminacion del derecho positivo, el juez deberia
averiguar y concretar el derecho aplicable al caso (en su sentencia), eligiendo del conjunto de
valores y principios morales existentes (modelo normativo perfecto), el contenido el derecho
correcto y valido. Lo que solo podria hacer el paradigma de juez perfecto e ideal Hércules.
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por un enfoque normativista y conceptual, es el contenido de la
norma el que determinard la magnitud de la indemnizacion por el
dafo a la persona, y en ese sentido, sin dejarse de subrayar que la
cabal equivalencia en este tipo de dafios es imposible de lograr, se
tendra un sistema juridico coherente, légico y razonable,
salvandose asi el vacio normativo que implica dejar en manos del
juez la facultad de valorar el dafio a la persona apelando una
discrecionalidad sin limites; y iv) en cuarto lugar, bajo un enfoque
normativo y conceptual, la reaccion del derecho positivo frente a un
evento dafioso (dafio a la persona) sera uniforme y predecible para
los comprendidos en el conflicto, dotando de seguridad juridica al
sistema normativo, e inclusive garantizard un mejor estandar al
momento de realizar un control de la motivacibn de las
resoluciones judiciales, pues la herramienta normativa (baremo)
gue el derecho proporciona, es un criterio objetivo capaz de
demostrar la correccién del razonamiento, no solo desde la
perspectiva de la justificaciobn externa de las premisas, sino

inclusive de justificacion interna del razonamiento judicial.

Encontramos, entonces, que renunciar a un fallido intento de tratar
de valorizar un dafio extrapatrimonial, en sus alcances empiricos o
naturalisticos (condicionados por los hechos), y hacerlo desde una
perspectiva normativa y conceptual, resulta mas racional y
coherente, pues se acepta —de un lado— que la victima debe ser
indemnizada mediante una suma de dinero, aunque la lesién al

derecho o interés protegido no es cuantificable en dinero, con lo
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gue se logra cumplir la funcién de satisfaccion o satisfactiva de la
victima, y —por otro lado— la suma de dinero o el equivalente
pecuniario no seria puesto en cuestion bajo el argumento de que
no traduce la dimensién del dafio, ya que el monto acordado por el
derecho no requiere ser justificado en términos empiricos, sino en
fundamentos o principios juridicos, como precisamente son los de
dignidad de la persona humana, igualdad de trato a las personas,
seguridad juridica en la aplicacion del derecho objetivo vy

predictibilidad en las decisiones judiciales.

Finalmente, consideramos que la seguridad juridica y predictibilidad
de las resoluciones judiciales, que tienden a optimizarse con la
adopcion de un baremo de dafios a la persona, trae consigo
también otros efectos plausibles, predicables desde las teorias del
AED, como es la reduccién de costos sociales de transaccion.

Explicamos:

Es evidente que las teorias del AED no pueden tener cabida dentro
de nuestro sistema juridico, pues siendo la persona humana y el
respeto de su dignidad el fin supremo de la sociedad (articulo 1 de
la Const.), resulta contraproducente admitir un enfoque
consecuencialista, funcionalista e instrumental del derecho, como
lo plantean estas teorias, pues los valores que lo inspiran son de
tipo juridico y moral (justicia, igualdad, dignidad humana, libertad,
etc.), y de ninguna manera econdémico eficientista. Sin embargo, en
la medida de que los fines del derecho no colisionen con los que

propugnan estas teorias, consideramos que es posible tomarlas en
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cuenta. Asi, no podemos dejar de juzgar como razonables y validos
algunos de sus fundamentos, como es la necesidad de evitacién o
reduccion de costos al menor precio posible, lo que creo puede
poner en practica la responsabilidad civil, via la adecuacién de sus
reglas o normas, sin que ello impligue sacrificar o transgredir

principios fundamentales del derecho.

En este sentido, sin dejar de considerar que la elevada tasa de
litigiosidad que caracteriza a nuestra sociedad, obedezca a factores
culturales, histéricos, socioeconémicos, etc., probablemente (lo que
aconsejaria realizar un estudio al respecto), sin embargo, es
razonable creer también que la falta de predictibilidad de las
decisiones y la inseguridad en la aplicacién del derecho objetivo, se
constituyen en un factor desencadenante que explica esta
proclividad hacia el litigio. La adopcién del sistema tabular —
creemos— podria ayudar en alguna medida a reducir esta situacion,
pues si se logra uniformizar los criterios de valoraciéon y liquidacion
de dafios a la persona, se permite mayor predictibilidad en las
decisiones judiciales y se dota de mayor seguridad juridica al
sistema. Este nuevo escenario tendria la virtualidad de reducir los
costos de litigaciéon (honorarios de abogados, gastos judiciales,
tiempo, recursos de la administracion de justicia), que en términos
de los economistas del derecho son costos de transaccion, ya que
las conciliaciones y/o transacciones de las controversias, siempre
serdn advertidas como una salida mas barata o econdmica,

evitdndose y reduciéndose un gran ndmero de litigios. Implicara
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una reduccion de costos para el Estado y las partes mismas del

conflicto

Las teorias de evitacion o reduccion de dafios (costos, al fin y al
cabo), por cierto, vienen calando en el derecho, como resulta por
ejemplo de los articulos 1710 y siguientes del Codigo Civil y
Comercial de Argentina, en los que se ha regulado expresamente
como funciones de la responsabilidad civil, la de prevenir los

dafos.

En el Anteproyecto de reforma del Codigo Civil peruano, con una
técnica legislativa menos depurada que la del cédigo argentino, se
propone incluir expresamente en el articulo 1970, la funcion
preventiva de la responsabilidad civil, bajo la siguiente formula

legislativa:

Aquel que mediante una actividad riesgosa o peligrosa
causa un dafo a otro, esta obligado a indemnizarlo, salvo
que se pruebe que se adoptaron las medidas idoneas
para prevenir el dafio.

Garantia de control endo y extraprocesal de la motivacion de
las resoluciones judiciales

La motivacion de las resoluciones judiciales es un principio explicito
de la funcién jurisdiccional (art. 139, inc. 5 de la Const.), el cual
funge como garantia de legalidad y justicia, ya que el deber de
motivar sus fallos, impone al juez —a su vez— el deber de adecuar

su conducta a estandares de Ildégica y correccibn en el
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razonamiento empleado para resolver una controversia,

proscribiendo la arbitrariedad.

La motivacion, asimismo, cumple importantes funciones, como
facilitar un efectivo control de la decision por parte de las instancias
superiores, lo que se conoce —comunmente— como control endo
procesal o al interior del sistema, cuyo propésito es evitar el error
judicial. Por el control endo procesal el superior en grado, al
momento de revisar o que es materia de apelacion, podra advertir
la correccion o incorreccion del razonamiento empleado por el juez
de primera instancia. Empero, ademas, la motivacion de las
resoluciones judiciales habilita el control desde fuera del sistema de
justicia, el que merece por parte de la colectividad, habida cuenta
gue es -—igualmente— principio de la funcion jurisdiccional el
derecho de toda persona de formular analisis y criticas a las
resoluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley (art.

139, inc. 20 de la Const.)

El deber de motivacién de las decisiones judiciales no es sino el
deber que asumen los jueces de llevar a cabo una labor de

argumentacion juridica en sus decisiones.

Como se recuerda el derecho positivo no solo se compone de
reglas®®, las que por su estructura cerrada, encierran en si mismas

la solucion al problema juridico (controversia judicial), aunque aun

% Las reglas son normas juridicas cuya estructura estd compuesta por un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica; su aplicacion a un caso controversial exige de un juicio subsuntivo o
de subsuncion.
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en este tipo de normas —de hecho- es posible encontrar problemas
de indeterminacion logica del sistema juridico, indeterminacion
linglistica y deficiencias de indeterminacion de conceptos juridicos
(Rodenas, 2012). El derecho positivo también se compone de
principios, cuya aplicacién al caso judicial se torna en una tarea
mucho mas compleja. En efecto, la aplicacién de un principio (en
caso de ausencia de una regla que regule el hecho), exige de una
previa labor argumentativa de concrecién del derecho, y que
significa extraer de la norma expresada en forma abierta, una regla
implicita para el caso en concreto. A esta labor, Ricardo Guastini
(2019), llama ejercicio de “concrecidon”. Ahora, es posible que los
conceptos juridicos necesarios para extraer una regla especifica no
necesariamente sean criterios determinados por la norma en
cuestion, por lo que el intérprete y aplicador de ésta debera recurrir
a otras normas dentro de la misma é&rea del derecho, que se rijan
por principios homogéneos, con el propésito de concretar el
contenido de la disposicion legal. Empero, la dificultad en la
aplicacién de un principio no se agota ahi, pues es posible que los
conceptos a ser invocados y argumentados para dar contenido a la
norma no sean juridicos, sino extrajuridicos (politicos, morales,
econdmicos); situacion que hace que la labor argumentativa del

operador juridico se vuelva aun mas incierta e impredecible.

La doctrina, a partir de los planteamientos de Ronald Dworkin
(1989), ha clasificado a estas contingencias como: i) soluciones a

casos féciles, cuando el proceso interpretativo y aplicativo de la
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norma se reduce a un juicio de subsuncion; y ii) las soluciones a
casos dificiles, cuando para la resolucién del caso no existe una
regla que regule el caso y la solucion pasa por recurrir a los
principios del derecho. Esto teniendo en cuenta que el vacio o la
deficiencia de la ley, no es 6bice para que la controversia alcance
resolucion por parte de la justicia; siendo muy pertinente recordar

(de acuerdo con el articulo VIII*

del Titulo Preliminar del Cddigo
Civil, concordante con el articulo 1% del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Civil) que los jueces no pueden dejar de
administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley, en tales

casos se debe recurrir a los principios generales del derecho,

preferentemente a los del derecho peruano.

Los problemas de indeterminacion del derecho admiten, desde el
positivismo y el neoconstitucionalismo, diferentes lecturas. Para los
positivistas, los casos dificiles en los que se aprecie que la norma

adolece de ambigiedad, vaguedad o vacios, o cuando se advierta

% Articulo VIII.- Obligacién de suplir los defectos o deficiencias de la ley

Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales
casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran
el derecho peruano.

95 .. , . -
Articulo IIl.- Fines del proceso e integracién de la norma procesal

El Juez debera atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los
derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.

En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este CAadigo, se debera recurrir a los
principios generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondientes, en
atencion a las circunstancias del caso.
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voluntad deliberada de parte del legislador de no concretar una
regla precisa (zonas de penumbra), se acepta que el juez puede
apelar a la discrecionallidad, la cual se traducira en la eleccion de
la opcibn mas plausible, entre las varias existentes. Los
neoconstitucionalistas, por su parte, niegan que el juez pueda tener
algun grado de discrecionalidad, o que se pueda aceptar que ha
creado derecho; el juez —en todo caso— aplicando los principios
tendra una Unica solucion para el caso, la cual debe encontrarla
dentro de las normas (explicitas o implicitas), que componen el

derecho (Dworkin, 1989).

Se ha expuesto que la tesis mas légica y racional sobre la
discusion de los casos dificiles, es la que predica un poder
discrecional en el juez. En este sentido, sucede que el principio de
equidad no sido debidamente concretado en decisiones equitativas,
proporcionales y predecibles, como tampoco se ha advertido que
haya habido intentos de recurrir a la regla del precedente judicial; y
la razdn creemos que se funda en el hecho que los criterios a ser
tenidos en cuenta para darle contenido rebasan el ambito del
derecho, lo que ha implicado salvar esta ausencia con criterios
subjetivos, en algunos casos prohibidos por el derecho mismo. Por
ello estamos convencidos que los criterios y parametros objetivos
necesarios para cuantificar estos dafios requieren ser legislados,
aunque es logico asumir que no se podra categorizar juridicamente
todas las circunstancias concretas que puedan presentarse, como

de hecho se pensé cuando se sustent6 el positivismo clasico del
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siglo XIX, que se ufanaba de la completitud de la ley. De cualquier
forma, la concrecién o desarrollo del principio de equidad, a partir
de criterios objetivos y ciertos, tiene la virtualidad de lograr
uniformidad y predictibilidad en las decisiones judiciales,
lograndose asi seguridad en la aplicacién del derecho positivo. La
propuesta que se plantea como hip6tesis de solucion a la

problematica —precisamente— va en esta linea.

Resulta ocioso, por otra parte, repetir los argumentos expresados
en el apartado anterior y que sustentan la adopcién del sistema
tabular, de cara a lograr seguridad juridica en la aplicacion del
derecho objetivo y predictibilidad en las decisiones judiciales;
empero, en lo que si debemos detenernos es en la forma como se
optimizara el control endo y extra procesal del deber de justificacion
y validacibn de las decisiones judiciales, mediante una

argumentacion sustentada en criterios objetivos y claros.

