UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 I'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

UNIVERSIDAD ANDINA
“NESTOR CACERES VELASQUEZ”
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS

CAP: DERECHO

TESIS

“LA DEFINICION, DELIMITACION Y CUANTIFICACION DE DANO
MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DENTRO DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO”

PRESENTADA POR:

BACHILLER NANCY FLORES MAMANI

PARA OPTAR EL TITULO PROFESIONAL DE
ABOGADA
JULIACA - PERU

2015 -1



UNIVERSIDAD ANDINA

)> TESIS UANCV 5 ['NESTOR CACERES VELASQUEZ’

TESIS

“LA DEFINICION, DELIMITACION Y CUANTIFICACION DE DANO
MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DENTRO DEL

ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO”
PRESENTADA POR:
BACHILLER: NANCY FLORES MAMANI
APROBADO POR:

PRESIDENTE DEL JURADO:

Dr. FREDI HUARCAYA SANCHEZ

ler MIEMBRO DEL JURADO:

Dr. JOSE DOMINGO CHOQUEHUANCA CALSINA

2do MIEMBRO DEL JURADO:

Dr. LUIS CHAYNA AGUILAR

ASESOR DE TESIS:

Dr. PIO NAPOLEON VILCA RAMOS



UNIVERSIDAD ANDINA

) TESIS UANCY %25 [ NESTOR CACERES VELASQUEZ"

AGRADECIMIENTOS

A Dios por haberme guiado por el camino de la felicidad; en segundo lugar a
cada uno de los que son parte de mi familia a nuestros queridos y admirados Padres
Ledn y Lidia, mis abuelos Juan y Isabela; a mis hermanos Norma, Richard, Guido y
Verodnica; por estar ahi siempre, brindandome su apoyo que me han llevado hasta
donde estoy ahora. De igual forma a mi director de tesis quién estuvo muy atento en

todo momento a la redaccion del presente trabajo, Dr. Pio Napoledn Vilca Ramos.



UNIVERSIDAD ANDINA

) TESIS UANCV %) ('NESTOR CACERES VELASQUEZ"

DEDICATORIA:

A mis padres Leo y Paulina
gue con su formacioén y ejemplo

me ensefaron a pensar libremente.



UNIVERSIDAD ANDINA

5 I'NESTOR CACERES VELASQUEZ’

INDICE:
CARATULA PORTADA . ... oo et |
HOJADE JURAROS ... ool b s I
AGRADECIMIENTOS ...ttt e e e et e e, 1]
DECICATORIA.. . Q- D W ... \Y
[Nl & ./ v
INDICE CAPITULAR. ... .o, VI
RESUMEN. ..., XIV
ABSTRAC ... XVII

INTRODUCCION. ...ttt XX



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

CAPITULO |

Aspectos Metodoldgicos de la investigacion

1.1. ElProblemade la Investigacion.............ccooiiiiiiiiiiiiiiie e 24
1.1.1. Formulacion del Problema.......... ..o 24
1.1.1.1. Problema GeNEral.........c.ouiniiiiii et 26
1.1.1.1.1. Problemas ESPecCifiCOS...... ..ot e, 26
1.1.2. Formulacion de Objetivos de la Investigacion.................coovvviiiiiiiiiiiiinnn. 27
1.1.2.1. ObjJetivo GENEIAL. ........c.orii e 27
1.1.2.1.1. Objetivos ESPECIfICOS. .. ... uiuiiieiii e 27
1.1.3. Formulacion de HIPOteSIS. ... . ..ot 28
1.1.3.1. HIPOLESIS GENEIAL. .. ...t 28
1.1.3.1.1. HipOtesis ESPECIfiCOS. ... ..ot 28
1.1.4. Justificacion del Problema. ........ ... 29
1.1.4.1. JUSHIfICACION TEOKICA. ... .o ettt et ae e e e aens 30
1.1.4.2. JUSHIfICACION Legal.......ceeiii e 31
1.1.4.3. JUSHIFICACION PracCliCal. ... .. ..ouieieitiie e 31

1.2. Metodologia de la INVestigacCion...........o.oiiiiii e 32



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"
000 O /1< (o o o 32
1.2.1.1. MEtOd0o CientifiCO. ... .u et 32
1.2.1.2.1 MEtOAO LOGICOS. ...t 32
1.2.1.2.1. Método INAUCHIVO. ... e 32
1.2.1.2.2 MEtOdO DEAUCTIVO. . ... .. ettt 33
1.2.1.2.3. MEtOdO ANAIITICO. ... ..t 33
1.2.1.2.4. MEtOAO SINTELICO. ... . uinteee e e 33
1.2.1.2.5. MEtOdO HEUIISHICO. ... 33
1.2.1.3. ME&tOdOS JUIHICOS. .. .. .eieiat et iii e ia e e ettt et e e e ee e nere e e eaeeeeee e 33
1.2.1.3.1. MEtodo EXEQELICO. ... uiu ettt et ettt e e e b e 33
1.2.1.3.2. Método Argumentacion JUridiCa.............coieiiiiiiii e, 33
1.2.1.3.3. Método Sociologia JUrdiCa..........oveniiieieie e 34
1.2.1.3.4. Método de EStUdIO de CaS0S. ......uuuiuineiiiniiiee e 35
1.2.2. DISEIO. ...t 34
O R I T =103 1 1Y o 34
1.2.2.2. EXPHCALIVO. ...ttt e e e 34

1.2.3. TIPOS de INVESHIGACION. .. .oueeee et e e e enes 34



UNIVERSIDAD ANDINA

. TESIS UANCV 75 |'NESTOR CACERES VELASQUEZ’
R T I = - T o TP 35
1.2.4. PODIACION. .. ..o 35
1.2.4.1. Distrito JUdiCial PUNO.........oui e 35
L 2.5, MUBSIIAL. .. ettt e et 35
1.2.5.1.- Expedientes de los Juzgados Mixtos de San Roman............................ 35
1.3. Técnica. .../ /e, Sk 1 ot R e O B A ) e veeeennen i enreeneen 36
1.3.1. ANAliSiS DOCUMENTAL ... ..o e 36
I | 51 (U] 01T (0 1 PP PTPPI 36

CAPITULO I

Antecedentes Histéricos De Dafio Moral En La Responsabilidad Civil

2.1. Antecedentes. J i A i, e s, 37
2.1.1. En El MundolY. . B = ... 37
2.0.2. EN Bl POIU. ..o e e e e, 41

CAPITULO Il

Fundamentos Teoricos de la Responsabilidad Civil

3.4. La Responsabilidad. ...........ooiiii 49

3.1.1. La Etimologia De Responsabilidad...............ccoiiiiiiiiiiiiiee e 49



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV =5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ’
3.1.2. El Concepto De Responsabilidad..............ccooeiiiiiii e, 49
3.1.3. Clases De Responsabilidad............cccooiiiiiiii e 50
3.1.3.1. Responsabilidad Civil:..........coi 50
3.1.3.2. Responsabilidad ColecCtiva:............ooiiiiiiii e 50
3.1.3.3. Responsabilidad Contractual:.............ccooiiiiiiiiiiiii e, 51
3.1.3.4. Responsabilidad Extracontractual:.............ccoeviiiiiiiiii i, 51
3.1.3.5. Responsabilidad Criminal O Penal:...........cooiiiiiiiiii e 51
3.1.3.6. Responsabilidad Cuasicontractual:................cccooiiiiiiii i 51
3.1.3.7. Responsabilidad Cuasidelictual:...............cooiiiiiiiiii s 51
3.1.3.8. Responsabilidad Delictual:............couiiiuiiiiiii e 51
3.1.3.9. Responsabilidad Funcional:.................oooiiiiii i, 52
3.1.3.10. Responsabilidad JudiCial:......... ..o 52
3.1.3.11. Responsabilidad Legal:...... ..o 52
3.1.3.12. Responsabilidad Limitada:...........coooiiiiiii e 52
3.1.3.13. Responsabilidad Militar:............cooieiiii e 53
3.1.3.14. Responsabilidad Ministerial:........ ..o 53



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"
3.2. La Responsabilidad Civil........ ... 54
3.2.1. Etimologia de Responsabilidad Civil.................ocooiii i, 54
3.2.2. El Concepto de Responsabilidad Civil............ccoooiiiiii 54
3.2.3. La Naturaleza Juridica de Responsabilidad Civil.................coooiiiiiinann. 55
3.2.4. Las Caracteristicas de la Responsabilidad Civil...................ccoooiiiiiinnn. 55
3.2.5. Clases de Responsabilidad Civil...........cooiiiiii e 55
3.25.1. Directa o IndireCta.......ocouiiii 59
3.2.5.2. Responsabilidad derivada de Actos llicitos Civiles o Penales................... 60
3.2.5.3. Responsabilidad Principal O Subsidiaria..............cooeiiiiiiiiiiiiea 61
3.2.6. Presupuestos de la Responsabilidad Civil.............ccoiiiiiiiiie, 61
3.2.6.1. ACCION U OIMISION. .. .. .uiiineee ettt e et et es 61
3.2.6.2. Comportamiento Antijuridico 0 HiCItO...........cocvvii i, 61
3.2.6.3. ProduccCion D& UnN DA, . ......uueeitiieiiiee i 62
3.2.6.4. Relacion de Causalidad Entre el Comportamiento y El Dafio..................... 62
3.2.6.5. Existencia de un Criterio Legal de Imputacion..............ccoiiiiiiiiiiiienenns 63

CAPITULO IV

Fundamentos Tedricos y Delimitacion De Dafio Moral



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"
AL Bl DA et 66
4.1.1. Etimologia Del DafO........c.ciuiiriiii e 66
4.1.2. CoONCEPLO DE DAMO. .. .t 66
4.1.3. Clases DE DaAl0. ......cueuieie e 68
4.1.3.1. EI DAfi0 FISICO. ... ettt e et ettt b e e e e ee e e e e aeeens 68
4.1.3.2. EI Dafo PSICOIOQICO. ... . ettt e 70
4.1.3.3. DA A LA PEISONE. ... .t 72
4.1.3.4.Dafo EXISTENCIAL .....cueneie e 72
4.1.3.5. DAfo Al BIBMESIA. . ...ttt ettt taasaat e et s e eaean e areeanaeensn 73
I G T - T To 3 =T ] Yo | oo TR 74
4.2. LaMoralidad. . ... ..o 74
4.2.1. Etimologia De La Moralidad. . ...........oouiiiiiiii e 74
4.2.2. Concepto De La Moralidad.........o.oueiieii e 75
4.2.3. Clases De Moralidad...........c.oieiii 77
4.2.3.1. La Moral ODJetiVa. ......cuie e 77
4.2.3.2. LaMOral TEOIOGICA. ...t 78

4.2.3.3. LA MOIal FIlOSOTICA. .. .nee et e e 78



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"
4.2.4. LaMOral Y LA EtICA. ... .c..ueeiiiee e 79
4.3. Delimitacion de Daflo Moral Moral. ..o 81
4.3.1. Etimologia de Dafio Moral......... ..o 81
4.3.2. Concepto de Dafo MOral....... ..o 81
4.3.3. Definicion De Dafio MOral. ... 89
4.3.4. Caracteristicas del Dafio Moral...........o.ooiiiiii e 90
4.3.5. Clases de Dafio MOTal. ........oouiuiiieii e e 91
4.3.5.1. DAf0 MOral DIFECLO. ... ...t 91
4.3.5.2. Dafio MOral INAINECTO. ... ..ueneitiie e 91
4.3.6.- Diferencias De Dafo Moral y Dafio a la Persona..............ccoooeveeiiiiiniiinnns. 95

4.3.7. El Dafio Al Proyecto De Vida ¢ Constituye parte del Dafio Moral o es solo una

elaboracion DoOCtNAA 2. ..o 105

CAPITULO V

Cuantificacion y Resarcimiento del Dafio Moral en la Responsabilidad Civil

5.1. Consecuencias del Dafio Moral en la Responsabilidad Civil........................ 111

5.2. Criterios para Calcular o Cuantificar los Montos Indemnizatorios del Dafio Moral

en la Responsabilidad CiVil...........ooiiii e 124



UNIVERSIDAD ANDINA

TESIS UANCV 5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

CAPITULO VI

Propuesta Normativa Del Dafio Moral En La Responsabilidad Civil Y La Relacion

Entre La Teoria Y La Jurisprudencia Nacional E Internacional

6.1. Dafio Moral En ElI Codigo Civil Peruano Desde Una Perspectiva

E Xt .. 126
6.1.1. En EI COdigo CiVil D& 1936.......cuiuiuiiiiiie e aeaens 127
6.1.2. En EI COdigo Civil De 1984..... ..o 128

6.2. Dafio Moral En La Responsabilidad Civil Contractualy En La

Responsabilidad Civil Extracontractual...............c.oooiiiiiiiiii e 129

6.3. La Teoria Y La Practica: La Relacion Entre La Teoria Y La Jurisprudencia.

Algunas Precisiones En La Jurisprudencia Del Derecho Comparado.................... 141
Conclusiones....... SRt i . . G o B .. ...............cceeeeen 147
=Tt o 1 4= To F= T[] 1= P 150
BiDIOGrafia. ... 152
Hemerografia.. ... ... 158



UNIVERSIDAD ANDINA

7 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

RESUMEN

Aungque actualmente se considera que es necesario resarcir el dafio moral
derivado de la responsabilidad extracontractual ha existido a lo largo de la historia una

gran dificultad para admitir la necesidad de resarcir estos dafos.

Tomaremos como punto de referencia tres momentos historicos claves para el

desarrollo y regulacién de esta materia.

En el Derecho romano los intereses no patrimoniales se llegaban a resarcir de
manera pecuniaria. Asi la actio iniuriarum daba a la victima de los delitos contra la
integridad fisica o moral una amplia proteccibn de esos bienes juridicos no

patrimoniales.

Debido a la imposibilidad para estimar el valor pecuniario de la persona libre y
de sus bienes no patrimoniales, se consideraba que en la mayoria de los casos era la

propia victima la que debia fijar la cuantia de la lesion de esos bienes.
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Sin embargo, en el Derecho romano también habia ciertos casos en los que la
cuantia del resarcimiento estaba fijado por el Edicto de los Ediles como la muerte

producida por animales salvajes fijada en doscientos sueldos.

La solucién que Las Partidas dan a este problema es regular las lesiones a

bienes extra patrimoniales incluso mediante indemnizaciones pecuniarias.

Mientras que el Derecho romano incluia dentro de las lesiones extra patrimoniales los
dafios a la integridad moral (injurias y calumnias) el derecho de Las Partidas se cifie

casi de manera exclusiva en los dafios a la integridad fisica.

Tan importante fue esta regulacion romana recogida por Alfonso X en Las
Partidas que Garcia Goyena al redactar el proyecto del Cédigo Civil de 1851 transcribe
literalmente algunas leyes de Las Partidas. Asi ocurre en la propia definicién que da
sobre el dafio atendiendo principalmente, al igual que ocurre en el texto alfonsino, a
las consecuencias patrimoniales derivadas de una lesion corporal mas que al dafio

moral que pueda producir.

En definitiva muchos articulos de dicho proyecto se remiten a las regulaciones

hechas anteriormente tanto por el Digesto como por Las Partidas.

En nuestro Codigo actual se ve claramente la proteccién a la integridad fisica y la salud
en el art. 1908. 2: “Responderan los propietarios por los humos excesivos, que sean
nocivos a las personas o propiedades” que ayuda a interpretar el alcance del art. 1902

expresado en términos mas restrictivos.
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Esta interpretacion se puede llevar a cabo puesto que nuestro Cédigo Civil
deriva de la tradicion juridica espafiola antes expuesta en la cual se acepta claramente

el resarcimiento de los dafios extra patrimoniales.

Podemos concluir diciendo que, histéricamente, se ha considerado un niumero
restringido de bienes juridicos extra patrimoniales a proteger: vida, integridad fisica,
honor y fama; aunque en el presente siglo se amplia el elenco de bienes extra

patrimoniales protegidos gracias a la jurisprudencia.

Esto ocurre con la famosa STS 6-12-1912 que es el primer caso en el que la
jurisprudencia acepta abiertamente la proteccion de estos bienes morales y que orienta

la posterior jurisprudencia sobre esta materia.
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ABSTRACT

Although currently considered necessary to compensate the moral damage
resulting from tort liability has existed throughout history great difficulty in admitting the

need to compensate the damage.

We take as a benchmark three key historical moments in the development and

regulation of this matter.

In Roman law the non-property interests came to compensate pecuniary way.
So the actio iniuriarum was the victim of the offenses against the physical integrity

omoral broad protection of these non-economic legal rights.

Due to the inability to estimate the monetary value of the free person and their
non-property assets are considered in most cases was the victim who had to fix the

amount of the injury of such property.
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However, Roman law there were some cases in which the amount of
compensation was fixed by the Edict of Aldermen as death caused by wild animals

fixed at two hundred sous.

The entries give The solution to this problem is to regulate additional injury to

heritage assets including through monetary compensation.

While Roman law included within property damage extra damage to the moral integrity
(libel) the right of The entries adheres almost exclusively on damage to physical

integrity.

Example of continuity so often alluded to may be the case of falling objects from
a producing property damage or injury in Roman law (para. 1 tit. 5, I. 4 Institutions) gave
compensation to the victim in case of injury or heirs in case of death; this is transferred
to Part VI, tit. XV, where VI law in the case of injury for the same reason the tortfeasor
to pay medical expenses, consequential damages and lost profits conviction,
regardless of the moral damage that this could cause; whereas if he died so
condemned to exile which has no countervailing value to the victim; this happens
almost literally art. 1904 Project and the art here. 1910 the current Civil Code: "The
householder who lives in a house or part of it is liable for damages caused by things

arrojaren or they fall in the same".

We can conclude that historically has been considered a restricted number of
pecuniary legal rights to protect: life, physical integrity, honor and fame; but in this

century the cast of pecuniary interests protected by the law is extended.
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This happens with the famous STS 12.6.1912 which is the first case in which the
law openly accepts the protection of these moral goods and guiding subsequent case

law on this subject.
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INTRODUCCION

Uno de los elementos fundamentales de la responsabilidad civil es el
dafio causado; no se alude a la responsabilidad civil si no se acredita que se
ha generado un perjuicio, un menoscabo a la victima, sea éste patrimonial 0 no

patrimonial, contractual o extracontractual.

Por la trascendencia que vienen adquiriendo las distintas facetas de la
proteccion a los derechos de la persona humana, es importante profundizar en qué es
dafio moral o como se entiende éste, su mantenimiento o su incorporacion bajo el titulo
de dafio a la persona o una nueva lectura como dafio no material o no patrimonial y,
en general, su significado actual en las distintas fuentes del Derecho nacional y el
comparado. Este trabajo ha tenido por objeto, también la delimitacién del
concepto ante otros (como el dafio psicoldgico, el dafio biolégico o a la salud bajo la

perspectiva de afectacion de la salud mental, el dafio al proyecto de vida, etc.).

Se ha procurado profundizar en el tratamiento del dafio moral en la

jurisprudencia nacional y en algunas nociones que brinda la jurisprudencia comparada.
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Hemos considerado valioso, incidir en el analisis jurisprudencial determinando
de qué manera el tema es desarrollado y aplicado por los magistrados y si realmente

la normativa y los conceptos (desarrollados en la doctrina nacional y extranjera)

contribuyen a una adecuada administracion de justicia en el ambito

nacional, cuando se trata de definir y de resarcir el dafio moral.

El estudio comprende referencias a la perspectiva histrica, normativa,
dogmatica y jurisprudencial, tanto en el Derecho peruano como en aspectos puntuales,

al

Derecho comparado. El eje central del trabajo es de indole civil, empero,

se incluyen breves comentarios de indole diferencial del dafio moral en materia penal.

Creemos que una investigacion como la indicada, halla plena justificacion en la
medida que no hay en el Derecho nacional, un estudio que aborde en profundidad la

materia confrontando las propuestas teoricas con las de la jurisprudencia.

Adicionalmente, se advierte la ausencia de un tratamiento que compare
la responsabilidad civil contractual y de la extracontractual en lo que corresponde al
dafio moral. Fue importante también, abordar el estado de la cuestion en el

Derecho comparado.

No hay duda que, en la actualidad, el dafio moral, reconocido en doctrina como
uno no material patrimonial, debe ser resarcido o reparado. La gran pregunta que nos
formulamos es si hay clara comprension de la figura, si ella estd delimitada
actualmente y si hay alguna idea sobre la forma de resarcirlo existiendo
correlacion entre lo que precisa la doctrina y lo que expone la jurisprudencia

nacional.

La hipotesis que sugerimos y es comprobada con la exposicion doctrinal
y el analisis de los precedentes judiciales, es que hay mucha riqueza y discusion
doctrinaria en cuanto a la conceptualizacion del dafio moral e ideas sobre como
resarcirlo pero frente a ello, el tratamiento jurisprudencial resulta poco creativo

tanto en la definicidn, la delimitacién y la cuantificacion.
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El nivel de investigacion ha sido historico, documental, descriptivo y
correlacional considerando en este Ultimo aspecto, la relacion entre una variable
independiente, la doctrina y otra dependiente, como la jurisprudencia nacional. Las
menciones a la doctrina que se hace en muchas resoluciones judiciales, revela
preocupacion de los magistrados por buscar mayor informacion pero las citas son muy
reducidas describiendo algunas ideas sobre el concepto y muy poco sobre como
cuantificar este dafio. Ello nos lleva a indicar que la correlaciéon entre la doctrina

y la jurisprudencia seria por tanto, mas bien baja.

Las autoridades judiciales de nuestro pais revelan a través de sus resoluciones
judiciales, una idea central del dafio moral como sufrimiento y dolor siendo
conservadores (y, como Yya indicamos, poco creativos) al delinear sus
caracteristicas frente a figuras como el dafio a la persona. Tampoco se observan

criterios que permitan cuantificarlo.

Hay que afadir, que, salvo contadas excepciones, no puede decirse que

las indemnizaciones en general, incluyendo la del dafio moral sean elevadas.

El disefio ha sido no experimental; No hemos trabajado con participantes

individuales sino con un analisis de resoluciones.

Los métodos de investigacion en su desarrollo juridico, abarcan la exégesis, la
aproximacion historica, referida al desarrollo de la institucion a través del tiempo, la
revision de ideas a través de la dogmatica y el analisis funcional referido al

tratamiento real en el &mbito de los precedentes judiciales.

Las fuentes han sido primarias al buscar las resoluciones judiciales en
forma directa en cuanto a su texto completo, recabandolas del diario oficial y la
normativa (Codigo civil); fueron secundarias en cuanto a recurrir a los comentarios de

los tratadistas.

Se ha tratado el dafio moral en la responsabilidad civil en los trabajos
de los peruanos Fernando de Trazegnies, Carlos Fernandez Sessarego,

Lizardo Taboada, Felipe Osterling y Mario Castillo Freyre, Roxana Sotomarino
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Céceres, Juan Espinoza, Leysser Ledn y otros. En el ambito del Derecho comparado,
se han revisado los trabajos de Guido Alpa, Guido Ponzanelli, Ramén Daniel Pizarro,
Carlos Alberto Ghersi, Eduardo Zannoni, Jorge Mosset lturraspe, Gabriel Stiglitz,

Carlos Echevesti, entre otros.

Consideramos que este es una investigacion valiosa pues analiza una realidad,
la del dafio moral en nuestro medio, enfrentando la apreciacién tedrica con la de los

magistrados que resuelven casos concretos.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS DE LA INVESTIGACION

1.1.- EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1.1.- FORMULACION DEL PROBLEMA

Uno de los elementos fundamentales de la responsabilidad civil es el
dafio causado; no se alude a la responsabilidad civil si no se acredita que
se ha generado un perjuicio, un menoscabo a la victima, sea éste patrimonial

0 no patrimonial, contractual o extracontractual.

Por la trascendencia que vienen adquiriendo las distintas facetas de la
proteccion a los derechos de la persona humana, es importante profundizar en qué
es dafio moral o como se entiende éste, su mantenimiento o su incorporacion bajo
el titulo de dafio a la persona o una nueva lectura como dafio no material o no
patrimonial y, en general, su significado actual en las distintas fuentes del Derecho
nacional y el comparado. Este trabajo ha tenido por objeto, también Ila

delimitacién del concepto ante otros (como el dafio psicolégico, el dafio biolégico

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor
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o0 a la salud bajo la perspectiva de afectacién de la salud mental, el dafio al proyecto

de vida, etc.).

Se ha procurado profundizar en el tratamiento del dafio moral en la
jurisprudencia nacional y en algunas nociones que brinda la jurisprudencia

comparada.

Desde el punto de vista tedrico, como del practico, la institucion juridica de
Dafio Moral es, sin duda, la institucién controversial, mas problematico y quiza,
menos tratado del Derecho de la Responsabilidad Civil. Si es verdad la
indemnizacién por Daflo Moral es la imparticion de justicia mas frecuente en los
estrados judiciales, como es que se da escaza definicion de dafio moral en las
sentencias del ad quo, como es que advertimos la falta de uniformidad en la
justificacion de cuantificacion de dafio moral, teniéndose como consecuencia una
sensacion de injusticia por parte de los justiciables y abogados de litigantes; por lo
cual necesitamos un mayor estudio del presente tema de investigacion, para que
no exista mas en las sentencias del ad quo una simple trascripcion doctrinaria de
la definicion de dafio moral, también se ha visto casos donde se confunde al dafio
a la persona con dafio al proyecto de vida, estas dudas vertidas pueden ser
determinantes para la calificacion de una demanda de indemnizacion de dafios y

perjuicios y otros .

La presente investigacion busca encontrar un nivel de conocimiento
descriptivo y explicativo, toda vez que se desea saber las caracteristicas del
fendmeno materia de estudio y asi llegar a la interrogante del planteamiento del

problema con el objeto de lograr determinar cudl es la definicibn exacta aceptada
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por nuestros tribunales, su delimitacién y cuantificacion de la institucién juridica de
Dafo Moral, derivados de hechos extracontractuales.

1.1.1.1.- PROBLEMA GENERAL

Por tanto, la interrogante que expresa el problema de investigacion

enunciado se reformula de la manera siguiente:

- ¢ Existira una correlacion de la doctrina con la jurisprudencia en cuanto a la
definicidn, delimitacién y cuantificacion sobre la aplicacion del dafio moral en

la responsabilidad civil dentro del ordenamiento juridico peruano?

1.1.1.1.1.- PROBLEMAS ESPECIFICOS

Los problemas especificos que identificamos son los siguientes:

- ¢Existird una clara compresion de la definicion de Dafio Moral en la
Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano?

- ¢Cuales son las delimitaciones respecto de la constituciéon de Dafio Moral
en la Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano?

- ¢Cudles son los criterios de la cuantificacion de Dafio Moral en la

Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano?

La interrogante expresa el problema de investigacion, ya que guarda
vinculacién con el hecho de que los resultados obtenidos por los respectivos
organos jurisdiccionales, no optimizan el servicio de justicia, en la medida de las
necesidades del justiciable que acuden ante dichos érganos esperando un

pronunciamiento acorde a derecho.
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Motivo por el cual consideramos vital conocer la delimitacion de dafio a la
persona y dafio al proyecto de vida y también su valorizacion para la cuantificacion

de Dafo Moral.
1.1.2.- FORMULACION DE OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
Los conocimientos que se esperan alcanzar son los siguientes:

1.1.2.1.- OBJETIVO GENERAL
El objetivo general que identificamos es el siguiente:

- Analizar si existe una correlacion de la doctrina con la jurisprudencia en
cuanto a la definicion, delimitacion y cuantificacion sobre la aplicacion de
Dafio Moral en la Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico

Peruano.

1.1.2.1.1.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

— Determinar si existe una clara compresion de la definicion de Dafio Moral
en la Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano.

- lIdentificar las delimitaciones respecto de la constitucion de Dafio Moral en la
Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano.

- Determinar los criterios de la cuantificacion del Dafio Moral en la

Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano.
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1.1.3.- FORMULACION DE HIPOTESIS

El sistema de hipétesis en el presente estudio, se sustenta en sistema
juridico peruano y en la doctrina, con el cual se encara el problema de investigacion.
En consecuencia, la investigacion del problema se orienta en las siguientes

hipotesis:

1.1.3.1.- HIPOTESIS GENERAL

La hipotesis general que pudimos identificar es el siguiente:

- La correlacion de la doctrina con la jurisprudencia en cuanto a la
definicion, delimitacion y cuantificacion con mayor frecuencia no es
Correlacional sobre la aplicacion del Dafio Moral en la

Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano.

1.1.3.1.1.-HIPOTESIS ESPECIFICOS

Son los siguientes:

- No existe una clara comprension de la definicion del dafio moral en
la responsabilidad civil dentro del ordenamiento juridico peruano.

- La delimitacion respecto de la constitucion de dafio moral es confusa
sobre lo que constituye respecto de dafo a la persona y dafo al
proyecto de vida en la responsabilidad civil dentro del ordenamiento
juridico peruano.

= No existen criterios uniformizados por la jurisprudencia respecto de la
cuantificacion del dafio moral en la responsabilidad civil dentro del

ordenamiento juridico peruano.
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1.1.4.- JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La justificacion del presente estudio se concreta en las siguientes razones:

Hemos considerado valioso, incidir en el andlisis  jurisprudencial
determinando de qué manera el tema es desarrollado y aplicado por los
magistrados y si realmente la normativa y los conceptos (desarrollados en la
doctrina nacional y extranjera) contribuyen a una adecuada administracion de
justicia en el ambito nacional, cuando se trata de definir y de resarcir el dafio

moral.

El estudio comprende referencias a la perspectiva histdrica, normativa,
dogmatica y jurisprudencial, tanto en el Derecho peruano como en aspectos
puntuales, al Derecho comparado. El eje central del trabajo es de indole civil;
empero, se incluyen breves comentarios de indole diferencial del dafio moral en

materia penal.

Creemos que una investigacion como la indicada, halla plena justificacion en
la medida que no hay en el Derecho nacional, un estudio que aborde en profundidad

la materia confrontando las propuestas teoricas con las de la jurisprudencia.

Adicionalmente, se advierte la ausencia de un tratamiento que compare
la responsabilidad civil contractual y de la extracontractual en lo que corresponde
al dafio moral. Fue importante también, abordar el estado de la cuestién en

el Derecho comparado.

No hay duda que, en la actualidad, el dafio moral, reconocido en doctrina
como uno no material patrimonial, debe ser resarcido o reparado. La gran pregunta
gue nos formulamos es si hay clara comprension de la figura, si ella esta delimitada

actualmente y si hay alguna idea sobre la forma de resarcirlo existiendo
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correlacién entre lo que precisa la doctrina y lo que expone la jurisprudencia

nacional.

Las autoridades judiciales de nuestro pais revelan a través de sus
resoluciones judiciales, una idea central del dafio moral como sufrimiento y
dolor siendo conservadores (y, como Yya indicamos, poco creativos) al
delinear sus caracteristicas frente a figuras como el dafio a la persona. Tampoco

se observan criterios que permitan cuantificarlo.

Hay que afadir, que, salvo contadas excepciones, no puede decirse

gue las indemnizaciones en general, incluyendo la del dafio moral sean elevadas.

Consideramos que esta es una investigacion valiosa pues analiza una
realidad, la del dafio moral en nuestro medio, enfrentando la apreciacion teérica

con la de los magistrados que resuelven casos concretos.

1.1.4.1.- JUSTIFICACION TEORICA

El tratamiento sobre la Definicién, Delimitacion y Cuantificacion de Dafio
Moral en la Responsabilidad Civil dentro del Ordenamiento Juridico Peruano, es el
objeto de nuestra investigacion y que constituye un problema latente para el
Derecho, ya que establecer |los alcances de esta institucion juridica hemos revisado
el tratado de Dafio Moral en la Responsabilidad Civil en los trabajos de los
peruanos Fernando de Trazegnies, Carlos Fernandez Sessarego, Lizardo
Taboada, Felipe Osterling y Mario Castillo Freyre, Roxana Sotomarino Céaceres,
Juan Espinoza, Leysser Lebn y otros. En el &mbito del Derecho comparado, se han
revisado los trabajos de Guido Alpa, Guido Ponzanelli, Ramén Daniel Pizarro,
Carlos Alberto Ghersi, Eduardo Zannoni, Jorge Mosset Iturraspe, Gabriel Stiglitz,

Carlos Echevesti, entre otros.
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1.1.4.2.- JUSTIFICACION LEGAL

La institucion juridica de Dafio Moral esta actualmente regulado en nuestro
codigo civil en el articulo 1984°, donde expresa que el Dafio Moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o su familia.

Empero esta expresion adolece de muchas ambigiedades.

Por ejemplo en una casaciéon N° 867-2007-Arequipa, de fecha 23 de
noviembre del afio 2005, se precisa que el dafio moral no requiere de medios
probatorios que acrediten su existencia, ya que se trata de una apreciacion libre

gue le es confiada al Juez.

Es asi como se llega a desconfiar definitivamente en la valorizacion que
efectlan los jueces, pensamos que hace una falta de uniformizar los criterios de

valoracion de un dafio ocasionado a una persona.

1.1.4.3.- JUSTIFICACION PRACTICA

El problema juridico social objeto de nuestra investigacion, expresa el interés
por estudiar la problematica relacionada a la falta de comprension de dafio moral
para la consecuente valorizacion uniforme por parte de nuestras sentencias
judiciales del ad quo y del ad quem.

La misma, que también se vincula con la normatividad vigente que trata de
regular dicha materia; especificamente aquélla que se encuentra contemplada en
nuestra codificacion civil, denotandose la existencia de dispositivos que tienen
ambiguedad.

De ahi, la importancia de su estudio, en la busqueda de soluciones que

hagan posible la concrecion de alcances para la superacion del problema descrito,
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el cual afecta la labor jurisdiccional, y el derecho de los accionantes a una tutela

efectiva y el principio de predictibilidad.

Por tales fundamentos, se busca la explicacion de las causas del problema
juridico social descrito, es decir, la falta de parametros para la valorizacion de la
indemnizacién del dafio a un caso concreto; y esto ante la exigencia de que los
pronunciamientos de los organos jurisdiccionales llamados a conocer dicho

asuntos, brinden un mejor servicio de justicia en beneficio de la colectividad.

1.2.- METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.2.1.- METODOS.

Los métodos que hemos utilizado en la presente investigacion son los

siguientes:

1.2.1.1.- METODOS CIENTIFICO

En esta investigacion estudiaremos las hipotesis propuesto anteriormente
luego contrastaremos debidamente la verdad; verdad que sera producto del método

cientifico propiamente dicho

1.2.1.2.- METODOS LOGICOS

Dentro de los métodos logicos utilizamos los siguientes:

1.2.1.2.1.- METODO INDUCTIVO

Nosotros de igual forma utilizamos el método de la induccion para estudiar
la definicidn, delimitacion y cuantificacion de Dafio Moral en la responsabilidad civil

dentro del ordenamiento juridico peruano.
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1.2.1.2.2.- METODO DEDUCTIVO

También hemos aplicado en el presente estudio el método deductivo la cual

es muy relevante para la interpretacién cientifica.

1.2.1.2.3.- METODO ANALITICO

De la misma manera igual hemos utilizado en la presente investigacion el

método analitico sin la cual seria imposible llegar a una conclusion.

1.2.1.2.4.- METODO SINTETICO

Como todos los demés métodos utilizados era preciso utilizar precision y

punto exacto que permite este método.

1.2.1.2.5.- METODO HEURISTICO

También utilizamos este relevante método para poder plantear nuestros

objetivos, hipoétesis entre otros.

1.2.1.3.- METODOS JURIDICOS

Dentro de loa métodos juridicos hemos empleado las siguientes:

1.2.1.3.1.- METODO EXEGETICO

Utilizamos el método exegético para que sea posible el andlisis de nuestro
cbdigo civil en materia de responsabilidad civil y otros temas relacionados a la

investigacion.

1.2.1.3.2.- METODO ARGUMENTACION JURIDICA

Para poder sustentar la conclusién siguientes al caso en concreto

necesitamos este método para hacer posible su comprension.
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1.2.1.3.3.- METODO SOCIOLOGIA JURIDICA

De igual forma hemos utilizado este método por necesidad de su propia

naturaleza de la investigacion.

1.2.1.3.4.- METODO ESTUDIO DE CASOS

También utilizamos este método porque revisamos 10 expedientes del

Juzgado mixto de San Roman

1.2.2.- DISENO

Los disefios aplicados son los siguientes en la presente investigacion:

1.2.2.1.- DESCRIPTIVO

El método seguido es el descriptivo porque describiremos la forma en que

se actuaron los expedientes respecto a la relacién de causalidad

Este método excluye todo elemento que no sea puramente formal. Es decir,
en este estudio solo se considera si, en el proceso se presentan las pruebas

objetivamente y las argumentaciones de la defensa estan meritadas en las normas.

1.2.2.2.- EXPLICATIVO

Aplicaremos este método en el sentido que después del andlisis de los
expedientes de nuestra provincia pasaremos a detallar los resultados del andlisis

cientifico.

1.2.3.- TIPOS DE INVESTIGACION

El tipo de disefio aplicado en esta investigacion es:
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1.2.3.1.- BASICA

Es un tipo de investigacion basica,! segun la clasificacion que da Sanchez
cuando dice: “...La investigacion basica consiste en hacer observaciones empiricas
gue pueden utilizarse para formular o refinar una teoria; no tiene el propdsito de
resolver problemas inmediatos sino de ampliar la base de conocimientos en una

disciplina en aras del conocimiento y comprension de la misma”.
1.2.4.- POBLACION

La poblacion que se investigd la presente investigacion es el siguiente:
teniendo en cuenta la zona de domicilio del investigador se tomé en cuenta el

distrito judicial de puno, especificamente San Roman.
1.2.4.1.- DISTRITO JUDICIAL PUNO

Nosotros investigamos por ubicacion geografica en la region puno en la corte

superior de justicia, en los juzgados mixtos.
1.2.5.- MUESTRA

La muestra que se tomo como referencia del problema sindicado es el siguiente:

1.2.5.1.- 10 EXPEDIENTES DE LOS JUZGADOS MIXTOS DE SAN ROMAN
Para empezar recolectamos 20 expedientes, de los cuales seleccionamos

10 expedientes aleatoriamente para ser estudiados, de los cuales 05 expedientes

son del primer juzgado mixto y 05 expedientes pertenecen al segundo juzgado

mixto, ambos de la ciudad de San Roman.

1 SANCHEZ CARLESSI H. REYES MESA C. (2006). “Metodologia y disefios en la investigacion cientifica”. Lima Editorial.
Vision Universitaria
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1.3.- TECNICA
Las técnicas que utilizamos en la presente investigacion son los siguientes:
1.3.1.- ANALISIS DOCUMENTAL

El tratamiento de las técnicas de recopilacion de datos se efectué mediante
el enfoque clasificatorio que da Mufioz Giraldo.? Por la naturaleza de la informacion,
el estudio considera tanto el aspecto cuantitativo y cualitativo. Es decir, se
considera el aspecto cuantitativo en lo referente al inventario de la informacion
(expedientes finalizados) y el aspecto cualitativo en cuanto al analisis de los

contenidos de cada expediente finalizado.

El tipo de investigacion se hace sobre la base de 10 expedientes finalizados,
la mayoria se los casos se refieren a la reparacion de dafio moral por accidentes

de transito y la consecuente reparacion civil.

Los datos de cada expediente son vaciados en una hoja de trabajo como se

muestra en el anexo.

1.4.- INSTRUMENTOS
Aplicamos los siguientes instrumentos para recolectar los datos necesarios

para nuestra investigacion; la ficha de andlisis documental.

2 MURNOZ GIRALDO, José. Et Al (2001). “Cémo desarrollar competencias investigativas en educacion”. Pag.47: En:
BERNAL César Augusto, (2006). “Metodologia de la Investigacion”. 2da. edicién. México: Editorial Persson. Pag.175-178.
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CAPITULO Il

ANTECEDENTES HISTORICOS DE DANO MORAL EN LA

RESPONSABILIDAD CIVIL
2.1. ANTECEDENTES.
2.1.1.- En el Mundo.

El andlisis historico y en especial el de las fuentes romanistas, tiene, como
menciona Guido Alpa,? un triple valor para los civilistas: permite tener una idea de
la terminologia y conceptos generalizados en la cultura juridica; permite
comprender la influencia de la doctrina romanista en la doctrina romanista en la
construccién de los modelos juridicos; y también verificar como la fantasia de
los juristas llega a materializar las reglas auspiciadas que son derivadas de

una tradicion limitada, manipulada, alterada, remodelada segun las propias

3 ALPA, Guido (2006). “Nuevo tratado de la Responsabilidad Civill". Primera edicion encastellano. Lima: Jurista Editores, pag. 68
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necesidades y fines perseguidos lo que se observa desde Ulpiano en el periodo

romano clasico.

Hay que resaltan en todo caso, que, antiguamente se practicaba la justicia
por su mano propia; es decir, la venganza privada, causandose al victimario,
un dafio idéntico al sufrido por la victima; ya sea contra el autor directo de dicho
dafio, a un familiar de éste, a una tribu, etc. El que causaba un dafio a otro,
guedaba expuesto a la venganza del ofendido o al de todo su clan, la cual era

reconocida como licita y sin limitacién alguna.

Cdodigo de Hammurabi (creado aproximadamente 1790 afios antes de
Cristo) asi lo revela. Un progreso en este estado de las relaciones humanas
fue logrado con el establecimiento de “La ley del Talion” que se evidencio en los
pueblos cuando aparecieron rasgos de vida organizada generandose cierto

principio de reciprocidad entre el daifio causado y la pena aplicada.

Con el tiempo, nace la responsabilidad a resarcir el dafo, aplicandose el
castigo al agresor, mediante la entrega de una suma de dinero; que si era aceptada,
implicaba la renuncia al Talién. Cuando el uso de esta ofrenda sé generalizé y se
convirti6 en obligatorio, nacié la exigencia de reparar el dafio aunque con

caracteristicas muy diferentes a las actuales.

Producido el dafio, surgia para el victimario una doble consecuencia; por un
lado una deuda de dinero y por el otro una eventual responsabilidad personal,
guedando a eleccion del ofendido el derecho de optar entre uno y otro; asi en la
“Ley de las Doce Tablas”, existia un texto que decia: "Mutilado un miembro,

si no hay transaccion impoéngasele al deudor la pena del Talién”. En las XI|

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

7 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

Tablas, se alude al damnumy a la iniuria en donde este Ultimo término es entendido

como aquello contra ius 4.

En Roma no existié un principio general de la responsabilidad sino que se
hizo publico el tratamiento de un conjunto de casos; sin embargo, los
jurisconsultos y también los pretores extendieron los casos sobre los que habia

pronunciamientos, a otros que se generaban.

La Ley Aquiliana que asombré por su originalidad®, sefial6 la iniciacion de la
vertiente juridica que fue perfeccionandose progresivamente hasta los codigos
occidentales de hoy. Esta ley contenia una serie de delitos y dafios que en aquel
tiempo eran de comision mas corriente y tenian el caracter de privado; no se
contaban las omisiones por perjudiciales que fueran. Lo Unico que se exigia era
que el autor del dafio “damnun” hubiese estado en contacto con la cosa dafiada

“corpore corpori datum”.

A partir de la ley Aquilia, aparecen nociones que serian fundamentales en
materia de dafio y culpa extracontractual. En la época clasica la accion de la ley
Alquilia era una accién penal privada, que en la "condemnatio" obligaba al
causante del dafio a pagar una suma de dinero a titulo de pena, es decir, que de la
comision del dafio surgia una obligacion que relacionaba a las partes; el que
dafiaba se obligaba a pagar al dafiado una suma de dinero a titulo de pena y éste

podia exigir la pena a través de una actio del derecho civil: “actio ex lege aquiliae”.

La responsabilidad civil establecida desde los tiempos de la antigua Roma,

mostraba en la Ley de las Xll Tablas, la autorizacion a los acreedores a conducir

4 ALPA, Guido (2006). “Nuevo tratado de la Responsabilidad Civil". Primera edicion encastellano. Lima: Jurista Editores,pag. 68.
5 Ibidem, pag. 69.
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después de sesenta dias de prisionero al deudor para venderlo como esclavo. Ella
seria desarrollada posteriormente por obra de los juristas medievales. En
relacion al dafio, a nivel contractual se vincula a la necesidad de demostrar la culpa
(negligencia, imprudencia o impericia), o el dolo, en los cuales se sustenta la

responsabilidad del agente dafioso.

Respecto del dafio moral, es indispensable destacar que éste se construyo
en contra o mas bien sobre el principio de la no resarcibilidad de los dafios no
patrimoniales fundado en base a la concepcion tradicional del derecho privado
como sistema consagrado para la proteccion de intereses econémicos®;
bajo esta perspectiva, los intereses no patrimoniales serian juridicamente
relevantes vy los daflos resarcibles solo en casos excepcionales y con previa

tipificacion sobre todo penal.

Pero esta vision se ha transformado en la medida que sobre todo la
Constitucion de diversos paises como la doctrina y la normativa, se ha
concentrado en otras facetas de proteccion a la persona humana y a sus
intereses ’. Sea que se aluda a resarcimiento o reparacion, de recreacion de las
condiciones afectadas con el dafio, somos de la opinién de que ya no se discute el

considerar una reparacion por el dafio no patrimonial.

En buena cuenta, el dafio moral representé ese reconocimiento a que el ser
humano no solo tiene intereses materiales o patrimoniales que satisfacer ante el
dafio. Con el tiempo, se han ampliado las facetas de proteccién, apareciendo otras

gue ya no se centran solo en el sufrimiento o dolor.

6 ROZO SORDINI, Paolo Emanuel (2002), “El Dafio Bioldgico”. Primera edicion en espafiol. Bogoté: Universidad del

Externado de Colombia, pag. 80.
7 |bidem, pag. 80.
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Como veremos, se alude en doctrina, jurisprudencia y en la legislacién de
diversos paises, al dafio a la persona entre otras nociones discutiéndose si éste, el
dafio a la persona, comprende al dafio moral actual o no y si incluye también, al
llamado dafio bioldgico, existencial, al proyecto de vida, al bienestar, etc.
Una perspectiva de investigacion y de interpretaciébn dogmatica buscara
solucionar los problemas conceptuales y terminolégicos; otra funcional, analizara
si se cumple la funcion del sistema de responsabilidad civil. ElI andlisis
interpretativo y de investigacion de los contenidos normativos tendria que
incluir lo que la regulacion escrita precisa enriqueciéndolo con los principios

gue la propia Constitucién contiene.