Si el problema detectado en la aplicacion del principio de equidad
es uno de tipo sistematico, que involucra al derecho positivo (que
es el derecho cierto y obligatorio), en razdén de que por la ausencia
de conceptos, razones Yy criterios juridicos objetivos, la
jurisprudencia ha recurrido a criterios subjetivos y extrajuridicos,
respecto de los cuales por cierto no existe el necesario consenso®,
para concretar el sentido de una norma; el problema de la falta de

predictibilidad e inseguridad juridica en la aplicacién del derecho no

% Angeles Rodenas se refiere a estos acuerdos sobre el sentido interpretativo de determinados
conceptos como “convenciones interpretativas” (2012, pag. 46-47)
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es una dificultad que enfrente (exclusivamente) el juez de primera
instancia, sino también el juez revisor, cuando —igualmente— bajo
criterios subjetivos y extrajuridicos, respecto de los cuales no existe
ni consenso ni obligatoriedad, deba realizar el control de las

decisiones de primera instancia.

Cuanto mas se advertira la falibilidad de un control extraprocesal a
cargo del colectivo social (art. 139, inc. 20 de la Const.), si no
existe un marco normativo con contenido claro y determinado, que
permita no solo avizorar una decisiéon judicial, sino realizar una
evaluacion y andlisis critico de los fundamentos que le sirvieron al

juez para justificar su decision.

En sintesis, tanto el control endo y extraprocesal, bajo un sistema
juridico como el que presenta la actual regulacion (art. 1332 del
CC), de cara a regir la determinacion del monto indemnizatorio por
dafio a la persona, no resultara en absoluto eficiente, optimo ni
mucho menos objetivo, si para ello no se tiene un sistema juridico
preciso y determinado en cuanto a su contenido. De qué se le
podria acusar a un juez, que por la muerte de una persona fijo un
monto indemnizatorio de S/. 10 000.00, o a otro que lo fij6 en S/.
200 000.00, si los criterios que ha empleado uno y otro estan
librados a su libre arbitrio, sin ningun tipo de cortapisas o limites.
Esto, por lo demas, se evidencia en casos judiciales analizados,
como los que reportan el Expediente N° 01476-2010-0601-JR-CI-

02 y Expediente N° 2008-288-0-0601-JR-CI-01, cuando al
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indemnizar el fallecimiento o muerte de una persona se fijaron

indemnizaciones de S/. 25 000.00 y S/. 200 000.00%".

Ahora, la propuesta de baremo que da sustento a la hipétesis de
solucion al problema de investigacion, estimamos, es la que
garantiza de mejor forma la solucién a la dificultad que representa
no poderse llevar a cabo, de forma éptima y eficiente, un control
endo y extraprocesal de las decisiones judiciales. La razon,
fundamentalmente, estriba en que el baremo incorpora criterios y
conceptos juridicos que daradn contenido determinado y claro al

derecho positivo.

Bajo esta légica, con los rangos o intervalos, encerrados en topes
maximos y minimos, sobre el monto de la indemnizacion, que
apareceran correlacionados con el grado de afectacion de los
dafios a la persona, y ademas con los criterios sustentados en la
equidad (como son el grado de incapacidad fisiologica, la alteracion
anatomica y estética, para el caso de dafo corporal, asi como la
edad, el grado de parentesco, la gravedad del ilicito, para el caso
del dafio moral), consideramos que se acotara el amplio margen de
indeterminacion y vaguedad que presenta el derecho positivo. En
otras palabras, este ambito del derecho positivo, que aparecia
incierto e indeterminado, y que implicaba la imposibilidad de un
control endo y extraprocesal eficiente, se tornar4 en cierto y
determinado, y la funcion de control por parte del mismo sistema de

justicia y la colectividad se hara mas optimo y eficaz, también.

7 Ver jurisprudencia trabajada en los cuadros del Anexo del trabajo de investigacion.



3.2.

214

Por lo demas, la motivacibn de motivacién de las decisiones se hara
menos compleja, pues una argumentacion juridica seria no exigira de
complejos ejercicios racionales, tendientes a concretar una regla implicita
(en el principio) y especifica para el caso, la cual —como se ha
demostrado en este trabajo— no garantiza igualdad de trato a las victimas
por parte de la ley, respeto por el valor dignidad humana, rigor en la
argumentacion de las decisiones, ni mucho menos seguridad juridica en

la aplicacién del derecho objetivo. Es decir, no deja satisfecho a nadie.

CRITERIOS PARA LA ELABORACION DEL BAREMO

Corresponde a este estadio de la contrastacion de la hipétesis, establecer
los criterios, lineamientos y pautas que se han seguido para la
elaboracion del baremo de valoracién de dafios a la persona.

Para ello encontramos de necesidad metodoldgica necesaria, dividir a
estos criterios en dos grupos: i) criterios dogmaticos, vinculados a los
fundamentos juridicos, cuyo principal objeto es coadyuvar en la tarea de
individualizar o arribar a una indemnizacién concreta o para el caso, Y ii)
criterios técnicos, vinculados a pautas o conceptos médicos y judiciales,
empleados para graduar la gravedad de los dafios sufridos por las

victimas.

3.3.1 Criterios dogmaticos
Entre los criterios juridicos que sustentan el baremo de valoracion

de dafos a la persona, se tiene a los siguientes:
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A. Nocién de indemnizacion juridicamente correcta vy

adecuada a ser empleada en la elaboracion del baremo

El concepto de indemnizacién adecuada y juridicamente
correcta, que se construye y que se aplica a la indemnizacion
de dafo a la persona (a utilizarse en el baremo), se construye a
partir de dos variables. En primer lugar, se exigira que el monto
indemnizatorio se corresponda con la naturaleza y magnitud
del dafio (requisito de adecuacién); mientras, en segundo lugar,
se exigira que el monto indemnizatorio se ajuste a los principios
y reglas juridicas que rigen la valoracion y liquidacion del dafio

a la persona (requisito de correccion juridica).

Pues bien, en cuanto a la primera de las variables, es preciso
tener en cuenta que la indemnizacion de dafios de naturaleza
extrapatrimonial descarta —de entrada— cualquier consideracion
reditual, o lo que es lo mismo, de toda estimacién sobre
ganancia patrimonial frustrada por efecto del evento dafioso.
Por tanto, cuando se deba cuantificar el monto de la
indemnizacion por dafio a la persona, no merecerd distincion
alguna el caso en el que la victima incapacitada sea una
persona laboralmente activa o no (v. gr., un infante vs. un

profesional empleado)

La adecuacién de la indemnizacion tiene conexion también con
el principio de proporcionalidad, lo que exigira realizar una —

necesaria— evaluacion de la magnitud e importancia del bien



216

juridico afectado, con la finalidad de medir los alcances de la

consecuencia juridica (monto de la indemnizacion).

Finalmente, la adecuacion de la indemnizacion sera tomada en
cuenta en términos de exhaustividad en el andlisis de las
circunstancias particulares del caso, que implica un andlisis
escrupuloso del caso en concreto, desde las diversas
perspectivas y personas involucradas en el conflicto; de modo
tal que la indemnizacibn guarde una relacion de
correspondencia con el caso sometido a juzgamiento. Se
analizard en este aspecto circunstancias como grado de
incapacidad de la victima, otras manifestaciones del dafio
(estético, anatébmico), la gravedad del evento dafioso y grado

de participacion del causante, entre otros.

En cuanto a la correccidn juridica de la indemnizacion
establecida para reparar el dafio a la persona, esta variable
vendra dada —ineludiblemente— por el respeto de los principios
dignidad humana, igualdad, seguridad juridica; aspectos que
han sido desarrollados en detalle al establecer la necesidad de
adoptar el sistema tabular, de cara a efectivizar los anotados

principios juridicos.

En suma, la indemnizacion o reparacion del dafio a la persona
sera adecuada y juridicamente correcta, si se respetan los
siguientes criterios: i) estimacion no reditual de la

indemnizacion del dafio a la persona, ii) observancia del
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principio de proporcionalidad al momento de medir la magnitud
del dafo a la persona y el monto indemnizatorio que le
corresponde; iii) exhaustividad en el analisis de las
circunstancias particulares que envuelven al conflicto, para que
la decision sea congruente con el caso juzgado; ademas, iii)
observancia de los principios dignidad humana, igualdad y

seguridad juridica.

B. Delimitacion de dafio a la persona a ser incorporado en el

baremo

Desde nuestro punto de vista, la discusién en torno a la
necesidad de incorporar la nocion de dafio a la persona en el
Caodigo Civil peruano, que ha generado debate a nivel
doctrinario en nuestro medio®®, por la presencia ya de una
figura como lo es el dafio moral, no pasa de ser un gusto por
las etiqguetas o nombres, o el gusto por aferrarse a la tradicion
histérica del derecho, pues tradicionalmente los dafios que
pudiera sufrir la persona humana, en los atributos y derechos
de su personalidad, han sido denominados dafios morales o
extrapatrimoniales. Aunque, asumimos que la denominacion
“‘dafio a la persona”, en todo caso, es mas completa y
representa de mejor manera el dafio subjetivo sufrido por la

victima.

% Recuérdese gue sobre la nocion de dafio a la persona y su necesidad de incorporacion en el
derecho nacional, se expuso en el marco tedrico de este trabajo de investigacion una discusion
a nivel doctrinario (De Trazegnies, 1990; Le6n, 2007; Espinoza Espinoza J. , 2006; Fernandez
Sessarego, C., 2015; Taboada Cdrdova, 2000).
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Resulta —también— claro, que mas alla de que el dafio moral no
es sino dafo a la persona o0, si se quiere, dafo
extrapatrimonial, cuya nomenclatura ha evolucionado, en la
jurisprudencia nacional se asocia el “dafio moral” al dafio
psicologico por afectacion emocional no patolégica (dolor,
sufrimiento, tristeza, etc.), y se asocia el “dafio a la persona” a
todas las demés manifestaciones de afectacion a los intereses
o derechos de la personalidad de hombre o mujer, lo que se
explica por razones de tradicion juridica que restringia el dafio

moral o extrapatrimonial al pretium doloris.*

No obstante, el dafio a la persona como categoria juridica en el
derecho peruano, no ha merecido un tratamiento uniforme, ni
en el ambito jurisprudencial, mucho menos en el doctrinario, lo
gue ha obedecido muy probablemente a la manera
asistematica como ha sido regulada en los articulos 1322, 1984
y 1985 del Cddigo Civil. Asi, en cuanto se refiere a la
responsabilidad por inejecuciéon de obligaciones, en la norma
tan solo se ha hecho una mencion solitaria de dafio moral en el
articulo 1321 del cédigo, que como se ha explicado debe ser
entendido —por sentido comun— como sinénimo de dafio a la
persona, pues de lo contrario tendriamos que asumir —ilégica e
irracionalmente— que el dafio a la persona no es indemnizable

cuando provenga de la inejecucion de las obligaciones.

% Este concepto o nocién de dafio moral se sigue en las decisiones jurisprudenciales

trabajadas (ver cuadros del Anexo del trabajo de investigacion), y en el Il Pleno Casatorio Civil
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del afio 2011.
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Asimismo, en el articulo 1985 del Cdédigo Civil se regula
conjuntamente tanto al dafio moral como al dafio a la persona;
sin embargo en el articulo 1984, refiriéndose la norma -
solamente— al dafo moral, expresa que se indemniza
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima y su familia; lo que daria a entender que, por un lado,
son categorias distintas y, por otro, que su modo de
indemnizacion es diferente; es decir, en el caso del dafio a la
persona, no se haria depender su calculo de la magnitud o
menoscabo sufrido por la victima, lo que tampoco tiene sentido.
Estas inconsistencias nos hace pensar, como en su momento
lo expresé Carlos Fernandez Sessarego (2015), en que la
nocion de dafo a la persona fue incorporada al cédigo a ultima
hora y, naturalmente, esta situacion ha determinado que no se
haya realizado un trabajo de sisteméatica legislativa en el resto

de normas que regulan el dafio extrapatrimonial.

De cualquier manera, debe entenderse que el dafio a la
persona abarca una serie no definida de supuestos de lesion a
los intereses o derechos subjetivos de la persona (dafio
biol6gico, dafio a la salud, dafio a la amenidad, dafio estético,
dafio a la vida de relacion, dafio existencial, dafio al proyecto
de vida, etc.), como lo sostiene la doctrina extranjera (Tamayo
Jaramillo, J., 2015; Vettori, 2012; Alpa, 2006; Brun, 2015;
Koteich Khatib, 2012); sin embargo, resulta que estas

modalidades o sub especie de dafio no han sido debidamente
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desarrolladas en la doctrina y en la jurisprudencia de nuestro
pais. Creemos, por tanto, que bajo este escenario —aln
incierto— resultaria aventurado y carente de utilidad adelantar
una propuesta de baremo de valorizacibn onminicomprensivo

de la materia “dafo a la persona”.

Sin embargo, es posible rescatar dentro de esta indefinicion,
que si existe en la jurisprudencia algunos temas sobre los
cuales se ha fijado una posicion meridianamente clara sobre el

dafio a la persona.

Se entiende, de un lado, que el dafilo moral esta referido
basicamente a la pretium doloris o precio del dolor, como da
cuenta la doctrina de nuestro medio y el material jurisprudencial
recabado; mientras que se considera como dafio a la persona —
por defecto— a la lesion de los demas intereses y derechos de
la persona protegidos, preponderantemente, referidas a dafos

corporales (lesiones, traumatismos, incapacidades, etc.)

En este contexto, por un tema de utilidad y de necesidad
practica, en cuanto se refiere a nuestra investigacion, vamos a
delimitar nuestro objeto de estudio —precisamente— a los
aspectos del genérico dafio a la persona, que tienen mas
relevancia en nuestro medio: i) el relatvo a lo que
tradicionalmente se ha entendido como dafio moral (pretium
doloris), al que llamaremos indistintamente como dafio moral o

dafio psicologico, y ii) el dafio corporal o lesion al aspecto
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somatico de la persona. De esta manera, nuestra propuesta de
baremo responde a la necesidad de fijar pautas y criterios de

valorizacién y liquidacion de estos tipos de dafio a la persona.

No abordaremos en este trabajo el dafio psicologico de tipo
patolégico debido a que, ademas de que no ha sido
suficientemente delimitado en la doctrina nacional en cuanto a
su tipologia, carece de interés practico, pues no se ha podido
encontrar en la jurisprudencia y literatura revisada casos
judiciales, en los que se haya entablado demandas de
indemnizacion por este tipo de dafio (psicopatoldgico). Por
tanto, consideramos que por el momento no resultaria de
utiidad elaborar un baremo de valoracion de este tipo de

danos.

La funcién satisfactiva de la indemnizacion por dafios a la

persona

Sin dejar de tener en cuenta que la funcién de restauracion del
statu quo ante es una de las funcion mas importantes de la
responsabilidad civil, y que alcanza mayor nivel de concrecion
cuando se habla de reparacion en especie y/o si se trata de la
reparacion de dafos patrimoniales, cuyo valor es traducible en
dinero; resulta que cuando se trata con dafos
extrapatrimoniales la restauracion del statu quo ante, carece de
toda virtualidad, pues muchos de los bienes juridicos afectados

o dafiados no son pasibles de ser reintegrados a su estado
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anterior (v. gr., el dafo causado por la muerte de un ser
guerido, una invalidez permanente por cuadriplejia, etc.), y lo
gue obliga a posar nuestra mirada en otra de las funciones que
cumple —también— la responsabilidad civil: la funciéon de
satisfaccion de las victimas; lo cual se logra sustituyendo o
compensando los perjuicios sufridos e irremediables, por otras
expectativas o necesidades aun pendientes de satisfaccion,
capaces de aliviar o aminorar los efectos del perjuicio sufrido

por la victima.

En sintesis, consideramos que entre las funciones que mas se
optimizan con la adopcion del baremo, como herramienta de
valoracion de dafios a la persona, esta precisamente la funcién

satisfactoria sustitutoria.

Criterio cuantitativo de laindemnizacion

Como pardmetro objetivo para construir las cuantias y los
rangos referenciales, delimitados por topes (maximos Yy
minimos), se tomard en cuenta la UIT, cuyo valor actual

alcanza S/. 4 200.00.

Admitimos que el criterio asumido hasta cierto punto resulta
arbitrario, sin embargo, es preciso esbozar algunas razones por
las cuales recurrimos a este valor referencial, a partir del cual
se fijaran las cuantias y rangos cuantitativos de las

indemnizaciones por los dafios a resarcirse.
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El TUO del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y
Seguros Obligatorios por Accidentes de Transito, aprobado con
Decreto Supremo N° 024-2002-MTC, en su articulo 29,
modificado por Decreto Supremo 014-2002-MTC, fija las sumas
indemnizatorias para dafios ocurridos como consecuencia de
accidentes viales o de transito en base —precisamente— a la
UIT. En su extremo maximo fija como tope de la cobertura de
este seguro obligatorio 04 UIT, en caso de muerte, invalidez

permanente y 05 UIT, en caso de gastos medicos.

Obviamente, tomandose en cuenta las precisiones que se ha
hecho al fundamentar la necesidad de adoptar el baremo para
valorizar dafios a la persona, los criterios y fundamentos que
sustentan nuestra propuesta no se pueden apoyar en los que
sustenta la cobertura del seguro obligatorio por accidente de
transito, en la medida que en éste se toman en cuenta
conceptos patrimoniales, como son los gastos médicos;
mientras que en nuestra propuesta, se prescinde de este
criterio. En nuestro concepto los dafios por gastos médicos
encajan en la categoria de dafio emergente y se liquidan de

forma independiente al dafio a la persona.

No obstante, lo que si consideramos puede servir como criterio

TlOO

cuantitativo valido es la Ul , en vista de que es un valor

referencial que anualmente se reactualiza en funcion de

100

La UIT, se utiliza también como valor de referencia para la determinaciéon de impuestos,

infracciones, multas y otros conceptos de naturaleza tributaria.
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elementos macroeconémicos como son el estado de la
economia en los diferentes sectores: industria, mercado
laboral, comercio, etc.; aspectos que inciden directa o
indirectamente en la vida de la poblacion. Es decir, el valor
econémico referencial que proporciona la UIT, directa o
indirectamente, es un factor referencial que da cuenta del costo
de vida, la inflacion, crecimiento de la economia, que repercute
en la vida de las personas del pais, por lo que juzgamos es un
valor referencial idoneo para medir sumas indemnizatorias que

van han repercutir en la satisfaccion de sus necesidades.

Sin embargo, atendiendo a los limites que se fija en el Decreto
Supremo 049-2000-MTC, consideramos que los porcentajes
para nuestra propuesta de baremo deben ser superiores,

basicamente, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, la cobertura de los seguros, en este caso
el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, responde
a un convenio o contrato de naturaleza comercial; su
alcance estd supeditado al valor de la pdliza de seguro
contratada y a las reglas del mercado; por ende es un plan
basico destinado a cubrir los siniestros personales, lo que
en su momento —para el caso que el o los dafios superen el
plan— no impide que se pueda recurrir al Poder Judicial,
reclamando por el resto del dafio no cubierto por el seguro.
Esto ultimo es lo que diferencia al sistema de seguros

contra riesgo de siniestros con lo que es —en estricto— la
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responsabilidad civil. La responsabilidad civil, de acuerdo
con los principios que lo rigen, esta llamada a lograr la
reparacion integral del dafio, y no lo que resulte del
convenio del contrato de seguro solamente.

b) En segundo lugar, con indemnizaciones mayores a las
establecidas en los planes de seguros obligatorios por
siniestros (vehicular Unicamente en el caso peruano) se
fuerza a los eventuales y potenciales dafiadores a tener
que adoptar medidas preventivas de dafios, como es la
contratacion de seguros de vida, seguros por actividades
riesgosas Yy, en general, seguros contra todo tipo de

siniestros, generando un efecto disuasorio.

E. Equidad en la estimacion de los bienes e intereses

juridicos afectados

La equidad es una categoria derivada del principio de igualdad,
gque goza de reconocimiento constitucional directo (art. 2, inc. 2
de la Const.), y que como se ha explicado con amplitud en el
marco tedrico implica un trato igual o equitativo a las personas,
al margen de cualquier diferenciacibn o discriminacion
sustentada en la raza, posicibn econémica, creencia religiosa,
edad, sexo u otro motivo subjetivo e irrazonable. Del mismo
modo, este principio ordena no dejar de hacer diferenciaciones
cuando existan razones objetivas y razonables que las
justifiquen, pues ello implicara indirectamente —también— un

trato inequitativo.
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a) En cuanto alaindemnizacion de dafios corporales

El principio de igualdad irradia sus efectos sobre el baremo
en dos momentos bien definidos: i) el primero, al que
llamamos determinacion de la indemnizacion en abstracto,
es decir dentro de los parametros fijados por el baremo
(maximos y minimos); y ii) el segundo, al que llamamos
individualizacion de la indemnizacién en concreto, y para lo
cual una vez situados dentro del rango referencial del
baremo, correspondera llevar a cabo la ponderacion de
circunstancias particulares (del caso), que puedan en
alguna medida incrementar o decrementar la suma
indemnizatoria, obviamente, dentro del rango establecido o
determinado en abstracto.

Desde esta perspectiva, el principio de igualdad tiene
cardinal importancia, pues en la labor o tarea de
individualizacion de la indemnizacion, se parte de un
criterio de igualdad de trato absoluta para las personas
afectadas o dafiadas en sus derechos subjetivos. Esto es,
tras partir de que la cuantia de la indemnizacion de los
dafos serd igual para todas las personas, pues a igual
grado de incapacidad (expresado en porcentaje de
disminucion en la capacidad fisiolégica del organismo de la
persona) igual sera el monto de la indemnizacion (fijado en
funcion de la UIT), y a mayor gravedad en la incapacidad,

el incremento de la indemnizacion operara
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automaticamente, independientemente de consideraciones
prohibidas, como los ingresos habituales de las personas,
el sexo o la edad de las personas.

Empero, en un segundo momento, atendiendo a que
ningln caso es igual a otro pues los distinguen
circunstancias particulares, y que de hecho llegan a
constituir diferencias no prohibidas por el derecho, via el
recurso a la facultad discrecional del magistrado que exigira
una exhaustiva carga argumentativa, la suma
indemnizatoria establecida en abstracto podra ser
incrementada o decrementada dentro de esos limites,
segun los siguientes criterios: i) la expectativa de
recuperacion de la persona, o el riesgo a la vida que
implique la lesion al bien juridico; ii) el grado de
dependencia de la victima para realizar sus actividades
basicas (fisiolégicas, alimentacién, aseo personal,
transitabilidad locomotora en superficies llanas o
escaleras), iii) la alteraciébn anatomica y estética del dafio
sufrido por la victima; iv) las manifestaciones colaterales de
dolor fisico; entre otras circunstancias que se encuentren al
margen de valoraciones econdémicas o redituales.

En cuanto a la indemnizaciéon del dafio psicoldgico
afectivo (moral)

Por su parte, en cuanto a la indemnizacion del dafio moral

(psicoldgico afectivo) debemos poner en evidencia que por



228

su naturaleza no es posible —a diferencia de los dafos
corporales— prescindir de consideraciones pecuniarias,
pues es claro que se puede llegar a experimentar una
afectacién de este tipo, no solo a partir de un dafio a la
persona (corporal) sino también a partir de un perjuicio
econdémico o patrimonial.

Por tal razdn, el criterio que se adopta para valorar este tipo
de dafos es —al igual que hicimos para calcular el dafo
corporal- dividir la tarea de determinacion e
individualizacion de la indemnizacién en dos momentos. El
primero, que llamamos (también) la determinacion del
monto indemnizatorio en abstracto, para lo cual se fija
porcentualmente topes (valores referenciales) entre un 5y
15 %, calculados en funcién de lo que el demandante o
victima haya obtenido de la suma de la indemnizacién o
resarcimiento por dafio corporal y patrimonial. Se obtiene
asi un rango o intervalo con topes (maximo y minimo).

En un segundo momento, al que Illamamos la
individualizacibn concreta de la indemnizacién, se
procederd —a través de un ejercicio discrecional vy
argumentativo— a ponderar las circunstancias particulares y
concretas del caso, para asi poder establecer un monto
final, el cual sera el monto de la indemnizacion por dafio

moral o psicologico afectivo.



229

Para la individualizacién de la indemnizacion en concreto,
se tendra en cuenta las siguientes circunstancias: i) si se
traté de un delito, la gravedad y grado de participacion del
causante, las circunstancias de la muerte, ii) el vinculo de
parentesco con la victima; iii) la edad del reclamante o
pretensor de la indemnizacion; iv) el nivel intelectual y
moral de la victima, en caso de ofensas al honor; entre
otras circunstancias de la misma naturaleza que las
anotadas.
En este momento creemos que si son de relevancia
aspectos como la edad de la victima, su grado de
instruccion, gravedad del delito, pues estos factores tienen
directa relacién con el grado de angustia o sufrimiento de la
victima.
Un caso especial de dafio a la persona
Es particular el caso del dafio a la persona que genera la
muerte de la victima, pues la posibilidad de reclamar alguna
indemnizacion descansa en la existencia de deudos, en su
caso, personas que directa o indirectamente puedan verse
afectados por el deceso.
La casuistica nos trae algunos casos polémicos, que no hacen
sino dejar al descubierto las carencias y deficiencias del
ordenamiento juridico. A saber, en los casos en los que: i)
algunos de los perjudicados por el deceso de la victima lo sean

en razon de un vinculo familiar o afectivo, normado por el
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ordenamiento juridico (v. gr., el cényuge, el conviviente, los
hijos, los descendientes, etc.); y aquellos en los que, ii) algunos
de los perjudicados por el deceso de la victima los sean en
razén de un vinculo comercial o laboral. Ante el silencio de la
norma creemos que, Si no existe mas que un vinculo comercial,
empresarial o laboral, tal situacién per se descarta que el dafo
gue se pueda reclamar sea asimilable a un dafio psicolégico
afectivo o dafio moral, quedando el asunto —en todo caso—
dentro del @mbito patrimonial.