2.1.2.- En El Peru

En el Codigo Civil de 1852, el dafio moral no fue desarrollado de manera
taxativa o expresa, siguiendo la linea del Cédigo Napolednico, en donde se aprecia
que el Derecho Civil estuvo orientado a la reparacion de dafios materiales, y en
virtud que el dafio moral no tiene un contenido patrimonial definido per se, siendo
mas bien una pena, no cabia en el Cddigo Civil; sin embargo, en el articulo 2202
del Codigo de 1852 se establecio una regla relativamente cercana al dafio moral
indicandose que “En caso de injurias, tiene derecho el que las recibe a pedir una

indemnizacién proporcionada a la injuria”.

Respecto del Codigo Civil de 1936, Ledn Barandiardn sefialaba que éste
acogia la teoria objetiva en su articulo 1140 (dafio por incapaces sin
discernimiento). Posteriormente, se discutié si se acogio - en el mismo Cédigo

- la Teoria del riesgo (Ejemplo: dafios producidos por actividad riesgosa), arraigada
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en los articulos 1145 y 1146, en donde no interesaria que la conducta sea
ilicita.

Existio un reconocimiento timido o poco firme del dafio moral
extracontractual en el articulo 1148 del Cédigo civil de 1936, estableciendo la norma
gue el Juez “puede” tomar en consideracién el dafio moral, es decir, se consideré
como una potestad o facultad del magistrado pronunciarse o no sobre el
dafio moral; asi por ejemplo, en el articulo 79° del Cadigo civil en los casos de
ruptura de esponsales, el juez podria fijar una indemnizacion por dafio moral. En

cuanto al dafio moral en laresponsabilidad contractual, no hubo precision alguna.

A nivel jurisprudencial existen ejecutorias que se pronunciaron sobre el
dafio moral, pero casi siempre ligados con indemnizacion fijada por dafio material;
asi De Trazegnies, sefialé, “es posible encontrar un numero importante de
sentencias que otorgan una indemnizacion por dafio moral, conjuntamente con la
indemnizacioén por el dafio material correspondiente” 8. Con mayor frecuencia los
pronunciamientos judiciales sobre el dafio moral, se ha dado con ocasion de
las demandas de indemnizacion por lesiones sufridas de por vida a
consecuencia de accidentes de transito o demandas instauradas por los deudos
solicitando no solo la indemnizacion que les compense la ausencia de los ingresos
econdmicos que aportaba el finado, sino también una satisfaccion al
sufrimiento que ocasiona la desaparicion del familiar amado (dafio extra

patrimonial).

Es ilustrativo los que manifiesta Fernando de Trazegnies cuando comenta

casos judiciales en los cuales se ha fijado indemnizacion por dafio moral; asi

8 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, (1995), “La responsabilidad Extracontractual”, Tomo [, Volumen IV,
Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru. pag. 101.
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sefala: “En el caso del juicio planteado por Llorgina (sic) Bresciani Marchena
contra César Augusto Thorne, el Fiscal Ponce Sobrevilla considera que el
simple hecho de que el demandado se haya negado a cumplir su promesa de
matrimonio “sin que medie justificacion alguna”, da lugar a un “evidente dafio
moral”, comprendido en los articulo 77 (debié decir 79, sin duda) y 1136 del Cédigo
Civil; lo que significa que vincula el incumplimiento de la promesa de matrimonio
con la responsabilidad extracontractual, ya que tal promesa no es propiamente

un contrato.

La Corte Suprema por resolucion de 29 de abril de 1968, concedio la
indemnizacién por dafio moral sobre tales bases” °. “Otro caso de dafio moral
vinculado al Derecho de Familia, pero no basado en el articulo 79 (esponsales) es
el que resulta de un matrimonio nulo. La resolucion de la Corte Suprema de 10 de
diciembre de 1975 ordena a don Horacio Virgilio Valle Bustamante a pagar una
indemnizacién por dafio moral a dofia Résula Emilse Soto Martinez con
quien estuvo casado, al haberse declarado la nulidad de tal matrimonio. La
corte sefala que ha habido mala fe de don Horacio Valle, pues contrajo matrimonio

con dofia Résula Soto a sabiendas de que se encontraba casado”'°,

En el Cadigo Civil de 1984, el dafio moral esta regulado dentro del contexto
de la Responsabilidad Civil Contractual esta sefalada en el Titulo IX -
Inejecucién de las Obligaciones, del Libro VI — Las Obligaciones de nuestro Cédigo
Civil; nace cuando una de las partes intervinientes de un pacto no cumple con la

obligacién que le respecta por virtud del mismo, razén por el cual causa un dafio a

° DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (1968), Revista de Jurisprudencia Peruana, Agosto de 1968. N° 295, pag.
974, en p.p. 103-104.

10 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (1974). Revista de Jurisprudencia Peruana, Enero de 1976. N° 384, pag. 72, en,
Ibidem., pag. 104.
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la otra parte contratante y como consecuencia de ello surge la obligacién de
indemnizar. También hay mencién expresa al dafio moral en el articulo 1985°

bajo la descripcidbn de responsabilidad extracontractual.

Los comentaristas del Cdodigo Civil peruano de 1984 advierten que éste, al
adoptar una posicién contraria alas soluciones eminentemente patrimonialistas en
boga, introdujo en el articulo 1985° él deber de reparar el dafio a la persona sin
limitacién alguna y con la mayor amplitud, hecho que, como se apunta, ha sido
favorablemente comentado por los civilistas extranjeros los que han sefialado

su importancia para el derecho contemporaneo.

El articulo 1985° del Coddigo civii de 1984 sobre responsabilidad
extracontractual, tiene el siguiente texto: “La indemnizacion comprende las
consecuencias que deriven de la accion 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 dafo producido. El monto de la
indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el

dano”.

Tal como se desprende de la lectura del articulo 1985°, antes trascrito, la
indemnizacién que en él se establece comprende las consecuencias que se
generen de un dafio a la persona. Esta indemnizacién, contrariamente alo prescrito
en los Caodigos civiles de Alemania, Italia y Portugal, no contiene ninguna
limitacién, por lo que la indemnizacion que se fije por el dafio a la persona no se
supedita, como lo prescriben los cédigos civiles antes mencionados, ni al caso
de un delito previamente cometido, ni a casos concretos sefialados en la ley, ni

a la gravedad del dafio producido, respectivamente.
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Como también se aprecia del citado texto del articulo 1985° antes
trascrito, la indemnizacion comprende, ademas del dafio emergente y del lucro

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

Hay la discusion sobre si con la incorporacién del dafio a la persona en el
articulo 1985° se debia suprimir del texto indicado, la alusion al “dafio moral”
considerando que el dolor o sufrimiento o “pretium doloris” en su version clasica,
es un dafio de caracter emocional, por lo que esta comprendido dentro de la

genérica voz de “dafio a la persona”.

En efecto, la inclusion del “dafio a la persona”, no aparecié6 en el
proyectado texto del mencionado articulo; sin embargo, se produjo su inclusion
en la Ultima y conclusiva sesion de la Comision Revisora del Proyecto de
Cddigo Civil del 03 de julio de 1984. Esta sesion fue convocada expresamente
por el Ministro de Justicia de aquel entonces, doctor Max Arias Schreiber,
para revisar y dar los ajustes finales de redaccion al texto del Coddigo. La
ceremonia formal de promulgaciéon de este instrumento legal se habia fijado para
dias después, el 24 de julio del mismo afio. Esta circunstancia, como esta dicho,
impidio plantear cualquier debate - que hubiera sido extemporédneo dada la indole
de la reunién -, tendiente a suprimir o discutir la presencia del “dafio moral” en el
texto del articulo asi como modificar el articulo 1984° dedicado a regular
lo concerniente al dafio moral con prescindencia del dafio a la persona.
Constituyd un gran logro, fue incorporar el dafio a la persona entre aquellos dafios

cuyas consecuencias o perjuicios deberian ser indemnizados.
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Quedd como proyecto a cristalizar en una proxima futura ocasion el
perfeccionar sistematicamente la materia contenida en el articulo 1984°y 1985° del

Cadigo civil vigente.

La Comisién Revisora, ante la cual se plante6 la necesidad de incorporar el
dafio a la persona dentro del texto del Codigo Civil, no lo aprobd, en primera
instancia. Por ello, ytal como se apunta en el parrafo anterior, hubo que
esperar una nueva y propicia ocasion para obtener, un 03 de julio de 1984, su
inclusion dentro del Codigo. Fueron diversas las vicisitudes ocurridas en esa

oportunidad ** siendo objeto de este trabajo el describirlas.

No fue tarea facil, en todo caso, que se aceptase en el Peru de la primera
mitad de la década los afios ochenta los alcances del novedoso concepto de “dafio
a la persona’. La formacién cerradamente individualista- patrimonialista a la
gue fueron sometidos los juristas peruanos, impedia la rapida y facil comprensién
de la trascendencia y de la necesidad de proteger al ser humano de todo
dafio, tal como hasta ese momento sucedia en relacion con las consecuencias
de dafios a las cosas. La aceptacion de la figura del “dafio a la persona”
suponia sustituir dicha concepcién por una concepcion humanista del Derecho.
Esta situacion, actualmente en trance de ser superada, fue la que motivé que,
en un primer momento, juristas como José Ledn Barandiaran, que se ocupd
también de la responsabilidad civil, manifestara su perplejidad frente a la nocion de
dafio a la persona. Ello es del todo explicable ya que hasta ese momento habia
poco sobre los alcances del concepto de “dafio a la persona’, en nuestro

medio y poco en otros paises del mundo; hasta donde se conoce, no habia

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Nuevas Tendencias En El Derecho De Las Personas”. pag. 270-271.
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mucho tampoco en otros de Latinoamérica. En realidad, hasta 1974, se hallaba
fallos “tradicionales” en algunos pocos paises de Europa advirtiéndose que, por
ejemplo, la jurisprudencia italiana fallaba al establecer el dafio, considerando la

edad, el sexo y los ingresos de la victima??.

Un nuevo método de valorizacion centrado en el dafio bioldgico (a la salud,
lesiébn a la salud y para algunos psicofisico) y especialmente en el dafio a
la persona, aparecié segun Alpa, con la sentencia del Tribunal de Génova la
que consider6 otros criterios de valorizacion'®. Sin embargo, en lItalia
aparecieron varias tendencias jurisprudenciales como la genovesa que consideré
el dafio biolégico como un tertium genus entre el dafo patrimonial y el no
patrimonial; la toscana segun la cual el dafio bioldgico es patrimonial; la napolitana
gue considera dafio biolégico como no patrimonial y solo resarcible en caso de

delito?4.

En relacion con la incorporacién del dafo a la persona en el articulo 1985°
del Cddigo civil, se afirma que han quedado dos concretas tareas que
enfrentar para cuando se presentase la oportunidad de revisar el Cédigo civil de

1984.

La idea seria proponer enmiendas destinadas a perfeccionary actualizar su
texto. Para algunos, la primera de las dos tareas antes mencionadas debe ser
la de reformular el contenido del articulo 1984° para sustituir el tratamiento del
especifico “dafio moral”, que ahi aparece, por el del genérico “dafio a la persona”.

La segunda, se concretaria a eliminar del nuevo texto del articulo 1985° la

12 ALPA, Guido (2006). “Nuevo tratado de la Responsabilidad Civil". Primera edicion encastellano. Lima: Jurista Editores, pag.
799.

13 Ibidem, pég. 802.

14 ROZO SORDINI, Paolo Emanuel (2002), “El Dafio BiolGgico”, pag. 182.
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referencia al “dafio moral” en cuanto que, como se ha sefialado, para muchos, esta
nocion especifica de dafio no patrimonial mas emocional, estaria incluida dentro de
la genérica voz de “dafio ala persona”. Sin embargo, hay discusiones en doctrina.
Para muchos, el dafio a la persona repudiaria la biparticibn entre el dafio
patrimonial y el no patrimonial comprendiendo todas las facetas en uno y otro
nivel’®. Eldafio a la salud de una persona puede tener sin duda, un contenido
patrimonial (como sostiene Franzoni) derivado de la atencién médica pero también

puede tener solo un contenido no patrimonial (como afirmaria Bianca).

Lo cierto es que, como destaca Alpa 16, citando a De Angel Yagiiéz, el dafio
a la persona es concebido en muchos casos, como un dafio a la integridad
fisica. Asi, el dafio moral, como sufrimiento y dolor, se afiadiria al causado a la

persona.

Sabemos que la tarea no es ni sera nada facil pues requiere discusion y
debate; la fuerza de la tradicion tiende a confundir las facetas. En todo caso, como
indicamos, hay discusion sobre si debemos considerar como si fueran de la misma
categoria, el genérico “dafio a la persona” con el especifico “dafio moral”. A ello se
suma la mencién al dafio bioldgico, al dafio al proyecto de vida, el dafio existencial,
dafio psiquico o psicolégico y estético, al bienestar, etc. En todo caso, mas adelante

Nnos ocuparemos de estas precisiones conceptuales.

15 ROZO SORDINI, Paclo Emanuel (2002),” El Dafio Bioldgico”, Ob. Cit, pag. 184.
16 ALPA, Guido (2006). “Nuevo tratado de la Responsabilidad Civil". Primera edicion encastellano. Lima: Jurista Editores, pag. 808.

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

S I'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

CAPITULO Il
FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
3.1.- LA RESPONSABILIDAD
3.1.1.- LA ETIMOLOGIA DE RESPONSABILIDAD

La palabra responsabilidad proviene del latin responsum, que es una forma

de ser considerado sujeto de una deuda u obligacién.’
3.1.2.- EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

Respecto de la Responsabilidad, se asume que ella abarca el conjunto de
consecuencias de una accién u omision ilicitas, que derivan una obligacién de
satisfacer el dafio a la pérdida causada. En ello estd presente la capacidad
de un ser humano de discernir sus acciones a través de su voluntad razonada,
de manera que pueda asumir el compromiso de sus acciones. También se refiere

a la capacidad de reconocer lo prohibido a través de una accion culpable,

17 MANUEL OSORIO: 2008 “Diccionario De Ciencias Juridicas Y Politicas” Buenos Aires Argentina, Editorial Heliasta Péag.
845

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

S I'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

pudiendo a través de ese entendimiento determinar los limites y efectos de esa
voluntad.

3.1.3.- CLASES DE RESPONSABILIDAD

Antes de desarrollar lo que es materia de la presente investigacion,
es decir el “daflo moral”’, pasaremos a definir previamente los conceptos de

responsabilidad.

Respecto de la Responsabilidad, se asume que ella abarca el conjunto de
consecuencias de una accién u omision ilicitas, que derivan una obligacién de
satisfacer el dafio a la pérdida causada. En ello esta presente la capacidad
de un ser humano de discernir sus acciones a través de su voluntad razonada,
de manera que pueda asumir el compromiso de sus acciones. También se refiere
a la capacidad de reconocer lo prohibido a través de una accion culpable,
pudiendo a través de ese entendimiento determinar los limites y efectos de esa

voluntad 18,

Podemos clasificar como clases de responsabilidad, entre otras, a las

siguientes:

3.1.3.1.- Responsabilidad Civil:

La que componen el conjunto de la responsabilidad contractual vy

extracontractual, devenidas de culpa, del riesgo o de la garantia.

3.1.3.2.- Responsabilidad Colectiva:

La que surge de la necesidad de asegurar el cumplimiento de una obligacién, por

18 Sobre el tema podemos hallar los trabajos de Guido Alpa, Ob. Cit. y, en general, los autores citados en el
apartado de referencias bibliogréficas de esta investigacion.
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parte de mas de un deudor, en que se establece la solidaridad en el cumplimiento

obligacional, con lo cual se afecta la totalidad de los respectivos patrimonios.

3.1.3.3.- Responsabilidad Contractual:

Que deviene de la infraccion de lo estipulado en un contrato valido.

3.1.3.4.- Responsabilidad Extracontractual:

La exigible por culpa de tercero, cuando medie dolo o culpa, y aun por

declaracion legal sin acto ilicito ni negligencia de la que resulte asi responsable.

3.1.3.5.- Responsabilidad Criminal o Penal:

Aquella anexa a un acto u omision penado por la ley y realizado por persona
imputable, culpable y carente de excusa absolutoria. Se traduce en la aplicacion
de una pena, sea privativa de libertad, o restrictiva de derechos.
3.1.3.6.- Responsabilidad Cuasicontractual:

Aquella de caracter civil, que se origina en el incumplimiento de un
cuasicontrato; debidamente probado por culpa o dolo del responsable.

3.1.3.7.- Responsabilidad Cuasidelictual:

La que se origina por un cuasidelito, en que se sanciona la culpa levisima,
se admite el resarcimiento apenas pueda demostrarse la menor imprudencia o

negligencia por el causante del perjuicio.

3.1.3.8.- Responsabilidad Delictual:

Término usado para calificar a la responsabilidad civil nacida de
delito. Esta denominacién como las anteriores, obedecen a una perspectiva

tradicional registrada especialmente en el Cdédigo francés de 1804.
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3.1.3.9.- Responsabilidad Funcional:

Aquella derivada del desempefio de una funcion y por lo general, de una
publica. En lo abstracto es sinénimo de responsabilidad administrativa; y en lo

individual y concreto, de responsabilidad civil de los funcionarios publicos.

3.1.3.10.- Responsabilidad Judicial:

Obligacién o deuda moral en que incurren los magistrados o jueces que
infringen la ley o sus deberes en el ejercicio de sus funciones especificas. Esta
responsabilidad puede ser civil o penal, segun la intencion dolosa y el caracter de

la falta cometida.

Existe, ademas, la facultad jerarquica que tiende a restablecer la
disciplina y velar por el desempefio eficiente y digno de la funcién

jurisdiccional.

3.1.3.11.- Responsabilidad Legal:

La determinada por un precepto legislativo. Algunos autores lo asimilan a
la responsabilidad contractual, lo cual es errado; pues no necesariamente se origina

en vinculo voluntario previo.

3.1.3.12.- Responsabilidad Limitada:

En el ambito del Derecho Comercial, se refiere a la fijacion de un capital
o0 suma como limite de la capacidad contractual y de la exigencia resarcitoria por

incumplimiento, el cual no obsta a mayores responsabilidades en caso de delito.
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3.1.3.13.- Responsabilidad Militar:

Como principio fundamental de la jurisdiccién militar, se proclama
gue todos los que intervengan en la misma, en materia penal, seran
responsables de los delitos o faltas en que incurran por infraccion de las

leyes o disposiciones aplicables, segun sea el caso.

3.1.3.14.- Responsabilidad Ministerial:

Aquella, de indole politico, civil o militar, que puede recaer sobre los
integrantes de un gobierno. La experiencia histérica demuestra la escasa
persecucion al respecto, porque al término de mandato, se eximen de
responsabilidades alos funcionarios; o éstos se amparan en asilos o situaciones

excepcionales en el extranjero.

3.1.3.15.- Responsabilidad Moral:

Aquella que afecta al fuero de la conciencia, cuando no esta atrofiado,
respecto de haber procedido mal, y que se manifiesta en el individuo, con la
reaccion normal del arrepentimiento, como sancion menor, y el remordimiento,

como afliccibn méaxima.

Trascendente socialmente, a través de reproches externos, pero de nula

trascendencia juridica.
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3.2.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3.2.1.- ETIMOLOGIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
La palabra responsabilidad proviene del latin responsum, que es una forma de ser
considerado sujeto de una deuda u obligacion.®

3.2.2.- EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Se denomina “responsabilidad civil” o “responsabilidad extracontractual” al
fendmeno en virtud del cual, cuando un sujeto causa dafos a otro, surge a su cargo
la obligacion de reparar o indemnizar tales dafios. Las normas legales que regulan
la responsabilidad civil tienen por finalidad establecer criterios que permitan
determinar, ante un hecho que ha ocasionado dafios, si éstos deben ser soportados

por la victima o por el tercero que los ha causado.

Resulta importante diferenciar con claridad los conceptos de responsabilidad
contractual y extracontractual. La primera es la que deriva del incumplimiento de
una obligacién preexistente, en especial cuando dicha obligacién deriva de un

contrato.

La responsabilidad extracontractual, por el contrario, deriva de la causacion
de un dafio, y no del incumplimiento de una obligacion preexistente. El régimen
aplicable a ambos tipos de responsabilidad es sustancialmente diferente en algunos
aspectos importantes (por ejemplo el plazo de prescripcién de la primera es de
guince afios, mientras que el de la segunda es de un afo). Sin embargo, puede
haber casos en que de un mismo hecho se deriven ambos tipos de responsabilidad

(por ejemplo del cumplimiento defectuoso de un contrato de obra o de transporte

1% MANUEL OSORIO: 2008 “Diccionario De Ciencias Juridicas Y Politicas” Buenos Aires Argentina, Editorial Heliasta Pag.

846

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

< TESIS UANCY 295 INESTOR CACERES VELASQUEZ"

se siguen dafios para la persona o para los bienes de los contratantes). La
jurisprudencia ha entendido que en estos casos la victima puede optar por reclamar
los dafios por una u otra via, aunque en todo caso habra de respetarse lo que las

partes hubieran pactado expresamente.
3.2.3.- LA NATURALEZA JURIDICA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La naturaleza juridica de la institucion de responsabilidad civil en la
actualidad esta siendo muy discutida por distintos tratadistas pero la mas aceptada
es gue ante un dafio o menoscabo a la persona debe existir una responsabilidad y

en consecuencia una reparacion del dafo causado.

3.2.4.- LAS CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
- un sujeto.- debe existir un agente activo.
- nexo.- debe existir una conexion del autor, hechos y victima.

- dafio a la persona o dafio moral.- debe existir una victima que sufra el

menoscabo.
3.2.5.- CLASES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

De la clasificacion previamente desarrollada, las “responsabilidades” que
por su importancia se distinguen, y que, como veremos mas adelante, son
relevantes a efectos del presente trabajo, son la Responsabilidad Contractual,
y la Responsabilidad Extracontractual, que dependen del gran rango de la
Responsabilidad Civil. Pasamos, en atencion a ello, a ampliar el desarrollo de tales

conceptos y a explicar sus diferencias?.

20 MESSIONEO, Francesco: 1956 “Manual del Derecho Civil y Comercial” Tomo Ill, traduccion de Santiago Sentis Melendo,
Ediciones Juridicas Europa -América, Buenos Aires Pag. 323
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La Responsabilidad Contractual, surge ante la infraccion de un acuerdo de
voluntades o contrato valido. De acuerdo a la definicién de los Mazeaud, es aquella

gue resulta del incumplimiento de una obligacién nacida de un contrato.

Esta responsabilidad se contrapone a la responsabilidad extracontractual en

el concepto clasico, originada por delito o cuasidelito.

Ambas coincidan en el concepto basico de la reparacion de un dafio y del
resarcimiento de un perjuicio por el causante de una u otra, a favor de la victima
de tales actos u omisiones o de los “derecho habientes” del perjudicado. La

fuente de la primera es la voluntad de los particulares, de la segunda es la ley.

Cabe pactar y aun renunciar a la responsabilidad contractual, en caso de
culpa leve. La responsabilidad contractual que procede de dolo o culpa
inexcusable puede exigirse en todas las obligaciones, sin que se reconozca la

validez de la previa renuncia.

De no existir expresa obligaciébn, o de no determinarlo la ley, no se
responde del caso fortuito o de la fuerza mayor que impiden el cumplimiento de una

obligacion.

La responsabilidad contractual puede comprender segun el caso, dos
partes: la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios; pero se valora
de distinta manera segun la culpa o dolo del responsable. Cuando existe buena fe,
los dafios y perjuicios se concretan a los previstos o a los previsibles al tiempo de
constituirse la obligacion, y los que sean necesaria consecuencia del
incumplimiento. En cambio, el deudor doloso o al que se atribuye negligencia
inexcusable, responde cuantos dafos y perjuicios se deriven de no haber cumplido

la obligacién.
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La imputabilidad es un elemento cuya validez se discute en el ambito de la

responsabilidad civil.

Procesalmente, quien exige la responsabilidad civil contractual ha de probar la
existencia de la relacién obligatoria y el incumplimiento de lo debido, mientras

al obligado corresponde alegar la justa causa de liberacion.

Se califica como Responsabilidad Extracontractual, a la exigible en
ausencia de una relacién de previa obligacion, cuando media dolo o culpa o riesgo
o garantia. Desde el elemento de la relacion de causalidad, la responsabilidad
extracontractual ha evolucionado del criterio antiguo subjetivo (de auténtica
responsabilidad por culpa) al moderno sistema objetivo, alin sin culpay sin mas
gue la creacion del riesgo o la imposicion de la ley en el caso de la
responsabilidad vicaria. Coexiste el régimen subjetivo con el objetivo pero el
reinado de la culpa no es absoluto. Los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual surgen, en términos generales, con la presencia de los sujetos
de esta responsabilidad: la victima, el perjudicado por el dafio (0o sus
causahabientes); y el responsable, la relacion de causalidad, etc. Para
algunos, el elemento objetivo lo configura el dafo. El elemento subjetivo lo integra
la culpay la negligencia, el descuido, ignorancia o imprudencia sin deseo de causar

el perjuicio.

La accion para indemnizar dafios y perjuicios de esta indole requiere
justificarlos debidamente como consecuencia adecuada de la accién u omision

imputable a la persona natural o juridica demandada.

No hay responsabilidad por los actos licitos, originados en mandato de la ley,

0 en situaciones de excepcion de responsabilidad previstas en el Cédigo civil.
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Respecto de las diferencias entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, una de ellas reside en la carga de la prueba, en los periodos
de prescripcién, etc. En la responsabilidad derivada de un contrato, el acreedor
de la respectiva prestacidon no est4 obligado a demostrar la culpa del deudor,
ya que ésta se presume en tanto el segundo no demuestre que su incumplimiento
o el atraso no le son imputables, como el caso fortuito o la fuerza mayor. En
cambio, en la responsabilidad extracontractual le compete al damnificado
demostrar la culpabilidad del autor del acto licito. Esto se formula claramente en
cierta jurisprudencia que menciona: “Mientras en la responsabilidad contractual, el
autor del dafio y su victima han creado por su voluntad (el contrato que
celebraron), la posibilidad del dafio, en la extracontractual esta posibilidad no ha
sido creada por los contratantes”. Estos, en la primera, estan vinculados con
anterioridad al hecho productor de la responsabilidad, y en la extracontractual el
vinculo nace por la realizacion de los hechos dafiosos y en los precisos momentos

en que esta realizacion tiene lugar.

Ademas, en la responsabilidad contractual hay una obligacidén precisa cuya
inejecucién determina dicha responsabilidad, en tanto que en la extracontractual no

existe obligacién alguna determinada.

Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes. Obligan
tanto a lo que se expresa en ellos, como a las consecuencias que la equidad,

el uso o la ley hacen nacer de la obligacién, segun la naturaleza de ésta.

Para algunos, la diferencia entre ésta y la extracontractual, para los efectos
practicos de la litis, es que en la contractual basta demostrar el

incumplimiento para que se presuma la culpa. El dafio cuyo resarcimiento se
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persigue, tiene como origen el incumplimiento de la obligacion que en principio, se
entiende como un deber de cuidado o diligencia atribuible al que se imputa como
responsable, con motivo de la relacién contractual por la cual su contraparte se

compromete a hacer o dar, a cambio del pago de un precio determinado.

Otra diferencia importante entre ambas, es que la responsabilidad
contractual puede ser restringida mediante una clausula limitativa de la

responsabilidad (clausula penal, por ejemplo), si bien existen excepciones.

En el ambito de la responsabilidad extracontractual no existen las clausulas

de exoneracién de la responsabilidad porque no hay previo pacto.

Conviene también sefalar que la imputacion de tal conducta al agente
provocador puede ser por un comportamiento enteramente suyo, es decir, por
hecho propio; o bien, por una conducta de otro o por hecho ajeno, cuyo autor no ha

tenido relacion juridica previa con el ofendido.

Ello determina la diferencia entre responsabilidad directa e indirecta, dando
lugar asi, a la regulacion legal de la responsabilidad civil extracontractual subjetiva
e indirecta, que integra los conceptos de "culpa in eligiendo" vy "culpa in
vigilando". Asimismo, la conducta puede ser comisiva u omisiva. Esta ultima aflora,
por lo general, como consecuencia de un proceder negligente del provocador del

dafo; sea, sin el concurso de la diligencia debida.

La responsabilidad extracontractual puede ser:

3.2.5.1. Directa o indirecta:

La primera se atribuye al causante directo del dafo; la segunda se atribuye

a otro sujeto distinto que, por razon de su especial relacion con él, debe responder
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de la actuacion del causante directo (responsabilidad “por hecho ajeno”).Los

principales supuestos de responsabilidad indirecta que prevé nuestro Derecho son:

v' La de los padres por los hechos de los hijos menores de edad que se
encuentren bajo su guarda.

v' La de los tutores por los hechos de los menores o incapacitados que estan
bajo su autoridad y habitan en su compaifiia.

v' La de los empresarios por los dafios que hayan causado sus dependientes
o trabajadores en el ejercicio o con ocasion de sus funciones.

v La de los Centros docentes de enseflanza no superior por los dafios
causados por los alumnos menores de edad mientras estén bajo el control o
vigilancia del profesorado del Centro.

v La de las Administraciones Publicas por los dafios que causen los

funcionarios a su servicio en el ejercicio o con ocasion de sus funciones.
3.2.5.2. Responsabilidad derivada de Actos llicitos Civiles o Penales.

La responsabilidad civil puede tener su origen en actuaciones ilicitas de
caracter civil (por ejemplo las derivadas de accidentes de circulacion) o de caréacter

penal (comision de delitos).

En ambos casos, el causante tiene la obligacion de indemnizar a la victima;
pero, en el primero, la indemnizacion la deberan fijar los Tribunales civiles con
arreglo a las normas contenidas en el Cédigo Civil y en otras leyes civiles
especiales; mientras que, en el segundo caso, la indemnizacion podra establecerla
el mismo Tribunal penal que juzgue el delito con arreglo a las normas sobre

responsabilidad civil contenidas en el Cédigo Penal.
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3.2.5.3. Responsabilidad Principal O Subsidiaria.

La primera es la que se atribuye al sujeto obligado a reparar el dafio en
primer término; la segunda se atribuye a otro sujeto distinto del responsable
principal para el caso de que éste no pueda asumirla por ser insolvente (por ejemplo
el titular de un establecimiento es responsable subsidiario de los dafios derivados
de la actuacion delictiva que un tercero haya realizado en él, cuando la comision
del delito haya sido posible por el incumplimiento de las normas de seguridad
aplicables al establecimiento en cuestion). Una vez satisfecha la indemnizacion, el
responsable subsidiario podra reclamar lo pagado al responsable principal,

mediante el ejercicio de la llamada “accion de repeticion”.

3.2.6.- PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Para que nazca a cargo de un sujeto la obligacion de indemnizar los dafios

causados a otro deben concurrir los siguientes presupuestos:

3.2.6.1. Accion u Omisién.

El comportamiento que determina la produccion del dafio puede ser
activo u omisivo. La responsabilidad por omision surgira en aquellos casos
en que el dafo se haya causado por no hacer el demandado lo que a tenor
de las circunstancias o por disposiciéon legal debia hacer para prevenirlo o

evitarlo.

3.2.6.2. Comportamiento Antijuridico o llicito.

No hay ilicitud ni, por tanto, responsabilidad, cuando el demandado
actla en legitima defensa, en estado de necesidad (es decir, para evitar un

mal mayor propio o ajeno), en el ejercicio no abusivo de un derecho, en el
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cumplimiento de un deber legitimo, o con el consentimiento del perjudicado

(salvo en el caso de dafios personales).

3.2.6.3. Produccién De Un Daiio.

La existencia y cuantia del dafio debe ser probada por el que reclama
la responsabilidad. S6lo son indemnizables los dafios ciertos, y no los
meramente hipotéticos o eventuales; no obstante, pueden indemnizarse
dafios futuros cuando su produccion sea previsible, asi como el lucro cesante
(los beneficios que deja de obtener la victima). Ademas de los dafos
materiales, también pueden ser indemnizados los dafios morales, cuya

cuantia sera determinada discrecionalmente por el Tribunal.

3.2.6.4. Relacion de Causalidad entre el Comportamiento y el Dafio.

También debe ser probada por el que reclama la responsabilidad.

La existencia de esa relacion de causalidad no ha de entenderse en

un sentido puramente fisico, sino conforme a una valoracion juridico-social.

El nexo causal entre la conducta del demandado y el dafio producido
puede verse interrumpido o alterado por la concurrencia de alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Caso fortuito: Suceso imprevisible o inevitable que tiene lugar dentro de la
esfera de control del propio demandado (p. €j., fallos o averias en las propias
instalaciones).

b) Fuerza mayor: Suceso imprevisible o inevitable que es por completo ajeno a
la esfera de control y actuacién del demandado (p. €j., un fendmeno natural).

c) El hecho de un tercero.
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d) La culpa de la propia victima.

La concurrencia de las circunstancias sefialadas puede dar lugar, segun los
casos, a que se limite o se excluya la responsabilidad del demandado. En el ultimo
supuesto, cuando concurren la culpa del demandado y la de la propia victima, se
habla de “compensacion de culpas” para justificar la limitacion de la

responsabilidad.

3.2.6.5.- Existencia De Un Criterio Legal De Imputacion.

Para que nazca la obligacion de indemnizar no basta con probar que el
demandado ha causado el dafio con su actuacion; es preciso que, ademas, se dé
algunos de los criterios legales que permiten imputar la responsabilidad al causante
del dafio. En nuestro Derecho existen dos criterios legales de imputacion: la culpa

y el riesgo.

A. El criterio general de imputacion en nuestro Derecho es la culpa

(responsabilidad por culpa):

El sujeto que causa dafios a otro estd obligado a reparar el dafo
causado cuando haya habido por su parte dolo (malicia) o culpa
(negligencia). Por consiguiente, el demandado se libera de responsabilidad
si consigue probar que actud con toda la diligencia exigible a tenor de las

circunstancias.

En la practica de los Tribunales, si la victima prueba la accion del
demandado, el dafio, y la relacion de causalidad entre ambos, se presume
gue hubo también culpa, a menos que el demandado pruebe haber sido
diligente (inversion de la carga de la prueba). Ademas, cuando los dafios se

causan en el ambito de una actividad empresarial o profesional, los
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Tribunales suelen exigir un grado mayor de diligencia para que el causante
se libere de responsabilidad, sin que sea suficiente acreditar que se

cumplieron las normas reglamentarias correspondientes.

B. El otro criterio de imputacién es el que se basa en la idea de creacion del

riesgo (responsabilidad objetiva o por riesgo).

Este criterio so6lo se aplica de forma excepcional, cuando la Ley
expresamente lo dispone, aunque los casos en que se recurre a él son cada vez
mas frecuentes. Con arreglo a este criterio, el sujeto que crea un riesgo realizando
una actividad potencialmente peligrosa, y obtiene con ello un beneficio, debe asumir
también la responsabilidad por los dafios que cause a terceros. En estos casos, el
demandado no se libera de responsabilidad probando haber actuado con diligencia;
sélo se libera si prueba que el dafio fue causado por fuerza mayor o por culpa

exclusiva de la victima.

Normalmente, cuando la Ley establece un criterio de responsabilidad
objetiva o por riesgo en un sector de actividad determinado, suele imponer también
un sistema de seguro obligatorio de responsabilidad civil; de tal manera que los
sujetos que pretendan realizar la actividad de que se trate, estan obligados a
concertar un seguro que cubra su responsabilidad para el caso de que se causen
dafnos a terceros. De este modo se consigue garantizar el resarcimiento de las
victimas (que cobraran, en definitiva, de las Compafiias de Seguros), distribuyendo
el coste correspondiente entre todos aquéllos que se dedican a la actividad de que
se trate (mediante el pago de las primas correspondientes a las Compafias). El

sistema se completa habitualmente mediante la creacion de fondos de garantia
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para proteger a los perjudicados en los supuestos no cubiertos por el seguro

obligatorio.

Los supuestos mas importantes en los que se aplica el criterio de

responsabilidad objetiva o por riesgo son los siguientes:

a) Responsabilidad del duefio o poseedor por los dafios causados por
animales o por objetos potencialmente peligrosos.

b) Responsabilidad del conductor por los dafios personales causados
por la circulacion de vehiculos de motor.

c) Responsabilidad del fabricante o importador por los dafios causados
a los consumidores por productos defectuosos.

d) Responsabilidad de las Administraciones Publicas por los dafios

derivados de la prestacion de servicios publicos.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTOS TEORICOS Y DELIMITACION DE DANO MORAL

4.1.- EL DANO

4.1.1.- ETIMOLOGIA DE DANO

La palabra dafo proviene de la palabra latina “Damnom”, que significa dafo.

4.1.2.- CONCEPTO DE DANO

Dafio es todo menoscabo material o moral que sufre una persona, ya en sus
bienes naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio, causado en contravencion

a una norma juridica, y por el cual ha de responder otra?..

Es la Palabra que refiere a todo tipo de perjuicio o lesién que se causa a otro,
en su persona o bienes. Puede ser originado por una acciéon u omisiéon dolosa

(maliciosa), culposa (negligente), o por una causa fortuita.

2! DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (1974). “Revista de Jurisprudencia Peruana”, Enero de 1976. N° 384, pag. 72, en,
Ibid., pag. 245.
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Dario es el detrimento, perjuicio 0 menoscabo causado por culpa de otro en

el patrimonio o la persona.??

En Derecho civil, la palabra "dafio" significa el detrimento, perjuicio o
menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la accion u omision de otra,

y que afecta a sus bienes, derechos o intereses?

La rama del Derecho civil que se ocupa de los dafos es el llamado Derecho
de la responsabilidad civil. Cierto sector de la doctrina denomina de modo equivoco
a esta rama de estudio como "Derecho de dafios" al efectuar una traduccion tosca
del término "Tort Law". Sin embargo, el error no se limita al aspecto nominal pues
también alcanza a la perspectiva de analisis empleado (énfasis al dafio en
desmedro del resto de elementos que configuran la responsabilidad civil contractual

y extracontractual).

El dafio puede ser causado por dolo o culpa, o bien puede deberse a caso
fortuito o fuerza mayor. En el caso de dafio doloso, el autor del dafio actua de forma
intencional o maliciosa. En el caso de dafo causado culposamente, la conducta es
negligente, descuidada o imprevisora, y no presta la atencion que debiera segun el
canon o estadndar de diligencia aplicable (generalmente, el del "buen padre de
familia"). En principio, el dafio doloso obliga al autor del dafio a resarcirlo. Ademas,
suele acarrear una sancion penal, si también constituye un ilicito penado por la ley.
En cambio, el acto ilicito meramente civil suele llevar provocar tan sélo el

nacimiento del deber de reparar o indemnizar el dafio. Nadie responde por los

22 DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. Porr(a.
23 BARROS, Enrique (2006). “Tratado de la responsabilidad extracontractual”. Editorial Juridica de Chile.
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dafios causados de modo fortuito, en los cuales se dice que la victima debe pechar

con su dano.

La responsabilidad por dafios exige como regla general que exista un nexo

causal entre la conducta del autor y el dafio.

En los sistemas juridicos de tradicion continental el dafio que es causado por
culpa o dolo debe ser reparado, conforme al principio general de la responsabilidad
civil. Esta reparacion, actualmente, se extiende tanto al dafio material como al
moral, pues los ordenamientos por regla general no la restringen a alguno en

particular.

4.1.3.- CLASES DE DANO

La institucion juridica del dafio se puede dividir

4.1.3.1.- EL DANO FISICO

Establecer una definicion o concepto de dafio corporal es ciertamente
complicado. El bien dafiado, ya sea la vida, la salud o la integridad fisica y psiquica,
es extraordinariamente complejo, siendo muchos los elementos que forman parte

del mismo; por ello intentar conceptuar el dafio a las personas es un objetivo dificil.

Se han formulado numerosas definiciones de dafio corporal que, si bien
coinciden en sus aspectos esenciales, se diferencian dependiendo del ambito
médico o juridico en el que hayan sido enunciadas y de los aspectos del dafio que
hayan querido destacarse. Sobre cualquier otra perspectiva, como médicos, nos
interesa especialmente el concepto médico legal de dafio corporal. Desde este
punto de vista, una definicion valida de dafio corporal seria cualquier alteracion

somatica o psiquica que perturbe, amenace o inquiete la salud de quien la sufre, o
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simplemente, limite 0 menoscabe la integridad personal del afectado, tanto en lo
organico como en lo funcional, incluyendo cualquier merma de la integridad de la
biologia individual, con independencia de sus repercusiones practicas en uno o mas

campos de la actividad humana?*.

Otros autores muestran predileccion por las definiciones clasica y médico-
legal de lesion, equiparando ambos conceptos®®. Lesién o dafio corporal seria, en
su definicion clasica, toda alteracion anatomica o funcional causada por agentes
externos, y desde un punto de vista médico-legal toda alteracion fisica, mental o
psiquica, causada por agentes mecanicos, fisicos, quimicos o bioldgicos, derivados

de una causa exdgena, tenga o no caracter doloso?®,

Teniendo en cuenta estos conceptos puede definirse el dafio corporal como
toda modificacion peyorativa respecto al estado anterior de la persona que puede
producirse tanto en sus bienes patrimoniales como extra patrimoniales, con o sin

alteracion psicofisica anatomofuncional?’.

A los aspectos médico-legales del dafio corporal hay que afadir su
dimension juridica, que surge cuando el mismo se ha causado contraviniendo una
norma legal y, como consecuencia, una persona juridica debe responder de ello.
Asi el articulo 1902 de nuestro Codigo Civil, cuando establece que “el que por
accion u omisién causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, esta obligado

a reparar el dafio causado”, esta asentando un principio juridico fundamental en la

24 RODRIGUEZ M. “Manual Del Perito Médico”. Fundamentos Juridico-Practicos. Barcelona: Segunda Edicién. JM Bosch
Editorial, S.A.; pag.1991.

25 RODRIGUEZ M. “Manual Del Perito Médico”. Fundamentos Juridico-Practicos. Barcelona: Segunda Edicién. JM Bosch
Editorial, S.A.; pag.1991.

26 VILLANUEVA E, Hernandez C. “Valoracién Médica Del Dafio Corporal”. En: Gisbert - Calabuig JA, editorial. Medicina legal
y toxicologia. 52 edicion. Barcelona: Editorial. Masson, S.A.; 1998. pag. 455-65.

27 CRIADO MT. 1994 “Valoracion médico legal del dafio personal por responsabilidad civil”. Editorial MAPFRE, S.A. Madrid:
Pég. 45
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valoracion del dafio a las personas. Del contenido de este articulo se deriva el
concepto de responsabilidad civil, la cual se define como “el deber de reparar los
dafios y perjuicios causados debidos al incumplimiento de una obligacion por una

accién u omisién culposa o negligente”?8,

La reparacion del dafio producido seré finalmente determinada por el tribunal
o por el juez competente mediante la aportacién de datos objetivos sobre el dafio
existente facilitados por profesionales médicos que actuan como peritos. El perito
meédico deberd proporcionar al juez el maximo de datos precisos y con la mayor
exactitud posible acerca de todos los factores del dafo personal que deben ser

indemnizados, valorandolos correctamente.
4.1.3.2.- EL DANO PSICOLOGICO

Para unos, el dafio psicolégico es parte integrante del dafio moral.?® Para
otros, entre los que se incluye Ghersi, seria uno autonomo y diferente en sus causas
y consecuencias®’. Estaria comprendido en la proteccion general al ser humano y
la reparacion del dafio a ésta. Cita Ghersi un fallo de 2004 en el que el dafio
psicologico estaria determinado de manera auténoma: “el equilibrio psiquico
es un presupuesto para el pleno goce de la salud y el despliegue de las
potencialidades de cada individuo, por lo tanto cuando se quiebra, se produce

un perjuicio que indudablemente, debe ser reparado”.

Se ha tipificado el dafio psiquico como aquel que se configura "mediante la

perturbacién profunda del equilibrio emocional de la victima, que guarde adecuado

28 CRIADO MT. 1994 “Valoracion médico legal del dafio personal por responsabilidad civil”. Editorial MAPFRE, S.A. Madrid:
Pég. 46

29 BILOTTA, Francesco. (2009). El Dafo a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al proyecto
de vida" y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas —
Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 329.

30 GHERSI, Carlos Alberto (2006). “Dafio moral y psicolégico”. Dafio a la psiquis. Tercera Edicién. Buenos Aires:
Astrea, pag. 107.
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nexo causal con el hecho dafioso y que entrafie una significativa descompensacion
que altere su integracion en el medio social". También se ha dicho que implica "una
perturbacién patolégica de la personalidad, que altera el equilibrio basico o agrava
algun desequilibrio precedente del damnificado”, asi como que "es la modificacion
patolégica del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que desborda
toda posibilidad de su elaboracion verbal o simbdlica produciendo una modificacion
o alteracion de la personalidad que se expresa a través de sintomas, inhibiciones,

depresiones, blogueos, actuaciones"

Se ha propuesto también un concepto amplio, que concibe a la lesion
psiquica "como la perturbacién transitoria o permanente del equilibrio espiritual

preexistente de caracter patoldgico"3L.

Se ha sostenido, ademas, que el dafio psiquico comprende tanto las
enfermedades mentales como los desequilibrios pasajeros, sea como situaciéon
estable o bien accidental y transitoria que implica en todo caso una faceta morbosa,
que perturba la normalidad del sujeto y trasciende en su vida individual y de
relacion, pudiendo o no tener base organica, ya que "no es razon para descartar el
trastorno psicoldgico el hecho de que el damnificado no haya quedado con secuelas
fisicas, pues la afeccion psiquica no esta condicionada por ellas sino por la vivencia

personal”.

En esta linea, se ha manifestado que el sufrimiento psiquico, que sabemos

acompafia a muchos trastornos psicolégicos, no implica de por si, dafio psiquico.

31 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, "Darios a las personas: Integridad psicofisica" t. 2-A, 1990, Editorial.-Hammurabi, pag.
231.
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Su indemnizacion, de proceder, ha de considerarse en los parametros del

denominado dafio moral.
4.1.3.3.- DANO A LA PERSONA

Comprende todas las lesiones que se le puedan inferir al ser humano o a la
persona humana. Sin embargo, sobre el tema, hay discusiones doctrinarias sobre
si es solo extra patrimonial o es solo patrimonial o abarca ambas condiciones, es

decir, los dafos a la persona humana en su faceta patrimonial y extra patrimonial.
4.1.3.4.-DANO EXISTENCIAL

Si el dafio al proyecto de vida se manifiesta en la privacion de las opciones
propias a la libertad ontologica del ser humano, por un periodo indeterminado; el
dafio existencial, segun expresan a su turno Sergio Chiarloni y Mendelewicz citado
por José Maria Galdés, es “equivalente en algiin modo al dafio a la calidad de vida

gue no puede ser incluido en un dafio a la salud”*?.