Otro aspecto problematico sobre el particular, que es preciso
definir, tiene que ver con la legitimidad de los deudos para
accionar judicialmente la pretensién indemnizatoria. Esto es si
lo hacen por derecho sucesorio o si se trata de un derecho
ejercitado a titulo personal.

Al respecto, resulta util tener en cuenta que, si el dafio a la
persona consiste en la pérdida de la vida, la victima no puede
ya tener derecho alguno a ser resarcido o indemnizado, pues
dej6 de ser sujeto de derecho con su muerte, salvo —
naturalmente— que la accion haya sido intentada antes del
Obito, en cuyo caso es evidente que opera la sucesion de
derechos y obligaciones. Ello, sin embargo, no se puede
admitir en los casos en los que la muerte y el evento dafioso
coinciden perfectamente, o lo que es lo mismo el evento
dafioso es la muerte de la victima. En esta eventualidad

consideramos que la accion de los reclamantes (deudos) es
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ejercitada a titulo personal y bajo la modalidad de dafio
psicolégico afectivo o moral.

Otro supuesto pasible de ocurrir, que apoya nuestra posicion,
es el que protagoniza una pareja sentimental homosexual, con
cierto grado de estabilidad (convivencia, temporalidad
acentuada, etc.). En estos casos, el ordenamiento juridico no
prevé derecho sucesorio, empero resulta mas que discutible
negarsele a la pareja de la victima la posibilidad de reclamar
una indemnizacién por la muerte de su pareja a causa de un
accidente de transito o un homicidio.

En suma, consideramos que la legitimidad para demandar el
dafio por fallecimiento no tendria por qué fundarse en un
vinculo de derecho sucesorio necesariamente, que restrinja el
derecho a ser indemnizados a los herederos forzosos,
soslayando situaciones de padecimiento afectivo no
reconocidas legalmente como generadoras de derecho. Otra
vez el derecho positivo encuentra limitaciones para dar una
respuesta adecuada y feliz a los problemas de la practica
juridica. La solucion a esta dificultad, aunque no es la que ha
propiciado este trabajo de investigacion, exige una relectura y
analisis del articulo VI del titulo preliminar del Cdédigo Civil,
sobre la base de que es la norma general que regula el interés
sustancial para ejercitar el derecho de accion y plantear una

concreta pretension.
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Pero en cuanto a lo que a nuestra propuesta atafie, se debe
decir que se ha trabajado el tema de la legitimidad para
reclamar una indemnizacion, en base a una sola variable
compuesta por cuatro niveles de relacién con la victima directa.
Asi: (i) el primer nivel estd compuesto por las relaciones
afectivas conyugales y paterno-filiales o del primer grado de
consanguinidad; también se encuentran comprendidas las
relaciones convivenciales conforme lo regula el ordenamiento
civil; (i) el segundo nivel estd compuesto por los parientes del
segundo grado de consanguinidad, es decir hermanos, abuelos
y nietos; (iii) el tercer nivel esta conformado por parientes del
tercer y cuarto grado de consanguinidad; y, (iv) el cuarto nivel
esta compuesto por otros parientes en cualquier grado de
consanguinidad o afinidad, asi como por las relaciones
afectivas no familiares con terceros.

Para el caso de las personas ubicadas en el primer y segundo
nivel, el dafio moral se presumira iure et de iure; mientras que
para las personas comprendidas en el tercer y cuarto nivel, se
debera acreditar el padecimiento del dafio moral a través de los
medios de prueba correspondientes (v.gr. pericia psicologica).
Los montos de la indemnizacion que correspondiere se
obtendran de los rangos o intervalos referenciales, con topes
maximos y minimos, que aparecen el cuadro 05, a los cuales
se les aplicara los factores de correccion que corresponde al

dafio moral.
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3.3.2 Criterios técnicos vinculados ala medicina
La eleccién de los criterios técnicos que se han empleado en la
elaboracion del baremo, considerando la diversidad de
modalidades y manifestaciones del dafio a la persona, se ha hecho
a partir de un criterio funcional. Asi, resulta que cuando la victima
sufre un dafio corporal, esta situacion no solo implicara un deterioro
o afectacion funcional (capacidad del organismo para cumplir sus
funciones) sino también trae consigo alteraciones de tipo
anatémico, estético, dolor fisico, etc. Se ha elegido, tanto para el
dafio corporal como para el dafio moral, selectivamente algunas de
sus manifestaciones como criterio principal, dejando a las otras
manifestaciones que acarrea el dafio como un criterio

complementario (factor de correccion del monto indemnizatorio)

A. En cuanto alos dafios corporales

Como se ha venido explicando, nuestra propuesta de baremo,
en cuanto se refiere a la valoracién de dafios corporales, busca
efectivizar los principios de igualdad, predictibilidad en las
decisiones judiciales y seguridad en la aplicacién del derecho
objetivo. En tal sentido, se pretende que los dafos corporales
sean mensurados en forma equitativa para todas las victimas,
prescindiendo de consideraciones prohibidas como la edad, el
sexo, la ideologia politica, la orientacion religiosa, etc.

a) Incapacidad Fisiologica o fisica

Se define la incapacidad fisiologica como la pérdida de la

capacidad funcional del organismo o del cuerpo de la
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victima como consecuencia del dafio. Se la debe
diferenciar de la Capacidad Laboral Residual o Incapacidad
Laboral, definida por la Resolucion Ministerial N° 069-
2011/MINSA (28 de enero 2011) como la incapacidad de la
persona, pero aplicada a la actividad laboral que se realiza,
lo que —obviamente— incorpora un componente reditual al
diagnéstico médico de la incapacidad, que es ajena a la
naturaleza de nuestra propuesta.

Pues bien, nuestra propuesta recoge todos los érganos del
ser humano pasibles de ser afectados por acciones
dafiosas que redunden en la pérdida parcial o total de su
funcionalidad. Se manejan tres variables: el 6érgano
afectado, el tiempo de incapacidad y el grado de
incapacidad.

La primera variable que se considera para medir la
magnitud del dafio es la funcionalidad del 6rgano, la cual
viene dada por la posibilidad técnico-médica de su
medicion, dejando asi de lado otros criterios referidos a
caracteristicas o circunstancias particulares de la victima,
las cuales serviran como factores de correccién
argumentativa para determinar el quantum indemnizatorio
final por dafios corporales.

La razon de esta opcion radica en que es la afectacion
fisiologica del funcionamiento del cuerpo y/o sus érganos,

la que produce una mas profunda lesién en los derechos
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subjetivos, pues representan el obstaculo que en mayor
medida afecta el equilibrio psicosomatico de la persona, y
en ciertos casos puede tornarse en radicalmente
insuperable

La segunda variable es el tiempo necesario para revertir la
situacion de funcionalidad afectada del érgano luego del
dafo. Se diferencia entre lesiones temporales vy
permanentes, teniendo en consideracion que las primeras
requeririan de un tiempo para aliviarse; por lo que, para
efectos del baremo, se consideraran tres espacios segun el
tiempo de invalidez causada al érgano: (i) 00 a 30 dias; (ii)
30 a 365 dias; vy, (iii) 365 a mas dias. Por su parte, las
lesiones permanentes tienen un cardcter irreversible y, por
lo tanto, significan la pérdida del érgano o su funcionalidad
total.

La tercera variable esta dada por la magnitud o el grado de
afectacion, que se valorard en intervalos divididos en
cuatro cuartos, segun el porcentaje de afectacién a la
funcionalidad del 6rgano: (i) 0 a 25 %; (ii) 26 a 50 %; (iii) 51
a75%,;y, (iv) 76 a 100 %. La magnitud del dafio causado a
la funcionalidad del érgano es trasversal a las lesiones
temporales o permanentes, pues es perfectamente valido
perder por determinado lapso de tiempo cierto porcentaje

de aquel, de tal forma que, si se tuviera que clasificar los
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tipos de lesiones contemplados en el baremo, éstas serian

las siguientes:

i) Lesién total permanente: Consiste en la pérdida
absoluta e irreversible del 6rgano o su funcionalidad.

i) Lesién parcial permanente: Consiste en a la pérdida
permanente de cierto porcentaje de funcionalidad del
organo.

iii) Lesion total temporal: Consiste en la pérdida total de
funcionalidad del 6rgano por un determinado lapso de
tiempo.

iv) Lesion parcial temporal: Consiste en la pérdida de
cierto porcentaje de funcionalidad del 6rgano por un
tiempo determinado.

Diagndstico de incapacidad fisioldgica

El diagndstico de IF que otorgue el especialista (médico

especialista) traducira la severidad de la enfermedad o

dafio corporal sufrido por la victima, la duracién de la

incapacidad, junto a otros factores concomitantes que
pueden tener incidencia en el tiempo de recuperacion.

El diagnéstico por IF no puede ni debe ser asimilado o

equiparado al Descanso Médico Legal, que otorga el

Instituto de Medicina Legal, conforme a las guias y

protocolos aprobados por el Ministerio Publico, pues como

lo destaca la Guia Médico Legal de Valoracion Integral de

Lesiones Corporales, aprobada con Resolucion de la
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Fiscalia de la Nacion N° 3963-2016-MP-FN, la finalidad
principal del Descanso Médico Legal es orientar y facilitar al
operador de justicia (fiscal o juez), la tipificacion juridica de
los delitos o faltas contra la vida, el cuerpo y la salud.
El diagndstico de IF, como se desprende del desarrollo del
trabajo, tiene otra finalidad: determinar la magnitud del
dafio a la persona (corporal), en términos de afectacion a la
funcionalidad del organismo humano y la temporalidad o
duracion.
B. En cuanto alos dafios morales
Al igual que la indemnizacién de los dafios corporales, la
indemnizacion de los dafios morales se sujetara a criterios de
equidad, fijados en funcion de un porcentaje de la suma de los
dafios corporales y dafios patrimoniales (5 a 15%),
dependiendo de la magnitud de la afectacion emocional sufrida
por la victima, lo que responderda a criterios médicos,
examenes 0 pruebas clinicas, que tenga a bien realizar el
especialista.
Considerando que Unicamente se tomara en cuenta en este
rubro el dafio moral o afectivo (de naturaleza transitoria), sin
que llegue a configurar algun tipo de patologia o enfermedad
mental, para efectos del diagnéstico clinico se tomara en
cuenta los cuadros de afectacion emocional, que toma en
cuenta el Instituto de Medicina Legal, conforme a la Guia de

Evaluacion  Psicolégica Forense, aprobada mediante
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Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 3963-2016-MP-FN.

En este sentido, para efectos del diagnéstico médico se

clasificaran los dafios morales (afectivos o emocionales) en:

a)

b)

Reaccion a estrés agudo, que consiste en un trastorno
transitorio sin otro trastorno aparente, que aparece como
respuesta a un estrés fisico o psicoldgico excepcional, que
tiende a remitir en horas o dias.

Trastornos de adaptaciéon, que consiste en trastornos de
malestar  subjetivo, acompafados de alteraciones
emocionales, que por lo general interfieren en la actividad
social y que aparecen en el periodo de adaptacién a un
cambio biografico significativo o un cambio vital estresante.
Trastorno estrés postraumético, que consiste en un
trastorno que surge como respuesta tardia o diferida frente
a una situacion (breve o duradera) de naturaleza
excepcionalmente amenazante o catastréfica, que por si

mismo causaria malestar por lo general a toda persona.