El dafo existencial es considerado por los autores peruanos
coincidentemente con el dafo al bienestar, es decir, aquello que en nuestro
pais también se le llama dafio a la salud, antes asociado al dafio al proyecto de
vida. Ello, en verdad, no es del todo incorrecto. En efecto, sin duda el dafio
existencial de fuete bioldgica coincide con todos los impedimentos que se originan
por la alteracion del equilibrio psicofisico (es decir, con el aspecto dinamico del dafio
biolégico, que precisamente en el Peru se le define como dafio a la salud o al
bienestar). El asunto es que ésta es solo una parte del universo fenoménico del

dafio existencial porque como se ha sefialado en otro lugar la fuente de tal perjuicio

32 BILOTTA, Francesco (2009). El Dafio a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al proyecto
de vida" y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas —
Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 328.
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puede no ser la pérdida de la salud fisica o psiquica, sino mas bien la lesion de
cualquier interés juridicamente relevante referente a la persona (identidad
personal, la dignidad, el derecho a la autodeterminacion o cualquier otro

derecho fundamental no coincidente con la salud).

4.1.3.5.- DANO AL BIENESTAR

Se asume como dafio al bienestar es la alteracion del cotidiano vivir
proveniente de una lesion psicosomatica. Por lo tanto, es la alteracién del cotidiano
vivir. Por lo tanto, desde esta perspectiva existen una gran diferencia entre dafo el
dafio existencial y el dafio al bienestar, que vale la pena subrayar, aunque también
porque Ferndndez Sessarego considera que la agresion a intereses referidos a la
persona distinto de la salud se hallan, en todo caso, en grado de generar un
malestar de caracter psiquico, tales como la indignacion, la rabia, el sentimiento
de impotencia, el odio, el sufrimiento, la desesperacion, la angustia. Todas estas
voces de perjuicios podrian estar comprendidas dentro de la categoria de dafio
moral subjetivo. Es notoria la diferencia entre dafio moral y dafio psiquico,
subsistiendo el segundo en el caso en el cual se hallara por un médico (psiquiatra
aunque podria ser un psicélogo) una patologia mental. No seria imaginable que
alguien sostuviese en el estado actual de la evolucidbn doctrinal vy
jurisprudencial italiana— que exista un dafo existencial, entendido como trastorno
de la cotidianidad de la victima, s6lo en presencia de una enfermedad, fisica o
psiquica, desde que ya nadie mas duda del hecho que al lado de un dafio
existencial de fuente biolégica (originado de una lesion a la salud) pueda

individualizarse un dafio existencial de fuente no bioldgica, es decir, originado
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de la lesién de un bien juridicamente relevante referente a la persona distinto de la

salud?33.
4.1.3.6.- DANO BIOLOGICO.

El dafio biolégico (y todavia mas el dafio a la salud) no es otra cosa que el
perjuicio de la cotidianidad de quien ha sufrido una alteracion del propio bienestar

fisico-psiquico, es decir, dafio existencial.

Si es asi, resulta suficiente esta Ultima voz de perjuicio no patrimonial para
describir el dafio padecido por la victima, teniendo en todo caso cuidado de

precisar el origen: o sea, la lesion al derecho a la salud.

La incorporacion del dafo biolégico en el derecho italiano, como un dafio
autonomo significé el ingreso de un elemento importante en el originario
ordenamiento legal, conformado por el dafio patrimonial y el dafio moral (Articulos
2043°y 2059° del Cadigo Civil Italiano); este nuevo concepto generd un cambio en

la apreciacion de aquel hombre productor por este nuevo enfoque humanista.3
4.2.- LA MORALIDAD
4.2.1.- ETIMOLOGIA DE LA MORALIDAD

La moral o moralidad proviene de la palabra latina mos, moris, costumbre

gue significa costumbre.

Son las reglas o normas por las que se rige el comportamiento o la conducta

de un ser humano en relacion a la sociedad (normas sociales), a si mismo, y a todo

33 BILOTTA, Francesco. (2009). El Dafo a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al proyecto
de vida" y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas —
Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 328-329.

34 MENDELEWICZ, José D (2009). “El Dafio existencial. Alcances de la doctrina vy jurisprudencia italiana”. En
Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego.
Ibidem, péag. 286.
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lo que lo rodea. Otra perspectiva la define como el conocimiento de lo que el ser

humano debe hacer o evitar para conservar estabilidad social.*®

El término “moral” tiene un sentido opuesto al de inmoral significa contra la
moral y amoral significa sin moral. La existencia de acciones y actividades
susceptibles de valoracion moral se fundamenta en el ser humano como sujeto de
actos voluntarios. Abarca la accion del hombre en todas sus manifestaciones,

ademas de que permite la introduccion y referencia de los valores.

Los conceptos y creencias sobre moralidad llegan a ser considerados y
codificados de acuerdo a una cultura, religion, grupo, u otro esquema de ideas, que
tienen como funcion la regulacion del comportamiento de sus miembros. La
conformidad con dichas codificaciones también puede ser conocida como moral y
se considera que la sociedad depende del uso generalizado de ésta para su

existencia.

Hay diversas definiciones y concepciones de lo que en realidad significa la
moralidad, y esto ha sido tema de discusion y debate a través del tiempo. Mdltiples
opiniones concuerdan en que el término representa aquello que permite distinguir
entre el bien y el mal de los actos, mientras que otros dicen que son sélo las
costumbres las que se evallan virtuosas o perniciosas.

4.2.2.- CONCEPTO DE LA MORALIDAD
El concepto de moral se diferencia de la filosofia moral o ética en que ésta ultima
reflexiona racionalmente sobre los diversos esquemas morales con la finalidad de

encontrar principios racionales que determinen las acciones éticamente correctas

35 FERNANDEZ DE CORDOVA Pilar (2006) "30 lecciones de iniciacion filosdéfica", Universidad de La Sabana, pag. 341
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y las acciones éticamente incorrectas, es decir, busca principios absolutos o
universales, independientes de la moral de cada cultura.
La moralidad es comportarse en conformidad y coherencia con los preceptos

de la moral establecida y aceptada.

En tanto, por moral se conoce al conjunto de creencias, costumbres, valores
y normas que asumen un individuo o un grupo social y que de alguna manera

funciona como una especia de guia a la hora de la accion.

Dicese de lo que no cae bajo jurisdiccion de los sentidos, por ser de la
apreciacion del entendimiento o de la conciencia, y también de lo que no concierne
al orden juridico, sino al fuero interno o al respeto humano. Como tal, entiende por
moral, la misma corporacion del idioma, la ciencia que trata del bien en general, y
de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia y ademas el conjunto de

facultades del espiritu.3®

Es decir, la moral nos ayuda a saber qué acciones son correctas o buenas y

cuales no lo son, siendo malas e incorrectas.

Aunque no solo se reduce a esto la moral, sino que hay quienes prefieren
entender a la misma como el conocimiento que se adquiere sobre lo mas alto y

noble y que el individuo entonces siempre respetara a la hora de obrar.

Lo que se considera moral o las creencias sobre la moralidad son
generalizadas y codificadas por una determinada cultura o en un grupo social,
segun corresponda y por tanto, sera esta misma la que regulara el comportamiento

de los miembros del grupo.

36 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: 2008 “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales” treinta y cinco
Edicion actualizada, Editorial Heliasta Buenos Aires Argentina Pag. 599.
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4.2.3.- CLASES DE MORALIDAD

La moralidad tiene las siguientes tres clases

4.2.3.1.- LA MORAL OBJETIVA

Al conjunto de normas morales se le llama moralidad objetiva, porque estas
normas existen como hechos sociales independientemente de que un sujeto quiera
acatarlas o no. Los actos morales provienen del convencimiento de que el actuar
de un individuo siempre se realiza por ciertos fines y que todo el que hace algo, lo
debe hacer con un fin, a menos que no controle su razén, como ocurre en variadas
situaciones. Sin embargo, las realidades sociolégicas sugieren que las personas
suelen actuar por inercia, costumbre, tradicion irrazonada o la llamada mentalidad

de masa.?’

Opuesto a esta postura de auto-justificacion, esta la aceptacion, por parte
del individuo, de su responsabilidad. Usando los valores morales, puede convertirse

en el artifice de su propio destino, o de un mejor destino.

A lo largo de la historia, y de las diferentes culturas, han existido distintas
visiones de la moral. Generalmente, la moral es aplicada a campos en los cuales
las opciones realizadas por individuos expresan una intencién relativa a otros
individuos; incluso no miembros de la sociedad. Por lo tanto, existe una disputa
académica sobre si la moral puede existir solamente en la presencia de una
sociedad o también en un individuo hipotético sin relacion con otros. La moralidad
se mide también cuando la persona esta sola, no siendo observada por nadie, por

ejemplo, en situaciones donde se requiere tener mucha integridad.

37 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: 2008 “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales” treinta y cinco
Edicion actualizada, Editorial Heliasta Buenos Aires Argentina Pagina 599.
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4.2.3.2.- LA MORAL TEOLOGICA

En el cristianismo hay un area de estudio teoldgico que considera la moral
como la determinacién de lo que dictalo malo y lo bueno. En esta area, el mal moral
es entendido como el pecado, injusticia, maldad, aquello que se opone a al bien
moral, entendido como la voluntad de Dios, lo santo, la justicia, la bondad. Esta
creencia, propia de la fe cristiana, considera los actos inmorales como ofensas
hacia Dios, que conllevan la separacion entre el hombre y El, y que rompen el orden

necesario para vivir.®

Los cristianos si consideran a la moral como algo universal, ya que en la
Biblia se describe que todos los hombres (incluso los gentiles) tienen una "ley
escrita en sus corazones" una ley natural que fue dada por Dios, que es
manifestada como una moralidad innata, y que constituye la raiz espiritual de la

consciencia humana.3°

También se considera que la existencia de la inmoralidad, como un
fendmeno, es resultado del libre albedrio del hombre, por el cuél Dios dio al ser
humano la capacidad de libremente de decidir o elegir entre el bien y el mal, y asi

mismo, entre la bendicién o maldicion.
4.2.3.3.- LA MORAL FILOSOFICA

Habitualmente, se define como la teoria filoséfica sobre el comportamiento
moral, esto es, la conducta humana libre y responsable. También se la denomina
ética. EI materialismo filosdfico rectifica esta definicion y considera que la distincién

ética moral no es paralela a la distincion teoria praxis, sino que se establece en

38 Fernandez de Cordova Pilar (2006) "30 lecciones de iniciacion filosoéfica", Universidad de La Sabana, pag. 341
39 NEWELL William (1984), "Romanos: Versiculo por versiculo", Editorial Portavoz, Abril 1, pags. 58-59
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funcién de la consideracién distributiva o atributiva de los sujetos humanos en su

dimensién normativa.

La moral filosdfica la posee aquel que practica una conducta acorde a sus
principios filoséficos, en cambio, no la posee el que habla de una forma y actia de

otra.

4.2.4.- LA MORAL Y LA ETICA

Varios autores consideran como sindnimos a estos términos debido a que
sus origenes etimologicos son similares, aunque otros no consideran a la moral y
la ética como lo mismo. Algunas posturas conciben la ética como el conjunto de
normas sugeridas por un fil6sofo o proveniente de una religion, en tanto que a
«moral» se le designa el grado de acatamiento que los individuos dispensan a las
normas imperantes en el grupo social. No todos acuerdan con dicha distincion, y
por eso es que en un sentido practico, ambos términos se usan indistintamente, y

a menudo no se distingue entre los dos conceptos, haciéndolos equivalentes.

El matiz que las delimita esta en la observacion o aplicacion practica de la
norma que entrafa el mandato ético. Por ello, la norma ética siempre sera teorica,

en tanto que la moral o costumbre seré su aplicacion practica.

Segun este punto de vista, la moral se basa en los valores que dicta la
conciencia, que a su vez, esta basado en costumbres aprendidas. Dicho punto de
vista dice que la moral no es absoluta o universal, ya que su vigencia depende de

las costumbres de una region, de aqui vendria el relativismo cultural.

Por otra parte, la universalidad de algun sistema moral es uno de los
objetivos de la ética objetiva cuyo contenido o efecto no se considera relativo ni

subjetivo, sino efectivo y aplicable para todo hombre racional bajo un contexto
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determinado, siempre y cuando el agente capaz de comportamiento pueda actuar
de manera racional, entendido como aquello en lo que todos los seres humanos
puedan estar de acuerdo cuando decidan buscar un comportamiento moral
especifico que se juzgo6 "de bien" o "correcto”, que mantenga o cause aceptable
calidad de vida o evite alguna consecuencia inconveniente, y que surja a causa de
la repeticién de ciertos comportamientos probables para la humanidad). Kant a
través de su imperativo categorico hizo el intento de dar bases a una moral objetiva
nacida de la Razén y mas alla de la Religion. Una de las principales objeciones que
Se oponen a sus razonamientos, es el uso obligatorio de la verdad y del deber con

exclusion del sentir#0

La critica que hace Friedrich Nietzsche a la moral y la ética subraya que los
cbdigos morales y las éticas que estudian o fundamentan estos cédigos morales se
presentan como desveladoras de profundas verdades sobre el ser humano.*! Es
famoso su analisis de la moral cristiana en el que manifiesta cobmo los valores
cristianos, por ejemplo, la humildad, o la compasion, se basan realmente en la
hipocresia y en el resentimiento. Los valores morales son estratagemas de dominio
de unos hombres para otros. Pero ninguna moral y ninguna ética reconocen esto
pues es esencial para ellas el ocultarlo. Para descubrir esas ocultaciones propone
Nietzsche un método que él llama "genealdgico”. Emprende una "genealogia de la
moral". Se trata de hacer andlisis psicologicos y de uso del lenguaje a partir de

textos éticos y morales y de observaciones de conductas morales.

Para Nietzsche en su obra La genealogia de la moral nos dice que: las

morales y las éticas que hacen pasar por "verdaderos" y "universales" unos valores

40 ]MMANUEL KANT 1781 “Critica de la Razén Pura” Segunda Edicién Editorial Espasa-Calpe Madrid, pag.31

41 WILHELM NIETZSCHE Friedrich: 1886 “Preludio a una filosofia del futuro Madrid”: Segunda Edicién Editorial Tecnos.
Madrid pag. 189.
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son "morales de esclavos". Su propuesta entrafa la total libertad creativa de cada
hombre en el mas estricto sentido, en un sentido parecido al que se aplica cuando
se habla en el arte contemporaneo de la libertad de un artista. La "moral de sefiores"
rechaza elaborar un elenco de valores exigibles a los deméas. Cada hombre ha de
realizar sus deseos y dejar que también se expresen los deseos de los demas, sin

codigos verdaderos previos.

4.3.- DELIMITACION DE DANO MORAL

4.3.1.- ETIMOLOGIA DE DANO MORAL

La palabra "dafo" proviene del Ilatin “"demere" que significa
"menguar”, siendo entendido como "el detrimento” o menoscabo a un interés
juridicamente tutelado por el ordenamiento juridico (que en un primer momento
corresponde al interés juridico general de "no verse daflado por la conducta de
otro sujeto”, tornandose luego en un interés especifico de la victima). La moral
o moralidad proviene de la palabra latina mos, moris, ‘costumbre que significa

costumbre.

4.3.2.- CONCEPTO DE DANO MORAL

Una distincion fundamental desarrollada por la doctrina es aquella que
distingue entre el dafio material y del dafio moral. Esta corresponde a la gran
division de los derechos de modo que cuando se lesiona derechos patrimoniales
(derechos reales y personas) se estaria ante dafio material o patrimonial y si la
lesién es de derechos extra patrimoniales (derechos de la personalidad, derecho

de familia), el dafo seria moral.

Los autores del Codigo Civil  francés, intentaron  supeditar la

"responsabilidad civil" a la "responsabilidad moral”, lo que tuvo como
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consecuencia principal colocar a la "culpa" en el centro del sistema de la
responsabilidad civil. La moral, al tener como fundamento las nociones del bien y
del mal, requiere la reparacion del dafiado causado cuando medie culpa o dolo del

responsable.

Considerando la lesion de un interés juridicamente relevante se puede
llegar ala compensacion del dafio no patrimonial y no solo por el dolor o sufrimiento
gue se padece. La vision reduccionista del dafio moral pertenece al
pasado y debe ser superada, como ya lo ha sido en el Derecho comparado. Hoy
el dafio extra patrimonial protege mas alla del pretium doloris que es solo una
especie del mismo. Asi, si la victima ha sufrido un dafio corporal o un dafio a la
dignidad humana, a la libertad o a otros derechos de la personalidad, debe
ser indemnizada por dafio moral. Se resarce el dafio no patrimonial incluso de
aqguellas personas allegadas a la victima de un accidente mortal o una lesién muy

grave.

En derecho, frente a lo que se hace en otras disciplinas, se distingue entre dafos
patrimoniales y dafios morales, esto, ademas de constituir una extrafia dualidad

de conceptos, tiene importantes consecuencias legales.

Los dafios patrimoniales se diferencian de los dafios morales en funcion de
la muy distinta aptitud que el dinero tiene, en uno y en otro caso, para

restaurar la utilidad perdida:

a) El dafio patrimonial provoca una disminucion de utilidad que es compensable

con dinero o con bienes intercambiables por dinero.

b) El dafio moral, por el contrario, implica una reduccion del nivel de utilidad,

personal e intima, que ni el dinero, ni bienes intercambiables por éste, pueden
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llegar a reparar. Por ejemplo, la pérdida de un ser querido. El dinero, servira

como sistema compensatorio, aunque no lucrativo.

Por supuesto, un suceso dafioso puede provocar dafios de ambas clases y
es normal que asi suceda. Bien sea directamente, bien sea porque todo dafio
patrimonial, siempre, tiene cierto grado de afectacion moral, excepciones
hechas del dafio meramente dinerario (si no se evalua el esfuerzo que costé

conseguirlo) o de otros dafios no morales de indole estrictamente mercantil.

1°. El dafio, la lesién, el agravio o el menoscabo que sufre la persona en su
patrimonio o en su ser fisico o moral, o en sus derechos o facultades,
siempre puede ser objeto de apreciacion econémica. Es el presupuesto

central de la responsabilidad civil.

2°. El dafo material es la lesion causada a los bienes por la acciéon de un
tercero; es un perjuicio ocasionado en el patrimonio de la victima por

el hecho del agente y

3°. El dafio moral que es aquel dafio que causa una lesién a la persona en
su integra armonia psiquica, en sus afecciones, en su reputacion y/o en su

buena fama.

El dafio moral es la hipotética valoracion de los padecimientos de la victima
durante su curacion, el pesar, la afliccion o el doloroso vacio que la ausencia de
una persona pueda generar, el descrédito, etc. En definitiva, dafios indirectamente

econdmicos como aquellos que no tienen repercusion econdémica inmediata.

El dafio moral es el dafio no patrimonial; es el inferido en derechos de la
persona o en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que al

de la realidad econdémica, y, en cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir
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una pérdida pecuniaria, o son morales strictu sensu, cuando el dafio se refiere a lo

estrictamente espiritual®?.

Daflos morales son, en sentido amplio, aquellos que aminorando la actividad
personal, debilitan la capacidad para generar riqueza. Son también los
constituidos por el simple dolor moral aunque no trasciendan a la esfera
patrimonial propiamente dicha. A través del dafio moral se proyecta, dentro

del libre arbitrio judicial, la determinacién del "quantum®.

Pazos Hayashida*® sefiala que una de las instituciones que mas discusion

ha generado en los ultimos tiempos ha sido el dafio moral.

En nuestro medio, sobre todo, el problema ha sido generado por un conflicto

escolastico.

Tradicionalmente se ha considerado que hay dos formas de entender la
categoria de dafio moral. En un primer sentido, en estricto, el dafio moral vendria a
ser aquel que afecta la esfera interna del sujeto no recayendo sobre cosas
materiales, sino afectando sentimientos, valores. En otras palabras, es el
sufrimiento que se puede generar a un sujeto manifestado en dolor, angustia,

afliccion, humillacioén, etc.

En un segundo sentido, en sentido lato, el dafio moral seria todo dafio extra
patrimonial. Se incluiria, de este modo, el dafio moral en sentido propio Yy los

demés dafios extra patrimoniales, como la integridad fisica o la salud. Este

42 OSTERLING PARODI, Felipe. (2005). “Tratado de Obligaciones”. Lima: Editorial Gaceta Juridica, pag. 292.
43 PAZOS HAYASHIDA, Javier (2005). “Comentarios al Cadigo Civil". Lima: Editorial - Gaceta Juridica, pag. 283.
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sentido es el que se utiliza en el sistema francés. Asi también lo entiende la doctrina

espafiola*’.

En nuestro medio hay una importante corriente doctrinaria que rechaza
esta clasificacion. Asi, partiendo de la concepcion de dafio a la persona,
entendiendo como tal el agravio o la lesién a un derecho, un bien o un interés de la
persona en cuanto tal, se considera que el daiilo moral es una subespecie del
anterior, en cuanto se manifestaria como una lesién a uno de los aspectos
psiquicos de la misma, de caracter emocional. Lo interesante de esta posicién
parece radicar en que ubica en el centro de su andlisis a la propia persona, antes
gue en elementos patrimoniales, siendo base de la clasificacion, entonces, tanto la
naturaleza del ente afectado como las consecuencias mismas del hecho dafioso.
Desde esta perspectiva, se considera que careceria de significado seguir

refiriéndose al dafio moral como instituciéon auténoma del dafio a la persona®.

De Trazegnies*® sefiala que en nuestro medio también hay una corriente
gue dice precisamente lo contrario. Se parte de considerar que el dafio moral viene
a ser agquél que no tiene ningun contenido patrimonial (esto es, se utliza la
expresion en su sentido lato). Al englobar a todos los dafios extra patrimoniales,
la inclusion del dafio ala persona resultaria innecesaria por cuanto este Ultimo
seria una subespecie del dafio moral. Partiendo de esto, se discute la
pretendida distincion entre los dos dafios, concluyéndose que, al tener el dafio
a la persona un tratamiento similar y pertenecer al mismo campo del dafo

moral, no se justifica la subdivision, debiendo considerarse como una sola figura.

44 DE ANGEL YAGUEZ. (2003) “Tratado de Responsabilidad Civil", Madrid: Civitas, 1993, pag. 172.

45 FERNANDEZ SESSAREGO (2003), Deslinde conceptual entre "Dafio a la persona”, "Dafio al proyecto de vida" y
"Dafio mora” En: Revista Juridica del Peri Afio LIl N2 50, Lima, setiembre 2003.

46 TRAZEGNIES, Fernando de (1990), “La Responsabilidad Extracontractual”, En: Biblioteca para leer el Cédigo Civil, vol.
IV, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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Para Lizardo Taboada Cérdova*’, el dafio moral es pues la lesién a cualquier

sentimiento de la victima considerado socialmente legitimo

Pazos, citando a Leysser Ledn, manifiesta que aquel ha realizado un estudio
de las fuentes del dafio moral y el dafo a la persona, considera que este
ultimo es el resultado de una importacion doctrinaria que, en su contexto,
configuraria una categoria que se utiliza con meros fines descriptivos y, por
ende, sin ningun afan sistematizador. De este modo, en nuestro pais, se
estaria pretendiendo utilizarla para un fin distinto a aquel para el que fue
creado. Esta posicion concluye que, dado el contenido del dafio moral (en
su sentido amplio), la nocion de dafio a la persona resultaria repetitiva e inatil,
mas aun cuando su inclusién en nuestro Codigo Civil ha sido, mas bien,

accidental“®.

Al ser el dafio un menoscabo a un interés juridicamente tutelado la
indemnizacién debe perseguir "no una sancion” sino una "satisfaccion" de dicho
interés conculcado, tal como lo consideran autores como Stiglitz , Borda Y
Manchini criticando el enfoque clasico de autores como Ripert , Demogue Y

Savatier.