Estos cuadros de afectacion emocional, cuya evaluacion

corresponde al médico especialista, serviran de base al juez

para medir el monto de la indemnizacion, dentro del rango

referencial establecido (del 5 al 15% del monto obtenido de la

indemnizacion por dafio patrimonial y corporal).
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3.3. PROPUESTA DE BAREMO PARA INDEMNIZAR DANOS A LA

PERSONA

Una vez expuestos los criterios dogmaticos y técnicos para la elaboracion

del baremo, presentamos la propuesta completa para su aplicacion.
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TABLA N° 01

BAREMO SEGUN LA INCAPACIDAD FUNCIONAL PERMANENTE

VALOR EN UIT SEGUN EL PORCENTAJE DE INCAPACIDAD
ORGANO
0-25% 26 - 50 % 51-75% 76 - 100 %
Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo
MUSLO (Mas habil) 0.1 1.5 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
PIERNA (Mas habil) 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5
PIE (Méas habil) 0.1 1.0 1.0 2.0 2.0 3.0 3.0 4
MUSLO (Menos habil) 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5
PIERNA (Menos habil) 0.1 1.0 1.0 2.0 2.0 3.0 3.0 4
PIE (Menos habil) 0.1 0.8 0.8 15 15 2.3 2.3 3
BRAZO (Més habil) 0.1 1.3 1.3 25 25 3.8 3.8 5
ANTEBRAZO (Mas hébil) 0.1 1.0 1.0 2.0 2.0 3.0 3.0 4
MANO (Mas habil) 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3
BRAZO (Menos habil) 0.1 1.0 1.0 2.0 2.0 3.0 3.0 4
ANTEBRAZO (Menos habil) 0.1 0.8 0.8 15 15 2.3 2.3 3
MANO (Menos hébil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 15 2
CRANEO (Sistema 6seo) 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
CEREBRO 0.1 7.5 7.5 15.0 15.0 22.5 225 30
BOCA 0.1 15 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
NARIZ 0.1 1.5 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
SISTEMA OCULAR 0.1 1.8 1.8 35 35 5.3 5.3 7
SISTEMA AUDITIVO 0.1 1.8 1.8 35 35 5.3 5.3 7
COLUMNA VERTEBRAL 0.1 55 55 11.0 11.0 16.5 16.5 22
PELVIS 0.1 5.0 5.0 10.0 10.0 15.0 15.0 20
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FARINGE 0.1 15 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
ESOFAGO 0.1 15 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
LARINGE 0.1 15 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
TRAQUEA 0.1 15 15 3.0 3.0 4.5 4.5 6
PULMONES 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
TORAX (Sistema 6seo) 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
MAMAS MASCULINAS 0.1 0.8 0.8 1.5 15 2.3 2.3 3
MAMAS FEMENINAS 0.1 1.8 1.8 3.5 3.5 5.3 53 7
ESTOMAGO 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
INTESTINO DELGADO 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
INTESTINO GRUESO 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
HIGADO 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
PANCREAS 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
BAZO 0.1 1.8 1.8 3.5 3.5 5.3 53 7
RINONES 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
VEJIGA 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15
URETERES 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
URETRA 0.1 1.8 1.8 3.5 3.5 5.3 53 7

PENE 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
TESTICULOS 0.1 2.5 25 5.0 5.0 7.5 7.5 10
VULVA-VAGINA 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
UTERO 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
OVARIOS 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10
CORAZON 0.1 7.5 7.5 15.0 15.0 22.5 22.5 30
SISTEMA NERVIOSO 0.1 7.5 7.5 15.0 15.0 22.5 225 30
TRASTORNOS ENDOCRINOS 0.1 7.5 7.5 15.0 15.0 22.5 22.5 30
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TABLA N° 02

SEGUN LA INCAPACIDAD FUNCIONAL TEMPORAL DE 0 a 30 DIAS

VALOR EN UIT SEGUN EL PORCENTAJE DE INCAPACIDAD
ORGANO
0-25% 26 - 50 % 51-75% 76 - 100 %
Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo

MUSLO (Mas habil) 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
PIERNA (Mas habil) 0.1 0.2 0.2 0.4 0.4 0.6 0.6 0.8
PIE (Mas habil) 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.5 0.5 0.7
MUSLO (Menos habil) 0.1 0.2 0.2 0.4 0.4 0.6 0.6 0.8
PIERNA (Menos habil) 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.5 0.5 0.7
PIE (Menos habil) 0.1 0.1 0.1 0.3 0.3 0.4 0.4 0.5
BRAZO (Mas habil) 0.1 0.2 0.2 0.4 0.4 0.6 0.6 0.8
ANTEBRAZO (Mas habil) 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.5 0.5 0.7
MANO (Mas habil) 0.1 0.1 0.1 0.3 0.3 0.4 0.4 0.5
BRAZO (Menos habil) 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.5 0.5 0.7
ANTEBRAZO (Menos habil) 0.1 0.1 0.1 0.3 0.3 0.4 0.4 0.5
MANO (Menos habil) 0.1 0.1 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.3
CRANEO (Sistema 6seo) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
CEREBRO 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
BOCA 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
NARIZ 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
SISTEMA OCULAR 0.1 0.3 0.3 0.6 0.6 0.9 0.9 1.2
SISTEMA AUDITIVO 0.1 0.3 0.3 0.6 0.6 0.9 0.9 1.2
COLUMNA VERTEBRAL 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.8 2.8 3.7
PELVIS 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
FARINGE 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
ESOFAGO 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
LARINGE 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
TRAQUEA 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
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PULMONES 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
TORAX (Sistema 6seo) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
MAMAS MASCULINAS 0.1 0.1 0.1 0.3 0.3 0.4 0.4 0.5

MAMAS FEMENINAS 0.1 0.3 0.3 0.6 0.6 0.9 0.9 1.2

ESTOMAGO 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
INTESTINO DELGADO 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
INTESTINO GRUESO 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7

HIGADO 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
PANCREAS 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 25
BAZO 0.1 0.3 0.3 0.6 0.6 0.9 0.9 1.2
RINONES 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
VEJIGA 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 25
URETERES 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
URETRA 0.1 0.3 0.3 0.6 0.6 0.9 0.9 1.2
PENE 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
TESTICULOS 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
VULVA-VAGINA 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
UTERO 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
OVARIOS 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7

CORAZON 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
SISTEMA NERVIOSO 0.1 1.3 1.3 25 2.5 3.8 3.8 5.0

TRASTORNOS ENDOCRINOS 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
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TABLA N° 03

SEGUN LA INCAPACIDAD FUNCIONAL TEMPORAL DE 31 a 365 DIAS

VALOR EN UIT SEGUN EL PORCENTAJE DE INCAPACIDAD
ORGANO
0-25% 26 - 50 % 51-75% 76 - 100 %
Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo

MUSLO (Mas habil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
PIERNA (Mas habil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 1.3 1.7
PIE (Més habil) 0.1 0.3 0.3 0.7 0.7 1.0 1.0 1.3
MUSLO (Menos habil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 13 1.7
PIERNA (Menos habil) 0.1 0.3 0.3 0.7 0.7 1.0 1.0 13
PIE (Menos habil) 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
BRAZO (Més hébil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.3 13 1.7
ANTEBRAZO (Mas habil) 0.1 0.3 0.3 0.7 0.7 1.0 1.0 1.3
MANO (Mas habil) 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
BRAZO (Menos hébil) 0.1 0.3 0.3 0.7 0.7 1.0 1.0 13
ANTEBRAZO (Menos habil) 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
MANO (Menos habil) 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.5 0.5 0.7
CRANEO (Sistema 6seo) 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
CEREBRO 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10.0
BOCA 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
NARIZ 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
SISTEMA OCULAR 0.1 0.6 0.6 1.2 1.2 1.8 1.8 2.3
SISTEMA AUDITIVO 0.1 0.6 0.6 1.2 1.2 1.8 1.8 2.3
COLUMNA VERTEBRAL 0.1 1.8 1.8 3.7 3.7 5.5 5.5 7.3
PELVIS 0.1 1.7 1.7 33 3.3 5.0 5.0 6.7
FARINGE 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
ESOFAGO 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
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LARINGE 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
TRAQUEA 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
PULMONES 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
TORAX (Sistema 6seo) 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
MAMAS MASCULINAS 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
MAMAS FEMENINAS 0.1 0.6 0.6 1.2 1.2 1.8 1.8 2.3
ESTOMAGO 0.1 13 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
INTESTINO DELGADO 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
INTESTINO GRUESO 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
HIGADO 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
PANCREAS 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
BAZO 0.1 0.6 0.6 1.2 1.2 1.8 1.8 2.3
RINONES 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
VEJIGA 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
URETERES 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
URETRA 0.1 0.6 0.6 1.2 1.2 1.8 1.8 2.3

PENE 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
TESTICULOS 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
VULVA-VAGINA 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
UTERO 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 3.3
OVARIOS 0.1 0.8 0.8 1.7 1.7 2.5 2.5 33
CORAZON 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10.0
SISTEMA NERVIOSO 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10.0
TRASTORNOS ENDOCRINOS 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10.0
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TABLA N° 04

SEGUN LA INCAPACIDAD FUNCIONAL TEMPORAL DE 366 a mas DIAS

VALOR EN UIT SEGUN EL PORCENTAJE DE INCAPACIDAD
ORGANO
0-25% 26 - 50 % 51-75% 76 - 100 %
Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo

MUSLO (Mas habil) 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3.0
PIERNA (Mas habil) 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
PIE (Mas habil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
MUSLO (Menos habil) 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
PIERNA (Menos habil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
PIE (Menos habil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.1 1.1 15
BRAZO (Méas habil) 0.1 0.6 0.6 1.3 1.3 1.9 1.9 2.5
ANTEBRAZO (Mas habil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
MANO (Mas habil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.1 1.1 1.5
BRAZO (Menos habil) 0.1 0.5 0.5 1.0 1.0 1.5 1.5 2.0
ANTEBRAZO (Menos hébil) 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.1 1.1 1.5
MANO (Menos habil) 0.1 0.3 0.3 0.5 0.5 0.8 0.8 1.0
CRANEO (Sistema 6seo) 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
CEREBRO 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15.0
BOCA 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3.0
NARIZ 0.1 0.8 0.8 15 1.5 2.3 2.3 3.0
SISTEMA OCULAR 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.6 2.6 3.5
SISTEMA AUDITIVO 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.6 2.6 3.5
COLUMNA VERTEBRAL 0.1 2.8 2.8 5.5 5.5 8.3 8.3 11.0
PELVIS 0.1 2.5 2.5 5.0 5.0 7.5 7.5 10.0
FARINGE 0.1 0.8 0.8 15 1.5 2.3 2.3 3.0
ESOFAGO 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3.0
LARINGE 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3.0
TRAQUEA 0.1 0.8 0.8 1.5 1.5 2.3 2.3 3.0
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PULMONES 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
TORAX (Sistema 6seo) 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
MAMAS MASCULINAS 0.1 0.4 0.4 0.8 0.8 1.1 1.1 1.5

MAMAS FEMENINAS 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.6 2.6 3.5

ESTOMAGO 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
INTESTINO DELGADO 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
INTESTINO GRUESO 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0

HIGADO 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
PANCREAS 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
BAZO 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.6 2.6 3.5
RINONES 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
VEJIGA 0.1 1.9 1.9 3.8 3.8 5.6 5.6 7.5
URETERES 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
URETRA 0.1 0.9 0.9 1.8 1.8 2.6 2.6 3.5
PENE 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
TESTICULOS 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
VULVA-VAGINA 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
UTERO 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
OVARIOS 0.1 1.3 1.3 2.5 2.5 3.8 3.8 5.0
CORAZON 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15.0
SISTEMA NERVIOSO 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15.0
TRASTORNOS ENDOCRINOS 0.1 3.8 3.8 7.5 7.5 11.3 11.3 15.0
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TABLA N° 05

INDEMNIZACION DEL DANO MORAL POR FALLECIMIENTO

. VALOR EN UIT SEGUN LA
NIVEL DE RELACION CONEL | |NDEMNIZACION DEL DARO MORAL
DIFUNTO
Minimo Méaximo

NIVEL 1 15.0 30.0
NIVEL 2 11.3 225
NIVEL 3 75 15.0
NIVEL 4 3.8 75

3.4.1. Aplicacion del baremo

A. Parael caso de los dafios corporales

El baremo requiere de una serie de ejercicios para Ssu
aplicacion. En tal sentido, el primer ejercicio a realizar por el
juzgador consiste en identificar el intervalo indemnizatorio en el
baremo, segun la magnitud y temporalidad de la lesion sufrida,
datos que encontrara en el informe pericial correspondiente.

Luego, se debera identificar el punto indemnizatorio concreto
segun los factores de correccidn argumentativa, tales como: (i)
la expectativa de recuperacién de la persona, o el riesgo a la
vida que implique la lesion al bien juridico; (i) el grado de
dependencia de la victima para realizar sus actividades basicas
(fisiologicas, alimentacion, aseo personal, transitabilidad

locomotora en superficies llanas o escaleras), (iii) la alteracién
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anatomica y estética del dafio sufrido por la victima; (iv) las
manifestaciones colaterales de dolor fisico; y, (v) otras que se
estimen razonablemente pertinentes a efectos de garantizar
una indemnizacién equitativa que responda a las necesidades
y satisfaccién de la victima.

De esa forma convergen, de un lado, la facultad reguladora del
legislador, manifestada en los parametros minimos y maximos
gue aporta el baremo; y, por otro, la facultad discrecional del
juez a través de los factores de correccion argumentativa, los
cuales no hacen otra cosa que concretizar el principio de
igualdad en atencion a las acciones afirmativas que surjan
segun las particularidades de cada caso, aunque siempre
limitado por los parametros del intervalo. De esta forma se
garantiza la seguridad juridica en tanto predictibilidad de los

posibles resultados de las decisiones judiciales.

Para el caso del dafio moral por fallecimiento

En el caso del dafio moral por fallecimiento ocurre o mismo
que para la determinacién de los dafios corporales, segun su
baremo respectivo. El primer ejercicio que debe hacer el
juzgador es identificar el intervalo indemnizatorio segun el nivel
de relacion con la victima directa, es decir el fallecido.

Hecho este primer ejercicio, el juez determinara el monto
indemnizatorio concreto, tomando en cuenta los factores de
correccion argumentativa; a saber: (i) el grado de dependencia

respecto de la victima directa; (ii) la edad de la victima directa;
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(iii) forma y modo en el que se produjo la muerte de la victima
directa; (iv) grado de afectacion psicolégica de la victima
indirecta; (v) otras que se estimen razonablemente pertinentes
para garantizar una indemnizacién equitativa que responda a

las necesidades y satisfaccion de la victima.

Para el caso del dafio moral distinto del generado por

fallecimiento de la victima

En cuanto a la funcionalidad o aplicacion del método de
valoracion del dafio moral distinto del generado por
fallecimiento de la victima, debe tenerse en cuenta lo
expresado en cuanto a la los criterios y variables que se
utilizaran; de manera que se juzga redundante volver a repetir

el procedimiento que se ha de emplear.
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CAPITULO IV

PROYECTO DE LEY

4.1 EXPOSICION DE MOTIVOS

4.1.1 Problemética de Ila indemnizacion de los dafios
extrapatrimoniales
Los dafios extrapatrimoniales desde siempre han sido vinculados
con los dafos provocados directamente a la persona,

independientemente de su patrimonio.

La doctrina y jurisprudencia ha determinado una tipologia extensa.
Inicialmente, el dafio moral (prototipo de dafio extrapatrimonial) se
asocié al sufrimiento de la victima, posteriormente se amplio el
concepto al dafio a la persona como forma de indemnizar los dafios
no patrimoniales directamente ocasionados. Luego, bajo la misma
nociéon del concepto de persona y su integridad, se fueron
discriminando en dafios corporales, psiquicos y morales. Incluso,
de un tiempo a esta parte, se incorporé en la jurisprudencia y
doctrina nacional el concepto de dafio al proyecto de vida,
entendido como afectacién a las expectativas de desarrollo de la

persona en virtud a su libre desenvolvimiento.

Empero, la problematica en torno al dafo extrapatrimonial excede a
la necesidad de clasificarlos; resulta indudable que, dentro de esta
dificultad compleja, un asunto no menor es la inexistencia de
parametros objetivos y uniformes que garanticen indemnizaciones

predecibles y proporcionales a la importancia y gravedad de los
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dafios sufridos por las victimas, lo que trae consigo inseguridad

juridica en la aplicacion del derecho obijetivo.

Tradicionalmente, los criterios que han guiado la fijacion o
cuantificacion de los dafios a la persona —al igual que para el caso
de dafios patrimoniales— se han sustentado en los principios de
reparacion integral y equidad, este ultimo utilizado como recurso

cuando no se pudiera determinar el monto exacto del dafio.

Asi es como para el régimen de la responsabilidad civil contractual,

la norma pertinente, establece:

Articulo 1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser
probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con
valoracién equitativa.

Por su parte, en el régimen de responsabilidad civil

extracontractual, las disposiciones respectivas establecen:

Articulo 1984.- ElI dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima o a su familia.

Articulo 1985.- La indemnizacion comprende las
consecuencias que deriven de la accibn 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. EI monto de Ila indemnizacion devenga
intereses legales desde la fecha en que se produjo el
dafio.

Articulo 1977.- Si la victima no ha podido obtener
reparacion en el supuesto anterior, puede el Juez, en vista
de la situacion econdémica de las partes, considerar una
indemnizacion equitativa a cargo del autor directo.

En el principio de restitucion integral subyace la pretensiéon de

colocar a la victima en una situacion lo mas parecida posible a la
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gue tenia antes de producirse el dafio; lo que si bien es viable en
gran medida en el caso de dafos patrimoniales, no sucede lo
mismo cuando se trata del dafio a la persona, pues —en los mas de
los casos— es imposible restituir la situacion anterior de un individuo
que —por ejemplo— ha sufrido un grave dafio corporal permanente
(v.gr., la amputacion de una extremidad de su cuerpo, cuadriplejia,
etc.), el cual incluso va a acarrear consecuencias psiquicas (dafio
psicopatoldgico) o morales (dafio moral), las cuales acenttan la
imposibilidad de devolver a la victima a un estado anterior al dafio
sufrido y, méas bien, la indemnizacibn adquiere un cariz mas
paliativo que restitutivo, imposibilitando una cuantificacion real del

dafo ocasionado.

Frente a esta imposibilidad material o factica se recurre al principio
de equidad, por el cual la responsabilidad civil se sustenta en las
circunstancias especiales del caso, la gravedad del ilicito, la
intensidad del dafio (padecimiento corporal, animico, psicolégico,
afectivo, etc.), sensibilidad de la persona para soportar las
consecuencias del dafo, el grado de parentesco del reclamante
con la victima, las consecuencias econémicas del dafio (lucro
cesante y daflo emergente), entre otros. Todos estos criterios —
eminentemente— subjetivos y discrecionales, y en algunos casos
prohibidos por el derecho, si bien encuentran un fuerte sustento en
la perspectiva de que cada caso es distinto y diferente, sin
embargo, carecen de base objetiva para llevar a cabo la medicién

adecuada de la indemnizacion.
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Esta situacién ha generado problemas de falta de predictibilidad en
las decisiones judiciales, inseguridad en la aplicacion del derecho
objetivo, afectacion de principios fundamentales, como la dignidad
de la persona humana, igualdad, proporcionalidad, entre otros de
igual importancia, por lo que ha sido necesario llamar la atencién
del legislador, a fin de implementar herramientas auxiliares —
necesarias —en la valoracién y/o cuantificaciéon del dafio a la

persona.

Beneficios de un baremo como pauta objetiva

La herramienta auxiliar de valoracion y cuantificacion del dafio a la
persona es el sistema tabular o de baremacion, que no es otro que
la aplicacién de una tabla con criterios especificos al momento de
fijar la cuantia indemnizatoria en casos de dafios
extrapatrimoniales, de tal forma que se reduzca el grado de
discrecionalidad vy el criterio subjetivo del juzgador al momento de

su determinacion.

Con el método de baremacion se pretende crear una tabla con
valores econdmicos determinados para indemnizar los dafios
personales, como el dafio corporal o el dafio moral por fallecimiento

de una persona cercana.

El sistema tabular parte de un supuesto de igualdad absoluta en la
cuantificacion de la indemnizacion por dafio a la persona, la cual se
sustenta en el grado o magnitud del menoscabo a los derechos e

intereses protegidos (aplicable a toda persona),
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independientemente de su capacidad econémica o reditual, edad,
sexo u otro motivo de diferenciacion prohibido por ley. En este
sentido, respecto de un dafio corporal medido en funcion del grado
de incapacidad ocasionado a la victima, se establece un rango con
limites o topes (minimos y maximos), dentro del cual —por otra
parte— el juez podra ponderar circunstancias concretas del caso
(principio de equidad), para llegar a un monto indemnizatorio que

responda a la magnitud del dafio sufrido por la victima.

De esta forma, si bien no se prescindira del principio de equidad y
discrecionalidad para apreciar la magnitud de los dafios sufridos
por las victimas, sin embargo, se limitar4d el alto y/o excesivo
margen de discrecionalidad que ha generado inseguridad juridica,
falta de predictibilidad de las decisiones judiciales y afectacién a
principios como la igualdad ante la ley, proporcionalidad,

interdiccion de la arbitrariedad, etc.

Estas ventajas hacen factible y necesaria la legislaciéon de un
baremo que establezca parametros para indemnizar los dafios a la

persona.

4.2 EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA PROPUESTA

La presente iniciativa legislativa contempla la modificacion de los articulos
1322 y 1984 del Cddigo Civil (Decreto Legislativo N° 295). Asimismo, el
proyecto de ley en cuestion plantea complementar la aplicacion de los

referidos articulos a través de normas de desarrollo.
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ANALISIS COSTO — BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA LEGAL

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta favorable, pues sin
necesidad de irrogar costo alguno al erario nacional, se fortalecera la
funcién de la administracion de justicia con respeto de los principios y
valores constitucionales que le dan soporte axioldgico, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 1 y 2 inciso 1) de la Constitucién Politica, que
ubica a la persona humana como fin supremo de la sociedad. A la vez, se
propende el pleno respeto de su dignidad, asi como el deber del Estado
de proteger su vida e integridad psicofisica, moral, libre desarrollo, bajo

los mecanismos de tutela que el ordenamiento legal prevé.

LEGISLACION COMPARADA

Entre las experiencias similares a las que se plantea, aunque bajo
criterios de cuantificacion distinta, tenemos (en Espafia) al caso de la Ley
30/1995 del 09 de noviembre, de Ordenacidon y Supervision de los
Seguros Privados, que en anexo a la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor (introducido por la
Disposicion Adicional Octava de la primeramente citada ley), establece
baremos para la reparacion de los dafios corporales causados con motivo
de la circulacion de vehiculos a motor, con caracter vinculante para el

juzgador.

Mas alla de la similitud que implica la adopcion de una tabla de valores
para la cuantificacion de dafios a la persona, en el caso de Espafia el
sistema tabular se limita a la indemnizacion de dafios provenientes de la

circulacion vial, en el caso nuestro —por el contrario— la norma tiene una
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vocacion de generalidad. Empero, también, se aprecia diferencias
sustanciales en cuanto se refiere a los criterios de valoracion del dafio a la
persona, pues mientras el empleado en la legislacion espafiola parte de
un criterio reditual (el monto de la indemnizacién depende de la pérdida
econdmica sufrida por la victima y los gastos médicos de recuperacion),
en el caso nuestro, se prescinde de este parametro, por considerarlo
atentatorio de los derechos a la igualdad y dignidad de la persona
humana. Ademas, se precisa que las indemnizaciones por dafio a la
persona, resulta independiente de la indemnizacion por dafio patrimonial
(dafio emergente y lucro cesante), que le pudiera corresponder a la

victima.

45 FORMULA LEGAL
LEY QUE IMPLEMENTA EL BAREMO INDEMNIZATORIO PARA LOS
CASOS DE DANOS A LA PERSONA

Articulo 1.- Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto establecer el marco legal para garantizar

la correcta fijacion judicial de indemnizaciones por dafios a la persona.
Articulo 2.- Ambito de aplicacién

La presente ley se aplica en los ambitos de responsabilidad civil
contractual y extracontractual; y, en lo que corresponda, a la
responsabilidad civil derivada de la comisibn de un delito punible,

procesado por la justicia penal, asi como en cualquier otro donde se
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apliquen supletoriamente las reglas de la responsabilidad civil contenidas

en el Cddigo Civil.

Articulo 3.- Definiciones

3.1

3.2

3.3

3.4

Dafo a la persona: Es el dafo sufrido por la persona humana en
alguno de sus intereses y/o derechos subjetivos protegidos;
entendida como un todo integral; es decir, en sus dimensiones fisica,
psiquica y/o moral.

Dafio corporal: Es el dafio sufrido por la persona humana en su
integridad fisica. Se traduce en una afectacion a la salud.

Dafio moral: Es el dafio sufrido por la persona humana que le
produce afliccion o sufrimiento psiquico. Se traduce en una
afectacion a la salud.

Dafio moral por fallecimiento: Es el dafio a la persona sufrido por
los familiares u otros deudos de una victima directa, a causa de su

fallecimiento. Se traduce en afectacion a la salud.

Articulo 4.- Principios que rigen la fijacion de la indemnizatoria

4.1

4.2

Principio de dignidad humana: La asignacion de una
indemnizacion por dafio a la persona supone una compensacion por
el dafio sufrido por la victima en sus derechos e intereses subjetivos
protegidos, independientemente de cualquier criterio reditual o
basado en motivos prohibidos como la edad, el sexo, la orientacién
religiosa, politica, etc.

Principio de igualdad: La asignacién de una indemnizacion por

dafio a la persona supone que todo dafio de la misma naturaleza y



4.3

4.4

259

magnitud sea indemnizado en la misma proporcion. Empero, supone
también que se preste atencidén a las circunstancias particulares de
cada victima, la gravedad del ilicito, el grado de incapacidad sufrido
por la victima, entre otros criterios no redituales.

Principio de proporcionalidad: La indemnizacién del dafio a la
persona deberd guardar correspondencia con la magnitud e
importancia de la afectacion de los bienes e intereses, de carécter
personalisimo, sufridos por la victima.

Principio de reparacion integral: La indemnizacion por dafio a la
persona supone la compensacion del dafio, tanto respecto de la

lesion al derecho como las consecuencias que deriven de él.