La idea que el "interés" es el centro de estudio de la Responsabilidad Civil la
podemos extraer de la siguiente cita de De Cupis citada en el texto "El Dafio en la

Responsabilidad Civil" de Eduardo ZANNONI

47 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). “Elementos de la responsabilidad Civil’. Segunda Edicion. Lima: Grijley, pag.
66.

48 pAZOS HAYASHIDA Javier (2005). “Comentarios al Cadigo Civil”. Lima: Gaceta Juridica, pag. 286.
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"El objeto del dafio se identifica siempre con el objeto de la tutela juridica

(un interés humano)"4°,

Este menoscabo a un interés juridicamente tutelado se va a
manifestar en una afectacion a la esfera personal y/o patrimonial de un sujeto en
virtud de un hecho antijuridico o no antijuridico (segun lo hemos establecido en el

estudio del anterior elemento).

Es asi que, ZANNONI®® considera que debemos postular una diferencia
entre lo que entendemos por "bien juridico” y lo que se concibe como "interés
juridico". Para este autor "bien juridico" es el objeto de satisfaccion (cosas, bienes
inmateriales, cuerpo, salud, integridad fisica, etc.) e "interés juridico” es un

poder de actuar, reconocido por la ley, hacia el objeto de satisfaccion.

A partir de estas ideas consideramos que la naturaleza del dafio esta
determinada no por la naturaleza de los bienes afectados sino por aquella que
corresponde al interés conculcado. Por ejemplo: " Un sujeto x de forma intencional
destruye el vehiculo de otro sujeto el que habia pertenecido anteriormente a sus

ascendientes.

Si bien es cierto el vehiculo pertenece a la esfera patrimonial del sujeto
perjudicado, no es cierto que el dafo que se ha ocasionado s6lo sea un dafio
"patrimonial”, puesto que también se ha ocasionado al sujeto un "dafio moral”,
puesto que el vehiculo tenia un valor sentimental para el propietario al haber

pertenecido a sus ascendientes”.

49 ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil". Tercera Edicién. Buenos Aires: Editorial
Astrea, pag. 11

50 ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil". Tercera Edicion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, pag. 11
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Es por ello que ZANNONI establece que: "es incorrecto calificar la naturaleza
del dafio en razon de la naturaleza del bien u objeto de satisfaccion, que ha sufrido
menoscabo, por ende, no es verdad que el dafio es patrimonial porque el bien

dafiado es un objeto de satisfaccion patrimonial....y viceversa".

Sefiala PAZOS HAYASHIDAS! que la problemética relativa al dafio moral en
el sistema de responsabilidad civil peruano viene marcada por la insercién de la
categoria dafio a la persona, a sugerencia de Fernandez Sessarego, en el articulo
1985° del Cédigo, donde unay otra categoria se presentan en paralelo. Empero,
la intencién del prestigioso jurista fue la de incorporar el dafio a la persona
en el Libro | del Cdodigo Civil; esto sin embargo, fue rechazado por la Comisién

Revisora del mismo.

A pesar de ser la Unica mencion que se hace al dafio a la persona en todo
el articulado del Cdédigo, la incorporacién asistematica del mismo ha generado
mas de una cuestion a propoésito, precisamente, de la preexistencia del dafio
moral en el texto normativo. Sientendemos que el sistema de Derecho Civil
es una unidad, natural o forzada por interpretaciones que pretendan salvar su
integridad, deberia haber coherencia en la materia. Si la persona, como es
obvio, es el centro del ordenamiento, la proteccion que se le otorga deberia ser la

misma, independientemente de que medie o no un contrato®,

Sin embargo, tenemos que en el articulo 1322, ubicado en el Titulo
correspondiente a inejecucion de obligaciones, se hace referencia

exclusivamente a la indemnizacion del dafio moral, mientras que en la seccion

51 pAZOS HAYASHIDA Javier (2005). “Comentarios al Cadigo Civil”. Lima: Gaceta Juridica, pag. 284.

52 pAZOS HAYASHIDA Javier (2005). “Comentarios al Cadigo Civil". Lima: Gaceta Juridica, pag. 284.
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correspondiente a responsabilidad extracontractual se hace referencia a la
indemnizacién del dafio moral en los articulos 1984° y 1985° conjuntamente,
en este Ultimo articulo, con la correspondiente al dafio a la persona, como ya
hemos dicho. A esto se pueden agregar otras referencias a la indemnizacion
del dafio moral a lo largo del articulado del Codigo, como las que figuran en los

articulos 257°,351° y 414°.

Cabe discutir ademas, en el Dafio Moral Objetivo y el Subjetivo. El primero
seria el menoscabo que sufre la persona en su consideracion social, al honor,
a la honestidad, etc. De otro lado, el Dailo Moral Subjetivo consiste en el dolor
fisico, las angustias o aflicciones que sufre como persona, en su individualidad,

a suintegridad fisica.

4.3.3.- DEFINICION DE DANO MORAL

Como se ha sefialado precedentemente, es uniforme la doctrina al
considerar que el dafio moral es el menoscabo en la esfera de los sentimientos de
las personas. Por ello lo que se analiza son las consecuencias que el dafio
ocasiona a la victima, esto es, sufrimiento, dolor, angustia, afliccion fisica o
espiritual, etc; conocidos también como “estados del espiritu”, los cuales son
variables en cada caso de acuerdo alo que siente o experimenta la victima respecto

del evento dafioso.

En ese sentido, el derecho debe ingresar no a resarcir cualquier dolor sino
aquello que sea consecuencia de la privacion de un bien juridico sobre el cual la
victima tenia un interés reconocido juridicamente. En esa linea lo que se repara es

el resultado dafoso y no la actividad del responsable.

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

7 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

Dicho esto, podriamos aventurarnos a definir el dafio moral como el perjuicio
o lesion a un interés no patrimonial, lo cual conlleva el menoscabo a los

sentimientos de la victima.

En Derecho Civil, la palabra "dafio" representa el menoscabo,
detrimento, perjuicio que por accidon de otro se recibe en la persona ya sea en sus
bienes vitales naturales, ya sea en su propiedad o en su patrimonio®. El dafio
puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, existiendo grado de malicia,
negligencia o casualidad de entre el autor y el efecto. En principio, el dafio doloso
obliga al resarcimiento y acarrea una sancion prevista en el Cédigo penal; el
culposo suele llevar consigo tan solo indemnizacién, y el fortuito exime en la
generalidad de los casos (o salvo pacto expreso en la responsabilidad  por

inejecucién de obligaciones), dentro de la complejidad de esta materia.

De otro lado, lato sensu, el término dafio se refiere a toda suerte de mal o

perjuicio sea material o no material o moral.

Hay consenso respecto a que se entiende por dafio a la disminucién que
experimentan los intereses patrimoniales o bienes juridicos de una persona.
También se define como toda desventaja en los bienes juridicos de una persona y
gue el mismo se determina prescindiendo mentalmente del evento dafioso y

calculando cual seria entonces, la situacion del dafado.
4.3.4.- CARACTERISTICAS DEL DANO MORAL
El dafio moral tiene las siguientes caracteristicas:

A. El impacto moral del hecho sobre la victima.

53 ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil’. Tercera Edicion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, pag. 11.
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B. La consecuencia exterior de lesion fisica o psicoldgica, temporal o
permanente.

C. Eltiempo de postracion e incapacidad o convalecencia.

D. El dolor fisico cargado por el acto ilicito.

E. Las condiciones personales de la victima, en especial sus facultades

de recuperacion.

4.3.5.- CLASES DE DANO MORAL

4.3.5.1.- DANO MORAL DIRECTO

El Dafio moral directo lesiona un interés tendiente a la satisfacciéon o

goce de un bien juridico no patrimonial.

Lesiona derechos de la personalidad Inflige por menoscabo o
desconocimiento a cualquiera de los atributos de la persona.

4.3.5.2.- DANO MORAL INDIRECTO.
El Dafio moral indirecto lesiona un interés tendiente a la satisfaccién o goce
de bienes juridicos patrimoniales, ademas del menoscabo de un bien no
patrimonial.

Genera una consecuencia posible pero no necesaria del hecho lesivo a
un interés no patrimonial provoca la lesion a cualquier interés no patrimonial

como consecuencia de un ataque a un bien patrimonial del afectado.

Existen, también, distintas posturas sobre la clasificacion del dafo, las

mismas que se detallan a continuacion:
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1. Dafo ala Persona.

Comprende todas las lesiones que se le puedan inferir al ser humano o
a la persona humana®. Sin embargo, sobre el tema, hay discusiones
doctrinarias sobre si es solo extra patrimonial o es solo patrimonial o abarca
ambas condiciones, es decir, los dafos a la persona humana en su faceta

patrimonial y extra patrimonial.

2. Daflo Psicosomatico.

Seria un dafio que procura enfrentar el impacto del dafio en el ser
humano desde una perspectiva integrada de su psiquis con su cuerpo. Sin
embargo, hay que sefalar que no podemos confundirun dafio a la estructura
psicosomatica del sujeto, que acarrea consecuencias bioldgicas, lesiones
de todo tipo y efectos en su salud (es decir, en el bienestar integral), con el dafio
a la posibilidad de actuacion de la libertad misma del sujeto; ello determina
gue para muchos, se traduzca en la frustracion del “proyecto de vida” de una
persona °°.

3. Dafo Biolégico.

El dafio bioldgico (y todavia més el dafio a la salud) no es otra cosa que
el perjuicio de la cotidianidad de quien ha sufrido una alteracion del propio

bienestar fisico-psiquico, es decir, dafio existencial.

54 VEGA MERE, Yuri (2009). “Carlos Fernandez Sessarego: ElHombre y su obra. Semblanza En homenaje a un auténtico
humanista”. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos
Fernandez Sessarego. 1° Edicion. Lima: Editora Juridica Motivensa, Pag. 64.

55 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Apuntes para una distincion entre el dafio al proyecto de viday el dafio
psiquico”. En Themis, pag. 162.
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Si es asi, resulta suficiente esta Ultima voz de perjuicio no patrimonial
para describir el dafio padecido por la victima, teniendo en todo caso cuidado

de precisar el origen: o sea, la lesién al derecho a la salud.

La incorporacion del dafio biolégico en el derecho italiano, como un dafio
autonomo significo el ingreso de un elemento importante en el originario
ordenamiento legal, conformado por el dafio patrimonial y el dafio moral (arts.
2043 y 2059 del Cédigo Civil italiano); este nuevo concepto generd un cambio
en la apreciacion de aquel hombre productor por este nuevo enfoque

humanista®®.
4. Dafio Existencial.

Si el dafo al proyecto de vida se manifiesta en la privacion de las
opciones propias a la libertad ontolégica del ser humano, por un periodo
indeterminado; el dafio existencial, segun expresan a su turno Sergio Chiarloni
y Mendelewicz (citado por José Maria Galdos), es “equivalente en algun modo
al dafio a la calidad de vida que no puede ser incluido en un dafio a la salud™’.

El dafo existencial es considerado por los autores peruanos
coincidentemente con el dafio al bienestar, es decir, aquello que en nuestro
pais también se le llama dafio a la salud, antes asociado al dafio al proyecto de
vida. Ello, en verdad, no es del todo incorrecto. En efecto, sin duda el dafio
existencial de fuete bioldgica coincide con todos los impedimentos que se

originan por la alteracion del equilibrio psicofisico (es decir, con el aspecto

56 MENDELEWICZ, José D. (2009). “El Dafio existencial. Alcances de la doctrina vy jurisprudencia italiana”. En
Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego.
Ibidem, péag. 286.

57 BURGOS, Osvaldo R. (2009). “El Hombre como promesa: tiempo y libertad. El dafio al proyecto de vida y el
dafio existencial ¢Son asegurables?”. En Persona, Derecho vy Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en
Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 317.
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dinamico del dafo biolégico, que precisamente en el Perl se le define como
dafio a la salud o al bienestar). El asunto es que ésta es so6lo una parte del
universo fenoménico del dafio existencial > porque —como se ha sefalado en
otro lugar— la fuente de tal perjuicio puede no ser la pérdida de la salud fisica o
psiquica, sino mas bien la lesién de cualquier interés juridicamente relevante
referente a la persona (identidad personal, la dignidad, el derecho a la
autodeterminaciéon o cualquier otro derecho fundamental no coincidente con la

salud).
5. Dafo al Bienestar.

Se asume como dafio al bienestar es la alteracion del cotidiano vivir
proveniente de una lesion psicosomatica. Por lo tanto, es la alteracién del
cotidiano vivir. Por lo tanto, desde esta perspectiva existen una gran diferencia
entre dafo el dafo existencial y el dafio al bienestar, que vale la pena subrayar,
aunque también porque Fernandez Sessarego considera que la agresion a
intereses referidos a la persona distinto de la salud se hallan, en todo caso,
en grado de generar un malestar de carécter psiquico, tales como la
indignacion, la rabia, el sentimiento de impotencia, el odio, el sufrimiento, la
desesperacion, la angustia. Todas estas voces de perjuicios podrian estar
comprendidas dentro de la categoria de dafio moral subjetivo. Es notoria la
diferencia entre dafio moral y dafio psiquico, subsistiendo el segundo en el caso
en el cual se hallara por un médico (psiquiatra aunque podria ser un psicélogo)
una patologia mental. No seria imaginable que alguien sostuviese en el

estado actual de la evolucion doctrinal y jurisprudencial italiana que exista

58 BILOTTA, Francesco (2009). El Dafo a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al

proyecto de vida” y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas
— Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 328.
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un dafo existencial, entendido como trastorno de la cotidianidad de la victima,
s6lo en presencia de una enfermedad, fisica o psiquica, desde que ya nadie
mas duda del hecho que al lado de un dafio existencial de fuente biol6gica
(originado de wuna lesion a la salud) pueda individualizarse un dafio
existencial de fuente no biolégica, es decir, originado de la lesién de un bien

juridicamente relevante referente a la persona distinto de la salud *°.
6. Dafo Psicoldgico.

Para unos, el dafio psicoldgico es parte integrante del dafio moral®°. Para
otros, entre los que se incluye Ghersi, seria uno autbnomo y diferente en sus
causas y consecuencias®!. Estaria comprendido en la proteccién general al ser
humano y la reparacion del dafio a ésta. Cita Ghersi un fallo de 2004 en
el que el dafio psicolégico estaria determinado de manera auténoma: “el
equilibrio psiquico es un presupuesto para el pleno goce de la salud y el
despliegue de las potencialidades de cada individuo, por lo tanto cuando

se quiebra, se produce un perjuicio que indudablemente, debe ser reparado”.
4.3.6.- DIFERENCIAS DE DANO MORAL Y DANO A LA PERSONA

Aunque ya hicimos precisiones conceptuales, es importante remarcar el
distingo existente entre la tradicional expresion de "dafio moral" y la
contemporanea de "dafio a la persona”. De su simple enunciado, aplicando una
l6gica mas que elemental, se deduce que el “dafio moral” (pretium doloris)

no es otra cosa que una modalidad del genérico “dafio a la persona”y, por

59 BILOTTA, Francesco. (2009). El Daflo a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al

proyecto de vida” y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas
— Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 328.

80 GHERSI, Carlos Alberto (2006). Dafio moral y psicologico. Dafio a la psiquis. Tercera Edicion. Buenos Aires:
Astrea, pag. 107.

1 Ibidem, pag. 107.
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consiguiente, es una especie de un concepto comprensivo, es decir, de una mas
amplia nocién que lo engloba y subsume. Y esta genérica y comprensiva nocion,

obviamente, es la de “dafio a la persona”.

Como bien lo denota el concepto, todo dafio a la persona es simplemente
eso: un “dafo a la persona”. Y el denominado “dafio moral” es un dafio a la persona
Yy nNo a ninguna otra cosa u objeto del mundo. ¢Es o noes un “dafio a la persona’?
Si lo es, ubiquémoslo dentro de la unidad psicosomatica a fin de determinar a
gué aspecto de la misma afecta lo que se entiende por dafio “moral”’, es decir,

dolor, sufrimiento, perturbacién psicolégica necesariamente no patologica.

Lo "moral”, quien lo duda, es el conjunto de principios que posee toda
persona. No constituyen un especifico aspecto de su estructura psicosomatica. Lo
gue ocurre es que cuando se agravian estos principios se lesiona la estructura
psiquica de la persona. Se siente una determinada perturbacién psicoldgica,

malestar, rabia, indignacion, incomodidad.

El dafio moral es el menoscabo o lesion a intereses no patrimoniales

provocado por el evento dafioso.

Es un dafio psiquico, emocional, no patoldgico. En otros términos, que no se
trata de una categoria autonoma en relacion con el “dafo a la persona”, desde que
la consecuencias dafiosas de un agravio a los principios morales o a otros
sentimientos se producen en la esfera psicoldgica, es decir, en la persona, en si
misma, y no fuera de ella, en el vacio, en la nada. Es, pues, un dafio mas entre

los multiples dafios que se pueden causar al ente persona®.

52 VEGA MERE, Yuri. (2009). “Carlos Fernandez Sessarego: El Hombre y su obra. Semblanza En homenaje a un auténtico
humanista”. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos
Fernandez Sessarego. 1° Edicion. Lima: Editora Juridica Motivensa. Pag. 64.
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Lo que define al dafio moral no es, en si, el dolor o los padecimientos. Ellos
seran resarcibles a condicibn de que se provoquen por la lesibn a una
facultad de actuar que impide o frustra la satisfacciobn o goce de intereses no
patrimoniales reconocidos a la victima del evento dafioso por el ordenamiento
juridico.

En Venezuela el dafio moral ha sido caracterizado en forma negativa,
es decir, todo dafio que no afecte un derecho o interés patrimonial. MELICH
ORSINI, siguiendo la doctrina a la que se supone afiliado el codigo civil venezolano,
distingue entre dafios morales que afectan la parte social del patrimonio de la
persona (dafos a la vida de relacion, atentados al honoroa la reputacién, dafio
estético, etc.) y dafios morales que afectan exclusivamente la parte afectiva del
patrimonio moral®,

Es decir, se trata de expresiones de caracter psicolégico. Lo que se ha
dafiado es, pues, la estructura psiquica del ser humano a raiz de un agravio
a sus principios morales. En otros términos, se han lesionado los sentimientos de
la persona. ¢Y que son los sentimientos? ¢ Pues, hasta donde alcanzan nuestros
conocimientos?, ellos constituyen aspecto del psiquismo humano junto a lo

intelectivo y lo volitivo.
A este aspecto de la unidad psicosomatica no se le conoce como “moral”.

La Moral tiene que ver con el mundo de la subjetividad, mientras que el
Derecho sdlo surge a partir de una interferencia de conductas humanas. Se trata

del mundo de la intersubjetividad. Sefiala Sessarego que en 1985 sosteniamos que

63 PINTO OLIVEROS, Sheraldine (2009). “La experiencia latinoamericana del dafio a la persona”. En Persona,
Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Editora
Juridica Motivensa. 1° Edicion. Lima, péag. 387.
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“la restringida acepcién de dafio moral no coincide, por cierto, con el concepto
de dafo a la persona que hemos esbozado. El dafio a la persona tiene
alcances muchos mas amplios y profundos que un sentimiento, un dolor

o sufrimiento”.

Agregabamos que el dafio a la persona “significa el agravio o lesién a un
derecho, a un bien o un interés de la persona en cuanto tal,“ comprendiéndose
dentro de él “hasta la frustracion del proyecto existencial de la persona humana”.

Todo ello, deciamos, “es mas complejo que el sufrimiento o el dolor”.

Hoy, mas que nunca, al encontrarse en juego dos conceptos, que para
algunos autores podrian tener la misma significacion -situacidbn que
contradecimos pero que se presenta en la literatura juridica-, tenemos el
convencimiento de la necesidad de que cada autor, que trate o roce este tema,
deberia esclarecer su posicion y sus fundamentos en torno a los alcancesy
relacion que dentro de su personal concepcion otorga a los conceptos de

"dafno a la persona" y de "dafio moral".

La tradicional concepcion del dafio “moral” se centra en el dafio ocasionado
al &mbito afectivo o sentimental de la persona, o que trae como consecuencia,
sufrimiento, dolor, perturbacion psiquica, desequilibrio emocional. Desde nuestra
perspectiva -que se sustenta en una concepcion del ser humano en cuanto unidad
psicosomatica constituida y sustentada en su libertad el dafio “moral” es un dafio a
determinado "aspecto” de la persona, al igual que una multiplicidad de otros dafos
lesionan otros tantos aspectos del complejo y, a la vez, unitario ser humano. Se
trata, en este especifico caso de la lesibn a una modalidad del género "dafio

a la persona”.
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Ello es evocado por Olenka Woolcott®* al comentar el trabajo del maestro
Fernandez Sessarego, cuando sefiala “La sistematica propuesta por la doctrina
peruana considera dos categorias del “dafio a la persona’ que se basan en la
realidad estructural del ser humano. La primera de ellas se refiere al “dafio
psicosomatico” que comprende todos o cualquiera de las lesiones inferidas al soma
0 cuerpo, como a la psique. Y en tanto ambos aspectos constituyen una inseparable
unidad, los dafios en uno de ellos repercuten en el otro reciprocamente. Los dafios
a la estructura psicosomatica de la persona generan indistintamente consecuencias
tanto patrimoniales como no patrimoniales. Segun la propuesta
doctrinaria, todos los dafios psicosomaticos caen en esta categoria,
comprendiendo al “mal llamado” dafio moral, que en realidad, no constituye una
categoria autbnoma con respecto al dafio a la persona, sino una especie de éste,
referido estrictamente a una perturbacion psiquica generalmente transitoria,
no patoldgica, como el dolor o sufrimiento. La segunda categoria de dafio a
la persona es para esta doctrina, el dafio que afecta al propio ser de la persona,
es decir la libertad. La libertad a que alude Fernandez Sessarego es lo que
vuelca al exterior. Se trata de decisiones libres que se concretan en la realidad del
diario vivir, en actos o conductas intersubjetivas, todas ellas encaminadas a la
realizacion de un cierto personal “proyecto de vida”. Por ello, se pueden causar
serias lesiones a esta libertad fenoménica como la describe Fernandez Sessarego,

es decir al “proyecto de vida”, generando consecuencias que van desde el retardo

64 WOOLCOT OYAGUE, Olenka (2009). “La experiencia peruana en la reparacion del dafio a la persona”. En Persona,
Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Editora
Juridica Motivensa. 1° Edicion. Lima. Pag. 383.
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0 menoscabo del proyecto de vida hasta su frustracion total. Ello puede

acarrear en un caso limite la pérdida del sentido de la vida®®”.

Los argumentos que pretenden justificar la autonomia del “dafio moral” se
basan, fundamentalmente, en la fuerza de la tradicion. Por lo general, quienes
emplean este argumento no encuentran la necesidad de adoptar otro concepto
diferente y apropiado frente a nuevos dafios al ser humano y, mas bien, consideran
gue lo adecuado es ampliar las fronteras de un concepto en uso para incluir dentro
de él otros dafios al ser humano que se despliegan en el mundo de lo “juridico” y

no en el de lo “moral”.

Los juristas debemos estar atentos a estos mensajes de los tiempos, que
provienen de la incontrolable realidad de la vida. No podemos seguir aferrados
a viejos esquemas, que la vida se encarga de superar o de transformar. El
"descubrimiento” del concepto de “dafo a la persona” no obedece a un capricho,
a un afan de novedad, a una vana pretension académica. Responde,
simplemente, a la realidad y se genera, como se ha puesto de manifiesto, cuando
los juristas contamos con una mayor informacién sobre la estructura y
comportamiento del ser humano a partir de los hallazgos y de los aportes de la
filosofia de la existencia. Es decir, se trata de un histérico salto de calidad en
materia de protecciéon del ser humano que algunos o muchos no quieren o no llegan

a comprender.