Articulo 5.- Indemnizacién del dafio corporal

Los dafios corporales se traducen en un menoscabo a la capacidad

fisiologica de la persona, asi como en la alteracion de la normalidad fisica

de la persona. Son indemnizados de la siguiente manera:

5.1

5.2

Los dafios corporales permanentes tienen como caracteristica
principal la irreversibilidad de la lesion causada al 6rgano dafiado.
Se indemnizaran conforme al baremo contemplado en el Anexo N° 1
de la presente ley.

Los dafios corporales temporales tienen como caracteristica
principal la reversibilidad de la lesion causada al 6rgano dafiado. Se
indemnizaran conforme a los baremos contemplados en los Anexos

N° 2, 3y 4 de la presente ley.
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5.3 La prueba para la determinacion del tipo de dafio corporal recae en
el certificado médico emitido por el profesional competente, en el
que se registra la magnitud del dafio expresado en porcentaje de
funcionalidad del 6rgano dafiado, asi como el tiempo requerido para

su recuperacién o, en su defecto, el caracter irreversible del dafio.

Articulo 6.- Método de aplicacion del baremo del dafio corporal

El baremo de indemnizaciones del dafio corporal se aplicara de acuerdo a

los siguientes pasos:

6.1 Se identificard el intervalo indemnizatorio comparando el resultado
del certificado médico con las variables del baremo.

6.2 Una vez identificado el intervalo indemnizatorio se procedera a
determinar la cuantia concreta a indemnizar, atendiendo a criterios
de razonabilidad y evaluando las siguientes circunstancias segun el
caso concreto:

a) La expectativa de recuperacion de la persona.

b) Elriesgo a la vida que implique la lesién.

c) El grado de dependencia de la victima para realizar sus
actividades bésicas fisiolégicas, de alimentacién, de aseo
personal, de transitabilidad locomotora en superficies llanas o
escaleras.

d) La alteracién anatomica y estética del érgano a causa del dafio
sufrido por la victima.

e) Las manifestaciones colaterales de dolor fisico.
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f) Otras que se estimen razonablemente pertinentes, para
garantizar una indemnizacion equitativa que responda a las
necesidades y satisfaccion de la victima.

6.3 La carga de la prueba de las circunstancias descritas en el numeral

anterior recaen en la victima.

Articulo 7.- Indemnizacion del dafio moral por fallecimiento

El dafio moral por fallecimiento estd dado por la aflicciéon causada a la
realidad psiquica-moral de la persona, a causa del fallecimiento de una
persona con quien la une un vinculo afectivo, segun el grado de
vinculacion. Para tales efectos se establecen los siguientes niveles de
vinculacion, los cuales seran indemnizados segun los intervalos

propuestos en el baremo contemplado como Anexo N° 5 de la presente

ley:

Nivel 1. Estd compuesto por las relaciones afectivas conyugales y
paterno-filiales o del primer grado de consanguinidad, también se
encuentran comprendidas las relaciones convivenciales, conforme lo

regula el ordenamiento civil.

Nivel 2: Esta compuesto por los parientes del segundo grado de

consanguinidad.

Nivel 3: Esta conformado por parientes del tercer y cuarto grado de

consanguinidad.
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Nivel 4: Est4d compuesto por otros parientes en cualquier grado de
consanguinidad o afinidad, asi como por las relaciones afectivas no

familiares con terceros.

Articulo 8.- Método de aplicacion del baremo del dafio moral por

fallecimiento

El baremo de indemnizaciones del dafio moral por fallecimiento se

aplicara de acuerdo a los siguientes pasos:

8.1 Se identificara el intervalo indemnizatorio segun el nivel de relacion
con la victima directa, es decir el fallecido

8.2 Una vez identificado el intervalo indemnizatorio se procedera a
determinar la cuantia concreta a indemnizar, atendiendo a criterios
de razonabilidad y evaluando las siguientes circunstancias segun el
caso concreto:

a) El grado de dependencia respecto de la victima directa.

b) La edad de la victima directa.

c) Forma y modo en el que se produjo la muerte de la victima
directa.

d) Grado de afectacion psicolégica en la victima.

e) Otras que se estimen razonablemente pertinentes a efectos de
garantizar una indemnizacion equitativa que responda a las
necesidades y satisfaccion de la victima

8.3 Para el caso de las personas ubicadas en el primer y segundo nivel,

el daflo moral se presumira sin admitirse prueba en contrario. Para
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las personas ubicadas en los siguientes niveles, les corresponde la
carga de la prueba sobre la acreditacién del dafio.
8.4 Para todos los casos la carga de la prueba de las circunstancias

descritas en el numeral 8.2 recaen en la victima.

Articulo 9.- Indemnizacién del dafio moral

El daflo moral esta dado por toda afliccion o sufrimiento psiquico-moral

producido a la persona como consecuencia de un evento dafoso.

Articulo 10.- método de indemnizacién del dafio moral

10.1 El dafio moral serd indemnizado entre el 5% al 15% del monto
indemnizatorio total compuesto por los dafios corporales y los dafios
patrimoniales.

10.2 La cuantia concreta sera fijada atendiendo a criterios de razonabilidad
y evaluando las siguientes circunstancias, segun el caso concreto:

a) Si se tratdé de un delito, la gravedad y grado de participacion del
causante, las circunstancias de la muerte.
b) La edad del reclamante o pretensor de la indemnizacion.
c) El nivel intelectual y moral de la victima, en caso de ofensas al
honor.
d) Otras circunstancias de la misma naturaleza que las anotadas.
10.3 La carga de la prueba de las circunstancias descritas en el numeral

anterior recae en la victima.
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DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

PRIMERA. - Modifiquese el articulo 1322 del Cddigo Civil, cuyo texto

normativo serd el siguiente:

Articulo 1322.- El dafio a la persona y dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
familia, el calculo de la indemnizacion se sujetara al principio de equidad

y a los criterios contenidos en la Ley “(...)"

SEGUNDA. - Modifiquese el articulo 1984 del Cddigo Civil, cuyo texto

normativo sera el siguiente:

Articulo 1984.- El dafio a la persona y dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
familia, el calculo de la indemnizacion se sujetara al principio de equidad

y a los criterios contenidos en la Ley “(...)”
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CONCLUSIONES
Al cabo del trabajo de investigacion y sobre la base de los resultados obtenidos
en el capitulo Il (contrastacién de hipétesis), se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

1. EIl derecho positivo, en cuanto se refiere a las reglas sobre valoracion y
liquidacion del dafio a la persona, presenta problemas de indeterminacion,
pues el principio de equidad, al cual la norma ordena recurrir para fijar la
indemnizacion requiere de normas de concrecion o desarrollo, qgue hagan
viable su aplicacion optima y eficiente.

2. Laimplementacion de un sistema tabular o baremo de valoracién de dafios
a la persona (dafio corporal y dafio moral) tiene la virtualidad de salvar el
problema de indeterminacion del sistema normativo, cuyos efectos
inmediatos seran la optimizacion de los principios dignidad humana,
igualdad ante la ley, proporcionalidad, seguridad juridica en la aplicacién
del derecho objetivo, predictibilidad de las decisiones y control de la
motivacién de las resoluciones judiciales.

3. El baremo de indemnizaciones para dafios a la persona parte de un criterio
de igualdad de trato absoluta para las personas afectadas, al ubicar la
posible indemnizacion dentro de rangos o intervalos indemnizatorios
referenciales, establecidos en funcién de un valor referencial (UIT), con
topes maximos y minimos, para luego individualizar la indemnizacién en un
monto concreto, bajo la argumentacion de circunstancias particulares del

caso.
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RECOMENDACIONES
Las recomendaciones que surgen de este trabajo de investigacion, se

sintetizan en las siguientes:

1. El legislador (Poder Legislativo) debe asumir el compromiso de mejorar la
legislacion civil en materia de indemnizacién de dafios a la persona, sobre
la base de que el problema de desorden, falta de uniformidad, inseguridad
juridica y sensacion de injusticia, generado al momento de fijarse
indemnizaciones por dafos extrapatrimoniales (a la persona), no es de
responsabilidad exclusiva del Poder Judicial (jueces) sino que involucra a
todo el sistema, ya que la judicatura carece de las herramientas legales
idoneas para ordenar indemnizaciones adecuadas Yy juridicamente
correctas.

2. El legislador y la judicatura (Poder Judicial) deben prestar atencion a la
necesidad de adecuarse a un nuevo sistema normativo de valoracion de
dafios a la persona, respetuoso de la dignidad humana y al margen de
cualquier criterio reditual y/o prohibido por ley (edad, sexo, estilo de vida,
ingresos econdmicos, etc.)

3. El legislador debe poner en agenda la evaluacion del sistema tabular de
valoracion de dafios a la persona, que se propone. Evidentemente, es
posible que el debate en cuanto a montos y porcentajes indemnizatorios,
asi como a los criterios médicos que sustenten las tablas, pueden requerir
y hasta exigir un mayor analisis por parte de los entes publicos y privados
involucrados en la problemética. Empero, la posibilidad de implementar
este sistema no carece de bases filosdficas, l6gicas, tedricas, dentro de la

dogmatica del derecho.
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ANEXOS

SISTEMATIZACION DE MATERIAL JURISPRUDENCIAL

CUADRO N° 01

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (MUERTE)

N° EXPEDIENTE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
JURISDICCIONAL SOLES
R.N. N° 1366- Sala Penal de Corte | Delito de parricidio en 10 000.00
99-Amazonas Suprema de Justicia de | grado de tentativa
la Republica
R.N. N° 2027- Sala Penal Transitoria | Delito de  homicidio 3 000.00
2010-Cusco de la Corte Suprema de | calificado en grado de
Justicia de la Republica | tentativa
Expediente Sala Penal de la Corte | Delito de  homicidio 20 000.00
458-98 Superior de Justicia de | (mujer adulta)
Lima
R.N. N° 844- Sala Penal Permanente | Delito de homicidio 30 000.00
2009-Junin de la Corte Suprema de | culposo (nifia de dos
Justicia de la Republica | afios de edad, fallecida
por error en la aplicacion
de medicamentos por
parte de la enfermera en
el hospital)
Casacion N° Sala Civil Transitoria de | Indemnizacion por dafios 20 000.00
1032-2004- la Corte Suprema de |y  perjuicios  (adulto
LIMA Justicia de la Republica | fallecido en un accidente
de transito)
R.N. N° 3651- Primera Sala Penal | Delito de parricidio 30 000.00
2006-Lima Transitoria de la Corte | (mujer adulta)
Suprema de Justicia de
la Republica
Expediente N° Corte  Superior  de | Indemnizacion por dafios 250 000.00
607-2011-0- Justicia de Ica — Pisco | y perjuicios (muerte de
1411-JR—CI-01 | (Corte  Superior de | un joven de 20 afios de
Justicia de Ica) edad a causa de un
accidente
Expediente N° Vigésimo Octavo | Delito de  homicidio 150 000.00
18707-2011. Juzgado Penal de Lima | simple (muerte en
(Corte  Superior de | accidente de transito)
Justicia de Lima)
Expediente Vigésimo Cuarto | Homicidio por omision 40 000.00'*
2411-2012 Juzgado Penal de Lima | (mueren varios jévenes
(Caso Utopia) (Corte  Superior de | al interior de una
Justicia de Lima) discoteca que se
incendi6)
R.N. N° 1192- Sala Penal Transitoria | Homicidio calificado por 250 000.00
2012-Lima de la Corte Suprema de | lucro  (victima  mujer
Justicia de la Republica | adulta)
Casacion 997- Sala Penal Permanente | Homicidio e intento de 45 000.00

2017-Arequipa

de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica

violacién (menor de edad
de 17 afios, a quien su
agresor la maté al
intentar violarla)

101

Monto indemnizatorio a pagarse a favor de cada victima (familiares cercanos).
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Casacion 3256- | Sala Civil Permanente | Indemnizacion por dafios 120 000.00
2015-Apurimac | de la Corte Suprema de | y perjuicios (menor de
Justicia de la Republica | edad de seis afios, murié
en un accidente de
transito)
Casacion N° Sala Penal Permanente | Homicidio calificado 10 000.00
1537-2017-El de la Corte Suprema de | (victima hombre adulto)
Santa Justicia de la Republica
Expediente Vigésimo Primer | Homicidio culposo por 70 000.00
8132-2014 Juzgado Penal de Lima | omision impropia (varios
(Caso Utopia) (Corte  Superior de | jovenes mueren en el
Justicia de Lima) interior de una discoteca
gue se incendid)
R.N. N° 1212- Primera Sala Penal | Lesiones graves 20 000.00
2016- Transitoria de la Corte | seguidas de muerte (a
Huancavelica Suprema de Justicia de | causa de agresion fisica)
la Republica
R.N. N° 2174- Sala Penal Permanente | Homicidio por omisién 15 000.00
2017-Lima de la Corte Suprema de | impropia (nifio muere por

Justicia de la Republica

descuido de sus padres)

CUADRO N° 02

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (MORAL Y A LA PERSONA — POR

LESIONES)
N° DE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
EXPEDIENTE JURISDICCIONAL SOLES
R.N. N° 889- Sala Penal Transitoria | Delito de lesiones graves 5000.00
2004-Huanuco | de la Corte Suprema de | (dafio a la persona -
Justicia de la Republica | pérdida del pabellén
auricular por agresién)
Casacion N° Sala Penal Permanente | Delito de lesiones 10 000.00
263-2017- de la Corte Suprema de | culposas graves (dafio a
Ancash Justicia de la Republica | la persona - menor de 15
afos perdio los dedos de
una mano por detonacion
de los explosivos o juegos
artificiales, por
inobservancia del deber
de cuidado de la
comuna),
Casacion Sala Civil Permanente | Indemnizacién por dafios 50000.00
1740-2014- de la Corte Suprema de | y perjuicios (dafio a la
Lima Justicia de la Republica | persona - rotura del talén
de Aquiles por accidente
sufrido al interior de un
casino, por falta de
sefializacion)
Expediente Segunda Sala Civil | Indemnizacion por dafios 180 000.00
2034-2010-0- (Corte  Superior de |y perjuicios (dafio a la
0901-JR-CI-04 | Justicia de Lima Norte) | persona - mala praxis
médica en parto, dejo
cuadripléjico a recién
nacido cuadripléjico)
R.N. N° 1208- | Sala Penal Transitoria | Delito de lesiones 350 000.00
2011-Lima de la Corte Suprema de | culposas graves (dafio a

Justicia de la Republica

la persona - traumatismo
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encéfalo craneano con
resultado  estado de
coma, a causa de un
accidente de transito)

Expediente N° | Segundo Juzgado de | Indemnizaciéon por dafios | Dafio moral
1221-2008-0- Paz Letrado de | y perjuicios (dafio a la | 5000.00
0904-JP-CI-02 | Condevilla (Corte | persona y dafio moral - | Dafio a la persona
Superior de Justicia de | traumatismo encéfalo | 50 000.00
Lima Norte) craneano grave, con
signos craneotomia
frontal izquierda y
ausencia de placa 6sea,
en accidente de transito)
Expediente N° | Segunda Sala Civil de | Indemnizacién por dafios 25 000.00
584-2014-0- Cajamarca (Corte | y perjuicios (dafio a la
0601-JR-CI-02 | Superior de Justicia de persona - monoparesia
Cajamarca) d . T
el miembro izquierdo
asociado a problema
cerebrovascular
hemorragico, que impide
movilizarse con
normalidad, causado por
disparo de arma de fuego
Expediente N° | Primera Sala | Indemnizaciéon por dafios 25000.00
1811-2007-0- Especializada Civil de |y perjuicios (dafio moral -
0601-JR-CI-01 | Cajamarca (Corte | traumatismo maxilofacial
Superior de Justicia de | seguido de fractura
Cajamarca) mandibular, sufrido por
menor de catorce afos,
pero que ha logrado
recuperarse con
tratamiento médico)
Casacion 458- | Sala Civil Transitoria | Indemnizacion por dafios 10 000.00

2005-Lima

de la Corte Suprema
de Justicia de la
Republica

y perjuicios (mala praxis
médica puso en riesgo la
vida de la victima, aunque
se recuperé luego del
tratamiento respectivo)

CUADRO N° 03

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (CONTRAVENCIONES — MENORES)

N° DE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
EXPEDIENTE JURISDICCIONAL SOLES
Expediente Tercer Juzgado de | Actos de hostigamiento, 10 000.00
147-2012-0- Familia de Cusco (Corte | violencia, intimidacion de

1001-JR-FT-03

Superior de Justicia de
Cusco)

un menor, a causa de
gue sus comparferos le
quitaban el refrigerio, lo
golpeaban, insultaban,
etc.

Expediente N°
176-2011-0-
0601-JR-FT-01

Primera Sala
Especializada Civil de
Cajamarca (Corte

Superior de Justicia de
Cajamarca)

Trastorno mixto ansioso
depresivo con sintomas
de ansiedad y depresion,
sufrido por un menor
escolar a causa de los
maltratos de su

360.00
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profesora, quien le decia
gue iba a denunciar a sus
padres y mandarlos a la
carcel, que sus padres
son placeros, ignorantes,
no saben escribir y no
estan a su altura

Expediente N° | Segunda Sala | Haberse tomado y 300.00
70-2015-0- Especializada Civil de | llevado a cabo una
0601-SP-FT-01 | Cajamarca (Corte | prueba de ADN de una
Superior de Justicia de | menor, en complicidad
Cajamarca con el profesor del nifio y
trabajadores del
laboratorio, sin
consentimiento de la
representante legal
Expediente N° | Segunda Sala | Afectacién a su integridad 250.00

154-2017-0-
0608-JM-FT-01

Especializada Civil de
Cajamarca (Corte
Superior de Justicia de
Cajamarca)

psiquica - Haber
contratado a tres
menores de edad para
vender helados en la
calle, sin ningun tipo de
proteccién

CUADRO N° 04

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (DANO FISICO Y PSICOLOGICO
POR VIOLENCIA FAMILIAR)

N° DE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
EXPEDIENTE JURISDICCIONAL SOLES
Expediente N° Juzgado de Familia | Mujer  victima  de 475.00
562-2015-0- Transitorio de Abancay — | violencia (golpeada por
0301-JR-FC-01 | Sede Central (Corte | su pareja, presenta
Superior de Justicia de | agresion fisica que ha
Apurimac) merecido 01 dia de
atencion médica por 03
de incapacidad, segun
prescripcién médica)
Expediente N° Juzgado de Familia de | Victima presenta 300.00
05-2013-0- Barranca (Corte Superior | cuadro de hipoacusia
1308-SP-FC-03 | de Justicia de Huaura) por traumatismo en
oido izquierdo causado
con agente
contundente, que ha
merecido 02 dias de
atencion médica por 08
de incapacidad para el
trabajo
Expediente N° Juzgado Mixto | Maltrato psicologico 60.00
666-2014-0- Permanente de La | sufrido por una hija
1618-JM-FC-01 | Esperanza —  Trujillo | (menor de  edad),
(Corte Superior de | porque su madre la
Justicia La Libertad) eché de la casa
Expediente N° Primer  Juzgado de | Dafio psicoldgico, 300.00
795-2014-0- Familia= de llo (Corte | sufrido por una menor
2802-JR-FC Superior de Justicia de | de edad, causados por

Moquegua)

las discusiones de sus
padres que se
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| disputaban la tenencia

CUADRO N° 05

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (DANO MORAL POR DESPIDO
ARBITRARIO)

N° DE
EXPEDIENTE

ORGANO
JURISDICCIONAL

MATERIA

INDEMNIZACION EN
SOLES

Casacion 5721-
2011-Lima

Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivados de
despido (se
establece como
criterio para medir el
dafo moral, el 50%
de lo que el
trabajador percibio
por lucro cesante
(S/. 100 000.00)

50 000.00

Expediente N°
51-2015-0-
0601-JM-LA-01

Sala
Civil de

Segunda
Especializada
Cajamarca

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivado de despido
(el dafio  moral
estaria
representado por la
verguenza e
inestabilidad que le
causé al trabajador
el despido)

10 000.00

Expediente N°
3048-2017-0-
0601-JR-LA-03

Sala Laboral Permanente

de Cajamarca

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivada de despido
(no se hace
motivacion particular
sobre el dafio moral,
limitAndose a
confirmar la
sentencia en este
extremo)

10 000.00

Expediente N°
006-2018-0-
0608-jm-la-01

Sala Laboral Permanente

de Cajamarca

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivada de despido
(no se fundamenta
en absoluto,
limitandose a
sefalar que el dafo
moral se debe fijar
con razonabilidad y
equidad)

5000.00

Expediente 471-
2017-0-0601-
JR-LA-03

Sala Laboral Permanente

de Cajamarca

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivados de
despido laboral

12 000.00

Expediente
2258-2017-0-
0601-JR-LA-03

Sala Laboral Permanente

de Cajamarca

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios
derivados de
despido (se
fundamenta el

50 000.00
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monto fijado por
dafo moral en el
sufrimiento

producido a Ila
victima y su familia,
con el despido
injustificado)

Expediente
1209-2017-0-
0601-JR-LA-03

Sala Laboral
de Cajamarca

Permanente

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios,
derivada de despido
(no se fundamenta
en absoluto,
limitandose a
sefalar que el dafo
moral se debe fijar
con razonabilidad y
equidad)

1 000.00

Expediente
1486-2017-0-
0601-JR-LA-01

Primera
Permanente de Cajamarca

Sala Civil

Indemnizacién  por
dafios y perjuicios
derivados de
despido (se
establece como
criterio para medir el
monto del dafio
moral, el 25% del
lucro cesante que
percibio el
trabajador por el
despido)

2 000.00

CUADRO N° 06

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (ENFERMEDADES
PRFESIONALES)

N° DE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
EXPEDIENTE JURISDICCIONAL SOLES
Expediente N° Sala Especializada | Dafios a la persona y Dafio moral
1379-2013-0-0601- | Civil de Cajamarca moral — trabajador 50 000.00
JR-01 con un grado de Dafio a la persona
invalidez parcial 50 000.00
temporal de 53%, a
causa de una hernia
en el nacleo pulposo,
segln informe de la
Comisién Médica
Expediente 1318- Tercer Juzgado | Dafio moral y al Dafio moral
2016-0-0601-JR- Especializado de | proyecto de vida - 80 000.00
LA-03 Trabajo de Cajamarca | trabajador con un Dafo al proyecto de
grado de invalidez vida 40 000.00

total permanente de
80%, causado por
neumoconiosis que
le ha producido una
disfuncién pulmonar
avanzada

Expediente N°
183424-2005

Vigésimo Cuarto
Juzgado Laboral de
Lima

Dafio a la persona y
moral - trabajador
con un grado de

Dafio moral
26 000.00
Dafio a la persona
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incapacidad 14 000.00
equivalente al 75%,
causado por
neumoconiosis  en
segundo grado de
evolucion
Expediente N° 127- | Primera Sala | Dafio 44 000.00
2015-0-0603-JM- Especializada Civil de | extrapatrimonial -
LA-01 Cajamarca trabajador sufrio
amputacion

traumatica de Ia
falange distal 1l y IV
dedo de mano
izquierda, a causa de
accidente de trabajo

CUADRO N° 07

INDEMNIZACIONES POR DANO EXTRAPATRIMONIAL (DANO SUFRIDO POR EL

CONYUGE PERJUDICADO LUEGO DEL DIVORCIO)

N° DE ORGANO MATERIA INDEMNIZACION EN
EXPEDIENTE JURISDICCIONAL SOLES
Casacion N° 3973- | Sala Civil Permanente | Divorcio por causal 30 000.00
2006-Lima de la Corte Suprema | de separacion de
de Justicia de la | hecho (haber
Republica frustrado el proyecto
de vida, al no haberle
permitido al cényuge
perjudicado,
realizarse
profesionalmente
Expediente N° 854- | Sala Civil de la | Divorcio por causal 5000.00
2010-0-2111-JR-F- | Provincia de San | de separacion de
01 Roman —  Juliaca | hecho (haber perdido
(Corte  Superior de | el estatus social y
Justicia de Puno) gozar del nivel
econdémico del
demandado -
magistrado y docente
universitario)
Casacion N° 2516- | Sala Civil Transitoria | Divorcio por causal 5 000.00

2006-Lima

de la Corte Suprema
de Justicia de la
Republica

de separacion de
hecho (simplemente
se fundamenta en la
inmaterialidad del
dafio extrapatrimonial
y que debe ser fijado
con prudencia)

Casacion 3973-
2006-Lima

Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema
de Justicia de la
Republica

Divorcio por causal
(simplemente se
fundamenta en que el
dafio extrapatrimonial
no es valorado
pecuniariamente — de
forma tasada — por lo

30 000.00™*

102

00/100 dolares americanaos).

El monto de la indemnizacién en este proceso corresponde a $ 30 000.00. (Treinta Mil y
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que se lo fija
prudencialmente)

Expediente N° 549-
2010-0904-JM-FC-
03

Primera Sala Civil de la
Corte  Superior de
Justicia de Lima Norte

Divorcio por causal
de separacién de
hecho (se sustenta el
dafio en la afectacion
emocional que le ha
producido la ruptura
del vinculo al
coényuge perjudicado.

100 000.00

Expediente N° 40-
2017-0601-SP-FC-

02

Segunda Sala Civil
Permanente de
Cajamarca

Divorcio por causal
de separacién de
hecho (no se hace
mayor
fundamentacion
respecto del extremo
indemnizatorio, en
razén de que se trata
de una resolucion que
aprueba la consulta)

5000.00