El concentrar todos los dafios a la persona en la genérica voz de “dafio a la
persona’ permite su adecuada sistematizacién. Ello favorece su comprension y

permite una mejor percepcion de la naturaleza de cada uno de los dafios que se

55 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Nuevas Tendencias En El Derecho De Las Personas”. Lima Segunda Edicion,
Editorial Themis péag. 189.
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pueden causar a la persona, lo que redunda en un afinamiento de los criterios y las

técnicas para su adecuada reparacion.

Cuando se llega a conocer que el ser humano no es sdélo y unicamente, como
pretendia Boecio en el siglo VI de nuestra era, un ser "racional”, sino también, y
fundamentalmente, un ser libre, temporal y coexistencial, no es posible seguir
utilizando viejos criterios, conceptos y técnicas para referirnos alareparacion

integral del “dafio a la persona”.

El ser humano es el centro del Derecho. Son sus titularidades las que se
protegen (ya sea que nos refiramos a él como concebido o como persona individual
o, finalmente y por simplificacion, a la persona colectiva). S6lo un sujeto de
derecho puede tener dichas titularidades. Asimismo, s6lo un sujeto de derecho

puede ser afectado por un dafio en su esfera juridica.

De acuerdo con lo anterior, y jugando con "etiquetas," podriamos afirmar que
todo dafio que afecte la esfera juridica de un sujeto de derecho podria ser llamado
un dafio subijetivo. Y limitando esto a la persona, todo dafio en su esfera juridica
podria ser llamado dafio a la persona. Por supuesto estas denominaciones
serian pleonasticas (individualmente consideradas), ya que solo un sujeto de
derecho, por ejemplo una persona, puede sufrir dafios. Independientemente de las
"etiquetas” con las que juguemos, es un hecho que el ser humano es el centro del

ordenamiento.

Las instituciones juridicas son medios, no fines en si mismos y, en cuanto
sirvan al hombre, con cierta coherencia, seran bienvenidas. Lo importante,
entonces, es su utilidad antes que la asignacion de un nomen iuris, una "etiqueta”

particular. De este modo, si se establecen, o pretenden crearse, instituciones o
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categorias juridicas es importante que tengan un cierto nivel de operatividad y, mas
importante, de utilidad. Finalmente es esto lo que importa. Este es el centro de la

discusion (DE TRAZEGNIES).

Apreciando la utilidad de las figuras (mas que el "etiqguetado"), el dafio
moral, como categoria juridica (en su acepcion amplia), resulta suficiente para
englobar a todos los dafios de naturaleza extrapatrimonial que puedan afectar
a un sujeto de derecho, al entenderse que lo constituye todo menoscabo o lesion
a intereses no patrimoniales provocado por un evento dafoso, incluyendo los

llamados derechos de la personalidad®®.

Definitivamente, para apreciar el dafio moral, se tendr4 en cuenta la
naturaleza del interés lesionado (el interés de un sujeto de derecho) y la
extrapatrimonialidad del bien juridico. Por supuesto, no puede entenderse sino por
contraposicion al dafio patrimonial (segun lo expresado por ZANNONI en las
citas ya citadas). Sin embargo, esta ultima situacion en nada disminuye que sea el

ser humano el centro del ordenamiento juridico.

Podemos dejar de declarar la importancia de la corriente doctrinaria que
defiende la teoria del dafio a la persona. Sin embargo, ésta sigue siendo, en nuestro
pais, sélo una corriente doctrinaria. Su insercion en el Codigo Civil es, mas bien,
coyuntural (para bien o para mal), por lo que no podria afirmarse sino que es una
ambigua categoria legislativa que no es, precisamente, la regla en nuestro
sistema juridico. Claro, la muy respetable corriente doctrinaria que la defiende ha
planteado un esquema filos6fico mas o0 menos coherente pero, en el actual estado

de nuestro ordenamiento juridico, no resulta aplicable. Si se pretendiese esto, seria

6 DE ANGEL YAGUEZ. (2003) “Tratado de Responsabilidad Civil”, Madrid: Editorial Civitas, 1993, pag. 234
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necesaria una modificacion normativa que equipare el dafio a la persona con

el dafio extrapatrimonial (que es lo que en los Ultimos afios se ha pretendido).

Hasta aqui hemos definido al dafio como lesion a un interés; por ello a fines
de brindar una precisién respecto al objeto mismo del perjuicio, es decir al resultado
de la accioén nocible y apreciar la particularidad del dafio moral creemos oportuno
destacar algunos conceptos utilizados en la doctrina, refiriéndolo al acto
ilicto que hace sufrir a las personas, molestandolas en su seguridad

personal o en el goce de sus bienes, o hiriéndolas en sus afecciones legitimas®’.

a) La seguridad personal comprende la proteccion juridica de la
vida misma de la persona y por necesaria implicancia, el amparo a la
integridad corporal y psiquica a la disponibilidad del cuerpo — aun
después de la muerte fisica-, la identidad, laimagen, el honor, la reputacion,

la privacidad, la igualdad y la libertad.

La tutela normativa a la seguridad personal esta dada por las reglas
que aseguran al individuo el respeto a su vida y el desenvolvimiento
de su personalidad. A esos derechos se les suele denominar

“derechos personalisimos”, o “derechos de la personalidad”.

b) Las afecciones legitimas.- El “dafo de afecciéon se configura
bajo la forma de la tristeza, la pena o el disgusto de un mal padecido por un
ser querido. La muerte o la lesion producida por la accién nocible de un
tercero en la persona de un familiar querido constituyen un ataque a las

afecciones legitimas.

67 SLIGLITZ, Gabriel A. y ECHEVESTI, Carlos A. “El Dafio Moral”, Primera Edicion Editorial pag. 239
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c) Lalesion a los bienes con valor de afeccion “Los bienes de goce”.-
Esta constituido por el valor especial que el titular otorga a ciertos bienes,
como el que resulta a veces respecto de ciertos animales domeésticos,
el inmueble adquirido con gran sacrificio, etc. Este valor de afeccion
se diferencia claramente del valor patrimonial del objeto y conculcado

el mismo puede dar lugar a un dafo moral.

Al respecto, Osterling Parodi, sefiala que cuando el acto ilicito no comporta
por si ningln menoscabo para el patrimonio, en su contenido actual o en sus
posibilidades futuras, pero hace sufrir a la persona, molestandola en su seguridad
personal, o en el goce de sus bienes, o hiriendola en sus afecciones legitimas,

se tiene un dafio moral o no patrimonial®®.

De ahi que la distincion entre dafio patrimonial y moral no dependia de la
indole de los derechos que son materia del acto ilicito, sino de la repercusion
gue este acto tiene en el patrimonio. Agrega que “la lesion a un derecho patrimonial
puede ocasionar un dafio material, y también uno moral, en cuanto moleste a la
persona en el “goce a sus bienes”, como dice el articulo 1078 del Cadigo Civil (se
refiere al Codigo Civil Argentino); del mismo modo, el ataque a un derecho no
patrimonial verbigracia, el honor puede ocasionar, y a menudo produce, no
solamente un perjuicio moral, sino también uno material, si el desprestigio o
la deshonra del afectado determina la frustracidbn de beneficios econémicos

esperados (pérdida de un contrato, etc.)"®°.

68 OSTERLING PARODI, Felipe (2003). “Tratado de las Obligaciones”. Lima: Fondo Editorial PUCP. T. X. Volumen XVI
Cuarta Parte, pag. 377.

59 OSTERLING PARODI, Felipe (2003). “Tratado de las Obligaciones”. Lima: Fondo Editorial PUCP. T. X. Volumen XVI
Cuarta Parte, pag. 376.
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Si bien el articulo 1985 diferencia entre el dafio moral y el dafio a la
persona; la Doctrina actual, ha establecido que cuando se habla de dafio a la
persona, se incluye, por un lado, al dafio fisico como al dafio moral (por lo que el
dafio moral no es doctrinariamente una afectacion diferente, sino parte de la
afectacion a la persona); y del otro lado al dafio al proyecto de vida, entendido como
la afectacién a la libertad necesaria para concretar las conductas destinadas a un
desarrollo personal propio, y unico.

4.3.7. EL DANO AL PROYECTO DE VIDA ¢CONSTITUYE PARTE DEL DANO

MORAL O ES SOLO UNA ELABORACION DOCTRINARIA?

En el Peru para hablar de dafio extrapatrimonial necesariamente debemos
remitirnos a la obra del Dr. Carlos Fernandez Sessarego, a quien se le atribuye
haber incluido dentro del articulo 1985 el concepto de dafio a la persona
diferenciandolo del dafio moral, pues para este autor existe una nitida distincién

entre la genérica nocion de “dafio a la persona” y el concepto de “dafio moral”.

Dentro de su posicion, el Dr. Fernandez Sessarego distingue ademas el
"dafio al proyecto de vida" como una grave limitacibn al ejercicio de la
libertad en que consiste el ser humano - como un componente del “dafio a la

persona’.

Es del caso precisar, que no obstante haber sido Fernandez Sessarego
miembro de la comision encargada de la redaccion de las normas sobre
Responsabilidad Extracontractual del Codigo Civil, él justifica la confusion creada
al haberse incorporado dentro del Cédigo el dafio a la persona como uno
distinto al dafo moral, al explicar que el proyecto estaba considerando

Unicamente al dafio moral, pero por insistencia de él en una Ultima reunién
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sostenida con el Dr. Arias Schreiber, en aquel entonces Ministro de Justicia,
logr6 que se contemple el dafio a la persona dentro de las normas de la
responsabilidad extracontractual (lo que él considera un gran mérito de ese
momento), y lo que explica ademas la razén por la que el dafio a la persona no se
incluy6 en el Libro de Obligaciones. Este hecho al final ha creado confusiones y

discusiones a nivel doctrinario las cuales, hasta la fecha se mantienen.

Para el tratadista peruano Ferndndez Sessarego, el dafio moral se centra en
el dafio ocasionado al &mbito afectivo o sentimental de la persona, lo que tiene
como consecuencia, sufrimiento, dolor, perturbacion espiritual, es decir, “es un
dafio especifico que compromete basicamente la esfera afectiva o sentimental
de la persona, ocasionandole una perturbacion, un dolor, un sufrimiento que
carece de un sustento patolégico”. Por su contenido, considera que no tiene
sentido otorgarle autonomia, en cuanto en su opiniébn el mismo se encuentra
conceptualmente subsumido dentro de lo que es el “dafio a la persona”, que incide
ademds sobre la libertad del sujeto a realizarse segun su propia libre decisién, lo
cual afecta la manera en la que la persona habia decidido vivir, trunca su destino

perdiendo el sentido mismo de su existencia.

Tal vez en el Peru el mayor critico a la diferenciacion que hace Fernandez
Sessarego respecto del dafio a la persona y el dafio moral es Leysser Ledn,
guien mediante sus obras se pliega a la posicion de la doctrina generalizada
en el sentido que el dafio a la persona esta comprendido dentro del dafio

moral, y que este ultimo debe ser definido con dos alcances diferentes:

“En sentido estricto y propio, dafio moral es un dafio que no recae sobre

ninguna cosa material perteneciente al perjudicado, que no se advierte con los
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sentidos externos, sino que se siente interiormente, ya consista en una disminucién
de algo de indole moral, ya en la ofensa de afectos del alma internos, naturales y
licitos. Por ende es, dafio moral el rebajar la reputacion personal; la falta de
educacion paternal a los hijos cuyos padres faltan; un padecimiento o afliccién
causada a uno, obrando directamente contra €l o contra otro, de un modo ilicito y

contra derecho.

En sentido lato e impropio, es dafno moral todo dafio injustamente
causado a otro, que no toque en su patrimonio ni lo disminuya. Y asi, es dafio moral
en este sentido, no sdlo el que se ha indicado en el estricto, sino el que recae en
cosas materiales, pertenecientes al individuo, fuera de los bienes patrimoniales,

como son la integridad corporal y la salud fisica.

Las lesiones, heridas, contusiones, son dafios morales, porque no son
patrimoniales, prescindiendo de las consecuencias patrimoniales y de las
aflicciones o padecimientos morales que ademas puedan sobrevenir, sea en la

persona misma lesionada en su cuerpo, sea en otras que le pertenezcan”.

En linea con lo expuesto, para esta corriente el dafio a la persona no
deberia tener el nivel de categoria dentro del ordenamiento peruano, pues el mismo
se encuentra incluido dentro de lo que es el dafio moral. Cabe precisar que Leysser
Ledn considera que la inclusion del dafio a la persona en nuestra legislacion es
producto de una mala interpretacién por parte del Dr. Fernandez Sessarego de lo
dispuesto al respecto por el ordenamiento italiano, que es de donde se importa este

concepto.

Para esta corriente de pensamiento, “moral” es lo contrario a “material”,

razon por la cual no debemos hacer una diferenciacion entre dafos
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patrimoniales y no patrimoniales, sino entre dafios materiales y dafios morales,
entendido el dafio moral como aquel que abarca todas las consecuencias del
evento dafioso que no sean traducibles directamente en dinero, incluida la lesion
de derechos fundamentales; “el concepto de dafios morales no debe reducirse
solamente a los dolores o sufrimientos injustamente ocasionados, sino que en él ha
de incluirse todo perjuicio no pecuniario producido por la lesion de un bien de la
persona (salud, libertad, honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos o afectos
mas importantes y elevados”, o que el dafio moral es aquel dafio que afecta un bien
de la personalidad o de Ila vida (libertad, salud, honor, honestidad, paz,
tranquilidad de espiritu, integridad fisica, bienestar corporal, etc.), es decir, el que
implica quebranto, privacion o vulneracion de esa categoria de bienes
incorporales cuya tutela cobijamos bajo la categoria de los llamados derechos de
la personalidad. La diversidad de manifestaciones que puede asumir, por tanto, el
dafio moral, es indescriptible, tantas como sean las faceta de la personalidad,

valores, estimativas del ser humano.
Sin duda, hay posiciones diversas sobre el tema.

A toda esta discusion, se agrega el Dafo al Proyecto de Vida como el derivado
de una alteracion del proyecto existencial por el cual optd la persona en tanto
ser libre 7. El dafio al proyecto de vida es la consecuencia de un colapso
psicosomatico de tal magnitud para el sujeto, para cierto sujeto, que anula

su proyecto futuro. El impacto psicosomatico es de tal proporcion que suma

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Apuntes para una distincion entre el Dafio al proyecto de vida y el dafio
psiquico”. En Themis, pag. 165
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al sujeto en un vacio existencial y “el desconsueloinvade a un hombre que

pierde la fuente de gratificacién y el campo de despliegue de su apuesta vital’*.

El Dafio al proyecto de vida es que frustra, menoscaba o retrasa la
realizacion personal en lo que ella tiene de mas significado. El dafio al
proyecto de vida es una lesién a la libertad fenoménica, es decir, a la
realizacion en la vida comunitaria de una decision personal sobre el destino mismo
de la existencia. Toda persona posee un proyecto, el que traduce en lo medular lo
gue la persona decide ser y hacer con y en su vida. Los valores que él encarna le

otorgan sentido y razén de ser a la vida humana’?.

El Dafio existencial no tiene nada que ver con las lagrimas, los sufrimientos
los dolores, los padecimientos del alma. El dafio moral es esencialmente un sentir;
el dafio existencial es sobre todo un no hacer, es decir, un no poder mas hacer,

un deber actuar de otra forma, un relacionarse de manera diferente’3.

El Dafio al proyecto de vida se revela, entonces, como una tension presente
entre el pasado y la resignacion de un futuro esperable y legitimo. La
distancia disvaliosa que, por razén del dafio que se la ha infringido, separa al
hombre de este futuro razonable y no meramente hipotético habra de
cuantificarse desde la 6ptica de un pasado demostrable. No es una chance, no es

una mera probabilidad .

"1 |bidem pag. 165.

72 VEGA MERE, Yuri. (2009). “Carlos Fernandez Sessarego: El Hombre y su obra. Semblanza En homenaje a un
auténtico humanista”. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor
Carlos Fernandez Sessarego. 1° Edicion. Lima: Editora Juridica Motivensa, pag. 67.

73 MENDELEWICZ, José D. (2009). “El Dafio existencial. Alcances de la doctrina vy jurisprudencia italiana”. En

Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego.
Ibidem, péag. 286.

74 BURGOS, Osvaldo R. (2009). “El Hombre como promesa: tiempo y libertad. El Dafio al proyecto de vida y el
Dafio existencial ¢Son asegurables?”. En Persona, Derecho vy Libertad — Nuevas Perspectivas — Escritos en
Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 315.
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Aquello que Ferndndez Sessarego denomina derecho a la libertad,
recientemente es llamado por nuestra parte como derecho a la realizacion personal,
fundado en los articulos 2 y 3 de la Constitucidn italiana. La realizacion de
la prerrogativa de cada uno a desarrollar la actividad de realizacion de la
persona, no soOlo entre el Estado y el ciudadano sino también entre

privados, se asume como derecho subjetivo. Las connotaciones de tal
situacion juridica subjetiva estan todas presentes en nuestro caso: se trata de un
poder libre sustentado por la fuerza del derecho estadual. El titular de tal poder es,
en otras palabras, libre de doblegar a la propia voluntad los comportamientos de
los otros coasociados (privados o administracion publica) y de defenderse de
las agresiones (materiales vy juridicas) en la medida en la que sea obstaculizado

en el ejercicio del poder.

Y ello a través de una accion inhibitoria 0 una accién de resarcimiento, con
la ayuda como es légico del Poder Judicial. En el sistema italiano, la
Constitucion es directamente la fuente de poder, que no requiere de normas de
actuacion sectorial de caracter ordinario o de minuciosas previsiones
reglamentarias para ser operativa. En otros términos, constatada la
existencia a nivel constitucional del derecho de cualquiera a realizarse como
persona, es absolutamente irrelevante que no existan normas de rango
ordinario que precisen, a su vez, las facultades y modalidades de actuacién de tal

derecho subjetivo.”

7> BILOTTA, Francesco. (2009). El Dafio a la Persona en el Derecho Peruano. “Dafio al bienestar”, “Dafio al

proyecto de vida” y Dafio existencial: Una lectura comparada. En Persona, Derecho y Libertad — Nuevas Perspectivas
— Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ibidem, pag. 327.
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CAPITULO V

CUANTIFICACION Y RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL EN LA

RESPONSABILIDAD CIVIL

5.1.- CONSECUENCIAS DEL DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD

CIVIL.

Cuando una victima sufre un dafio moral, objetivamente la consecuencia es
un menoscabo en su ambito psiquico o espiritual, si este dafio que sufrid, ademas,
ha sido consecuencia de un acto culposo o doloso del agente causante del mismo,
se da una particular situacién de ruptura de un equilibrio que existia antes del
evento dafioso, lo que incrementa su padecimiento, es decir, actlia como agravante
del dafo. Este equilibrio debe reestablecerse, necesariamente, a través de formas
adecuadas de resarcimiento y, en casos de irreparabilidad, de alguna otra forma
gue compense o atenue lo sufrido, por medio del dinero (que es una representacion
de valor), pues de lo contrario la victima consideraria que su sistema juridico

ampara, sin solucién, la ocurrencia de un dafio injusto intencional o negligente,
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lo que puede dar cabida a la busqueda de tal restablecimiento en manos de la

victima (a través de actos de venganza privada).

El dafo extrapatrimonial debe ser resarcido, en tanto dafio efectivamente
sufrido, y la distincion entre haber sido causado con culpa o dolo y sin culpa por
atribucién objetiva de responsabilidad, graduarian el monto en funcién
exclusivamente del dafio moral que dicha intencionalidad o negligencia en si misma

cause a la victima, agravandolo.

Bajo ningun punto de vista debe consistir en una suerte de
indemnizacién punitiva, por cuanto ésta solo puede enriquecer indebidamente a la
victima, pues va mas alla de la reparacion; asimismo, no es aceptable
considerar resarcitorio el alivio al animo de venganza, pues en modo alguno
puede emplearse para ello al derecho, ni servir éste de canal para una
finalidad semejante. Lo relativo a la punicion, si bien puede en algunos casos ser
valida, es ajeno a la responsabilidad civil y corresponde a otras areas, como

la administrativa o la penal.

Al resarcir los dafios patrimoniales con dinero, tampoco es tan cierto que con
ello se lleva a la persona a idéntica situacion que tenia antes de la ocurrencia del

dafio, por lo que es también una ficcion, solo que mucho mas leve.

En suma, se cuestiona la funcion satisfactiva de la responsabilidad civil, por
considerarla “una satisfaccion del deseo de que al agresor le pase también algo,
gue sufra cuando menos en su patrimonio”’é, una reminiscencia de la vieja idea de

venganza, y por ello debe transitarse con mucho cuidado por esta via, a fin de no

7 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La Responsabilidad Extracontractual”. Tomo 1, Volumen IV, Lima: Pontificia

Universidad Catdlica del Peru. pag. 97
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ser (el sistema, el juez) instrumento de venganza personal. No es que no sea
reparable este tipo de dafio, sino que no se sabe cOmo repararlo, el
cuestionamiento apunta a la idoneidad del dinero para ello, por considerarse algo

demasiado “material” para aplacar algo tan “inmaterial”.

Los dafos pueden se cuantificados por la Ley y su sucesivas modificaciones,

por el juez o por las partes’”.
A nivel doctrinario la polémica respecto del tema se encuentra dividida.

Por una parte estan los que consideran que la reparacion del dafio moral constituye
una pena — sancion al ofensor; por otro, los que prefieren considera que la
reparacién constituye un auténtico resarcimiento. Una  posicion intermedia
prefiere considerar que funcionalmente, la reparacion tiene caracter sancionatorio

y resarcitorio simultdneamente.

En cuanto a los primeros, Ripert sefiala, lo que mira en realidad la condena,
no es la satisfaccion a la victima, sino el castigo del autor. Los dafios e intereses
no tienen aqui caracter resarcitorio sino caracter ejemplar. La teoria de la pena

privada no tiende, pues a reparar el perjuicio causado sino a castiga el agente.

No se dirige a mitigar el dolor. Su fin es que el derecho atropellado no quede

sin sancién. Su caracter no es indemnizatorio sino ejemplorizador”®

Respecto, alateoria dela pena privada y lateoria de la satisfaccién, Solf
Garcia Calderdn refiere que no cabe responsabilidad sin previo hecho ilicito, propio
o de terceros. La dafiosidad se refiere a las consecuencias que el ilicito causa.

Dafio es la lesion originada por el hecho. Siendo una derivacién de éste, es

77 BUERES J. Alberto (1997). “Responsabilidad Civil’. 2da Edicion, Buenos Aires: Editorial: Hamurabi; pag 289
78 RIPERT, “La régle morale dans les obligations civiles”, pag. 332.
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l6gico que el dafo sea posterior en cuanto al nacimiento. Sin embargo, en la
realidad se ve que ambos pueden emerger simultdneamente. La reparacién
de los daflos morales reposa sobre estos elementos que dan origen,
respectivamente a la teoria que fundamenta la reparacion sobre la idea de
pena privada y a la teoria que hace descansar la reparacién en al idea de

satisfaccion.”

Asi tenemos que para el Doctor Fernando de Trazegnies® “laindemnizacion
del dafio moral se asemeja mas conciente o inconcientemente a una multa privada
gue a una reparacion de perjuicio”, este autor explica que el dafio moral “es
en realidad un dafio patrimonial econémico; pero cubre todos esos aspectos en lo
gue el menoscabo es dificil de probar cuantificadamente”; por su parte en Espafia
Jaime Santos Briz® nos dice que “se dividen los autores en dos grupos. Para
unos, la reparacion del dafio moral no difiere esencialmente de toda otra
reparacion. Para otros, esa pretendida reparacibn no es mas que la
aplicacion de la idea de pena privada, explicandose por el sentimiento de

venganza de la victima y por la necesidad de sancionar todo acto culposo.

De otro lado, la doctrina mayoritaria coincide en sefialar que la
reparacion pecuniaria del dafio no patrimonial es resarcitoria y no punitoria, doctrina
a la que se adhiere nuestro Cédigo Civil en su articulo 1322 al precisar que “el
dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de

resarcimiento”, lesién que resulta estimable pecuniariamente considerando la

7 SOLF GARCIA CALDERON, Alfredo (1945). “Dafio Moral". Lima: Editorial Junin, pag. 86

80 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (2003). “La Responsabilidad Extracontractual’. Tomo Il. Quinta edicion.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert, péag. 94

81 SANTOS BRIZ, Jaime (1993), “La Responsabilidad Civil’, Tomo | sétima edicién. Madrid: Montecorvo p.p. 180 a
181.
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magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia,®? pues no hay que
olvidar que el dafio moral en sentido estricto, es aquel que afecta la esfera interna

del sujeto no recayendo sobre cosas materiales sino afectando

sentimientos, valores,®® o como diria Zannoni son estados del espiritu a

consecuencia del dafo.

Sin embargo, la propuesta de nuestro ordenamiento juridico es considerar
gue la indemnizacion del dafio moral es distinta al dafio patrimonial, en éste ultimo
la responsabilidad civil cumple funciones de reparacion pues tiene por finalidad
reponer a la victima al estado anterior al momento en el que ocurrié el evento
dafioso mediante la asignacion de utilidades de naturaleza econdmica que
compensen su pérdida, mientras que en la indemnizaciéon del dafio moral a pesar
de la posicion de algun sector de la doctrina que lo considera una pena privada, la
posicion mayoritaria es aquella que considera que su funcién es aflictivo
consolatoria, es decir mitigadora por la imposibilidad de reparar ese dafio en sentido
estricto, en resumen, la finalidad de la indemnizacién del dafio moral es compensar
a la victima a través del dinero, negar la posibilidad de esta indemnizacién

implicaria que la victima pretenda hacer justicia por sus propias manos.

En ese sentido, no cabe duda que para reemplazar una cosa por otra, para
reparar o resarcir algo por algo, es necesario que ambas sean equivalentes, con el
objeto de que la que reemplaza sea igual que la reemplazada, sin embargo,
esta operacion no puede funcionar en los casos de dafios morales, por cuanto no

puede equipararse dos magnitudes que serian incongruentes.

82 codigo Civil Peruano. Articulo 1984,
83 pPAZOS HIYASHIDA (1984), Javier. “Codigo Civil Comentado”. Tomo X. Gaceta Juridica. Pag. 285
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Por ello el derecho a recurrido a otros medios adecuados para resolver

el problema, como es por el aspecto pecuniario.

Asi la apreciacion pecuniaria no se hace con fines de
compensacion propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante equivalente
en dinero un bien o valor patrimonial destruido, dafiado, sustraido, etcétera;®* pues
no puede medirse la cantidad del dafio moral, no hay unidad de medida que
pueda valorizar el dafio moral. No es posible reponer el honor lesionado
entregando otro honor que seria la Unica verdadera unidad de medida,® sino el rol
que cumple, es méas bien SATISFACTIVO, en el sentido de que se repara el mal
causado aunque no se puedan borrar los efectos del hecho dafioso, cuando
se acuerda al ofendido el medio de procurarse satisfacciones equivalentes

a las que le fueron afectadas.®®

Aqui debe entenderse, que no se pretende que haya equivalencia entre dafio
y la reparacion. Hay que tomar el problema con la relatividad propia de la
limitacion del espiritu humano y contentarse con una aproximacién,®’ por eso se
dice que el dafio no podria valorarse sino en una medida siempre inferior a la

realidad.

Por lo expuesto, coincidimos en sefialar que el derecho no resarce cualquier

dolor, humillacién, afliccion o padecimiento, sino aquellos que sean consecuencia

84 ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil’. Tercera Edicion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, pag. 200.
85 SOLF GARCIA CALDERON, Alfredo (1945). Dafio Moral. Lima. Editorial Junin. Pag. 123

%ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil’. Tercera Edicion. Buenos Aires: Editorial
Astrea, pag. p.p.305 y 306; agrega también este autor que: “no se trata de dolor con placer se paga, ni de poner precio al dolor”.

87 GAROFALO citado por Solf Garcia. Pag 32.
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de la privacion de un bien juridico sobre el cual el dolorido, humillado,

padeciente o afligido tenia un interés reconocido juridicamente.

El dafio puede repararse en dos formas: La restitucibn en especie y

la indemnizacion pecuniaria.

A. Larestitucién en especie.- consiste en volver las cosas al estado en que se
encontraban antes de acaecer el hecho dafioso y consiste en
una obligacion de hacer.

B. La indemnizacidon pecuniaria.- consiste en pagar una suma dineraria, que
represente el valor del dafio experimentado y se resuelve en una obligacion

de dar.

Es asi, que de esta clasificacion, al producirse un dafio, si nada dice,
la reparacion serd en especie, caso contrario se optara por la indemnizacion
pecuniaria si asi lo desea. Por otro lado se hace mencidén que existen ventajas del

procedimiento de la reparacion en especie, son las siguientes:

» Satisface plenamente el ideal de la reparacion del objeto dafado,
volviendo las cosas al estado anterior, borrando el dafio.®

> Descarta el aspecto especulativo o lucrativo que puede significar la
indemnizacion dineraria y los propios problemas de la moneda con la

depreciacion del signo, intereses, etc.*

De estas dos ventajas mencionadas, dichas reparaciones son imposibles para

casos de homicidio, lesiones, privacion de la libertad, violacion, rapto y otros, las

88 ZANNONI, Eduardo A. (2005). “El Dafio en la Responsabilidad Civil’. Tercera Edicion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, pag 153.

8 BUERES J. Alberto (1997). “Responsabilidad Civil’. 2da Edicion, Buenos Aires: Editorial-Hamurabi; pag. 293.
90 |bidem, pag 293.
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cosas no pueden volver a ser como antes. Cabe decir que la reparacion sera
dineraria solo cuando la reparacion fuera materialmente imposible de hacerla

en especie.

Segun Orgaz, existen motivos para tomar la opcion por el resarcimiento

dinerario: %!

a) La reparacion por el deudor puede efectuarse de manera deficiente
y/o incompleta, dando lugar a nuevas cuestiones o reclamos toda vez que el
responsable se muestre poco diligente o el acreedor disconforme con lo
hecho.

b) El deudor puede no ser la persona mas indicada para reparar los perjuicios
causados por accion.

c) Lareparacion in natura constituye, la mayoria de la veces, una obligacién de
hacer y no de dar, por eso, si el responsable se rehusa, no hay forma de
conseguir que cumpla.

d) Al acreedor del resarcimiento es posible que le sea mas util el dinero, que la
reparacion de lo dafiado o temer el incumplimiento de la nueva obligacion de

hacer, etc.

La valoracion y la cuantificacion del dafio moral son operaciones distintas para
Zannoni: en tanto el dafio sustantiviza un concepto juridico abstracto, la valoracion
y cuantificacién de los dafios ( y de su indemnizacion) “implica ya, un esfuerzo de
particularizacién de concrecién”, lo cual supone “ a partir de los elementos que nos

proporciona el concepto juridico abstracto, una suerte de individualizacion

91 Qrgaz citado por BUERES J. Alberto (1997). “Responsabilidad Civil’. 2da Edicién, Buenos Aires: Editorial-
Hamurabi; pag. 294.
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casuista que, no es ocioso sefialarlo, presupone también

generalizaciones derivadas de aquél.®?

Valorar el dafio es determinar su entidad cualitativa; ello supone indagar sobre
la indole del interés espiritual lesionado y sobre las proyecciones disvaliosas (o
carentes de valor) en la subjetividad del damnificado que derivan dicha
minoracién, y una vez valorado corresponderd cuantificar la indemnizacion,
determinando cuanto debera pagarse para lograr alcanzar una justa y

equilibrada reparacion por el dafio causado.®®

Existen criterios doctrinales recogidos en algunas sentencias peruanas que
tratan de crear parametros a tomarse en cuenta al momento de la
cuantificacion del dafio moral, sin embargo generalmente las sentencias que
cuantifican el daino moral resultan impredecibles por la falta de uniformidad de estos
criterios, y muchas veces el texto de las mismas carecen de motivacion que nos
indique cuales son las razones por las que se han establecido los montos
dispuestos en el fallo, es decir no se ha logrado una jurisprudencia clara que
determine si considera que existen diferencias entre dano moral y dafio a la
persona, es mas las sentencias penales cuando fijan un monto de reparacion civil
ni siquiera distinguen cuando se refieren a dafnos patrimoniales ni cuanto a dafio
moral, los magistrados peruanos no exigen la probanza del dafio moral para poder
cuantificarlo, siendo para ellos suficiente que haya una lesibn o perjuicio
extramatrimonial para establecer un quantum sin criterio que nos permita

establecer el por qué dicho monto; la jurisprudencia no se ha encargado de

92 ZANONNI, Augusto (2001) “Significado y alcance de la cuantificacion del dafio (una aproximacion generalizadora,
en revista de derecho de Dafios”, 2001-1 pég. 7.

9 GUERSI Carlos Alberto (2006). “Dafio moral y psicolégico. Dafio a la psiquis”. Tercera Edicion. Buenos Aires:
Astrea, pag. 260 y siguientes.
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establecer que elementos se deben analizar para determinar la magnitud del dafio.
Por otro lado el abogado peruano no distingue en sus demandas cuanto pide
por dafilo moral de cuanto es lo que corresponde al dafio patrimonial, ni

demuestra el dano extramatrimonial sufrido.

Juan Espinoza Espinoza.® Al estudiar la jurisprudencia peruana sefiala lo

siguiente:

o En materia Laboral las indemnizaciones fijadas en 11 sentencias van entre
S/ 8,000.00 y S/ 30,000.00

o En materia penal al imponer los jueces indemnizaciones por todo concepto,
es imposible discriminar un promedio para el dafio moral.

o En materia civil aprecia que un juez valora, sin mayor fundamento, la
pérdida de un ojo en S/. 20,000.00 y unas quemaduras entre piernas de una

ama de casa en S/. 25,000.00.

Vale decir si una persona en el Peru desea solicitar una indemnizacion por
dafio moral, no encontrara respuesta respecto al monto que presumible
deberia recibir tomando en cuenta las circunstancias de su caso, ni los
elementos de prueba que debe recabar conforme a las exigencias del juez
peruano, ya que no tiene elementos para determinar eficientemente si vale la pena

0 no afrontar un proceso judicial.

Segun la doctrina existen dos formas de valoracion y cuantificacién del dafio,
una que determina la ley y otra que la determina el Juez dentro de un proceso

judicial. En el caso peruano lo determina el Juez ya que no existen tablas de

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2006) “Derecho de la Responsabilidad Civil” IV edicién. Lima: Gaceta Juridica,
pag.296.
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valoracion. Sin embargo existen criterio doctrinales recogidos en algunas
sentencias que tratan de crear parametros a tomarse en consideracion al
momento de la cuantificacion  mientras que algunos paises de la comunidad
europea para valorar y cuantificar por ende indemnizar, dirigen su mirada a la
dignidad de la persona humana, pues este es el pilar fundamental de la
legislacion internacional, y su reconocimiento supera las fronteras continentales
para convertirse en una base de solidez universal. Ello no implica otra cosa que las
lesiones sufridas por los seres humanos a su integridad deba ser necesariamente
reparada independiente de las circunstancias o caracteristicas individuales de la

victima.

Valorar el dafio es establecer su entidad cualitativa, Zavala de Gonzéles
refiere al respecto “la valoracion es esclarecer su contenido intrinseco o
composicion material, y las posibles oscilaciones de agravacion o disminucién,

pasadas o futuras.®®

Una vez que el dafio ha sido valorado, corresponde equilibrar su repercusion
en el plano indemnizatorio, a cuyos efectos se debe proceder a determinar su valor

y cuantificar la indemnizacion (taxatio).%

En cuanto al dafio patrimonial, su valoracion y cuantificacion ofrece por lo
general menos dificultades por cuanto la indemnizacion debe guardar
razonable equivalencia con el detrimento 0 menoscabo econémico producida a raiz

del hecho generador de responsabilidad civil.

9 ZAVALA DE GONZALES. “Resarcimiento De Dafios (Presupuestos Y Funciones Del Derecho De Dafios), pag 481.
% ASCARELLI “Obligacion Pecuniaria”, en comentario del Cdédice Civile, Scialoja-Branca, Librol, p.p 517 y 518.
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El problema es mas delicado, cuando nos encontramos frente a una materia
de dafio moral, pues falta aqui un comin denominador para establecer la relacion

entre el padecimiento espiritual y la indemnizacion pecuniaria.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia han establecido que procede
la reparacion del dafio moral, dicho asunto no resulta pacifico en cuanto a c6mo
debemos comprender  este concepto y bajo qué sistema y pardmetros

aplicaremos su cuantificacion.

Algunos consideran el dafio moral en relacién al bien juridico afectado, y
serian todos aquellos que tienen una importancia esencial en la vida de una
persona, cuya lesion viola la tranquilidad espiritual, la paz, sus relaciones de vida,
el honor, la tranquilidad; en consecuencia no requieren mas requisitos para su

reparacion que la prueba del ilicito y la titularidad del imputado.

Otros lo aprecian, para los efectos reparativos, en relacion a sus
efectos, entendiéndolo como una pérdida que va mas alld del dolor que
provoca, concretandose en una disminuciéon profunda del animo, preocupaciones
mas alla de las normales o estados de irritabilidad que superan el propio dolor del

Dano.

En cuanto a la prueba del Dafio Moral, se ha establecido que como todo
Dafio éste también debe ser probado por quién lo invoca como fundamento de la
accion reparadora. Pero, surge la pregunta ¢Qué es lo que se prueba? ¢Puede
probarse el dolor psiquico o moral de una persona, cuando se supone que éste se
encuentra radicado en lo mas profundo del ser? Adn, ilustrado el Juez su decision
en base a pericias psiquiatricas o0 psicoldgicas, siempre habrd un riesgo de

apreciacion subijetiva.
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Para Diez-Picazo, el dafio moral no debe ser “simplemente presumido por
los tribunales como consecuencia de lesiones determinadas y que se suponga,
asimismo, que es igual para todos. Para algunos, deberia ser objeto de algun tipo
de prueba. Es indudable que se deberia incluir como parte del petitorio en la

demanda y merecer una argumentacion.

Para cerrar este epigrafe convendria igualmente sefalar que tratandose, en
rigor, de un dafo que impide la restauracion de la situacion personal del
dafiado anterior al dafo, la Unica posibilidad existente de indemnizarlo consiste en
proporcionar al dafiado las atenciones ordinarias en la vida de relacion para
sobrellevar este tipo de situacion, sin producir, como reiteradamente hemos

dicho, larvadas formas punitivas.”.®’

Por ello, es sustentable sostener que la exigencia procesal cambia de sujeto
cuando se a acreditado el hecho objetivo, la lesion o violacibn de un bien
juridico mediante una accion antijuridica y la existencia de una determinacion del
sujeto actuante, en cuyo caso corresponde a éste acreditar que su acciéon dafiosa

objetivamente no ha probado lesion alguna.

En la imposibilidad de contar con pardmetros o tablas destinadas a

prestar informacion al Juez, algunas ideas importantes son las siguientes:

a) El dolor fisico causado por el ilicito.

b) El impacto moral del hecho sobre la victima.

c) El tiempo de postraciéon o convalecencia.

d) Consecuencias de la lesion fisica 0 psiquica permanentes o temporales,

parciales o totales.

97 DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. (1999). “Derecho de Dafios”. Madrid: Editorial. Civitas; pag. 329.
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e) Condiciones personales de la victima en especial su edad.

5.2.- CRITERIOS PARA CALCULAR O CUANTIFICAR LOS MONTOS

INDEMNIZATORIOS DEL DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Precisamente, el problema se centra en la discusion acerca de los criterios
a utilizar para la cuantificacion del dafio moral, tarea bastante dificil dada
su naturaleza. Es claro que la solucion dependera de cada caso y de las
condiciones personales de quien merece ser indemnizado, no debiendo limitarse a

calculos puramente matematicos (ello ha sido indicado por GHERS]I).

Se pueden plantear, como ejemplo, a propoésito de la valuacion del dafio
moral, algunos criterios que han surgido en la jurisprudencia argentina. Para tal

efecto, manifestamos los que Ghersi precisa:

a) El resarcimiento del dafio moral no tiene por qué guardar proporcion
con la indemnizacion que se asigne, por ejemplo, por dafio emergente. Asi,
si cada dafio afecta bienes juridicos distintos es natural que el
resarcimiento de unos y otros no tenga por qué tener relacion, mas aun,
cuando cabe la posibilidad de que se presente Unicamente el dafio
extrapatrimonial.

b) Su valuacién no puede estar sujeta a canones estrictos. En todo caso, se
debe tener como meta la busqueda del resarcimiento integral cuando ello
sea posible.

c) Debe valorarse, en su caso, la intensidad de la lesion fisica, la incertidumbre
producida por la propia recuperacion y los efectos en el &mbito familiar. Asi,
correspondera evaluar la magnitud de los intereses extra patrimoniales

comprometidos.

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

5 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

d) La estimaciéon del monto indemnizatorio queda finalmente a la libre

apreciacion judicial basada en las circunstancias particulares de cada caso.

Los criterios antes mencionados, son una muestra de la busqueda por hacer
objetivos los parametros para cuantificar el dafio moral. Empero, en todo

caso, devienen en una muestra de lo dificil que resulta la cuantificacion.

Por su parte, la normativa nacional en responsabilidad extracontractual
establece que es indemnizable el menoscabo producido tanto a la victima
como a su familia. Vienen a la mente los casos de sufrimiento y dolor de los

familiares que son susceptibles de ser resarcidos.

Adicionalmente, se ha planteado que el dafio moral no se agota en la esfera de
la familia, considerada en estricto, sino que podria llevarse a la esfera de otro
tipo de relaciones como el noviazgo o el concubinato.®® Consideramos que la

norma, en este punto, puede ser objeto de interpretacion.

%8 TABOADA. CORDOVA, Lizardo (2003). “Elementos de la responsabilidad Civil’. Segunda Edicién. Lima: Grilley,
pag. 69.
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CAPITULO VI

PROPUESTA NORMATIVA DE DANO MORAL EN LA RESPONSBILIDAD
CIVIL Y LA RELACION ENTRE LA TEORIA Y LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL E INTERNACIONAL

6.1.- DANO MORAL EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DESDE UNA
PERSPECTIVA EXEGETICA.

En cuanto al dano extrapatrimonial, en forma muy incipiente y solo para el
supuesto de injuria se establecio la posibilidad de solicitar indemnizacién: “En caso
de injurias, tiene derecho el que las recibe a pedir una indemnizacion

proporcionada a la injuria” (articulo 2022).

Con este numeral, se dio uno de los primeros pasos en la codificacion civil
peruana para introducir el dafio moral o extrapatrimonial, siendo interesante
lo relativo a la graduacién de la indemnizacién en forma proporcional a la
ofensa o0 dafo sufrido, lo que le proporcionaindependencia respecto del
dafio patrimonial, pudiéndose calificar y cuantificar de manera aislada y

auténoma a los dafios materiales, en caso coexistir éstos en el caso concreto.
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6.1.1.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1936

Este Cddigo, que se mantuvo dentro de la tradicion de la culpa con
algunas excepciones, no reguld el dafio moral contractual la jurisprudencia lo
introdujo, pero timidamente reconocié el dafio moral extracontractual en el

articulo 1148:

“Al fijar el juez la indemnizacion, puede tomar en consideracion el dafio moral

irrogado a la victima”.

Por su novedad y forma de inclusién en la norma, inicialmente se interpretd
como posible la satisfaccion pecuniaria del dafio moral solo cuando hubiera un dafio
material que reparar, concediéndosele asi un caracter subsidiario,®® a pesar de
gue la Exposicion de Motivos de este Cddigo, las distinguia y no establecio

en modo alguno tal subsidiariedad:

“No es preciso, por otra parte, que el dafio sea material o patrimonial.
Puede tratarse de verdaderos detrimentos morales que se traducen en dolores 0
menoscabos de ciertos bienes inmateriales... Habra casos sin duda, en que la
solucion mas indicada sea la de dar satisfaccion a los sentimientos de la persona

humana, o al perjuicio de ciertos aspectos de bienes no materiales.”

La evolucién del tratamiento de este tipo de dafio fue iniciada a nivel de
doctrina nacional por Ledn Barandiaran, Cornejo, Solf, Rey de Castro, entre

otros, quienes coincidian en que el criterio a predominar atendia a la reparacion

9 REY DE CASTRO, Alberto. “La Responsabilidad Civil Extracontractual”. Estudio Te6rico y Préactico del Derecho Nacional
y Comparado, Lima, p. 352.
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independiente del dafio moral, sin necesidad de que vaya unido a una reparacion

patrimonial. La jurisprudencia asumié ese parecer, aunque no de inmediato.%
6.1.2.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

El vigente Cdédigo civil, que introdujo la responsabilidad objetiva para
el caso del riesgo creado (bienes y actividades riesgosos o0 peligrosos) en la
responsabilidad extracontractual, reconoce y regula el dafio moral tanto en la esfera

obligacional como en la denominada extracontractual:
A).- Responsabilidad por inejecucion de obligaciones:

= Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también

es susceptible de resarcimiento.
B).- Responsabilidad extracontractual:

= Articulo 1984.- El 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 acciéon 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. El
monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en

gue se produjo el dafio.

Si bien no se sefiala en forma expresa, el dafio extrapatrimonial por violacion

de los derechos de la persona puede ser resarcido, tanto si se ha producido dentro

100 «JURISPRUDENCIA NACIONAL. En la causa 381/1943, R.S. 6.7.43, la Corte Suprema declar6 que la
indemnizacion por el dafio moral no era admisible por via de accién, sino como consecuencia de otras demandas.
Este punto de vista no llegé a prosperar; eraevidentemente restringido, admitiéndose mas adelante acciones
aisladas por dafios extramatrimoniales.
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de una relacién obligacional o fuera de ésta. Los derechos contenidos en el Titulo
Il, a que se refiere el articulo 17 del Cédigo civil, son el de igualdad entre varon y
mujer (no discriminacién), a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor, a la
intimidad, a la imagen y la voz, al secreto y reserva de las comunicaciones, a los
derechos de autor y de inventor. Resulta evidente, por lo demas, que la violacién
de estos derechos, como de los derechos fundamentales en general, ademas de
las acciones civiles o constitucionales- que puedan ejercerse a fin de evitarla o
cesarla, supone la posibilidad de entablar una accion indemnizatoria, puesto
gue los supuestos para su ejercicio se dan: antijuridicidad, dafio, relacion causal y
factor de atribucion (la regla general es que el factor de atribucion es subijetivo, y
solo a modo de excepcidén sera objetivo, por lo que dicha regla se mantiene,
debiendo analizarse las circunstancias y los hechos de cada caso a fin de
aplicarsele el factor que corresponda). Finalmente se reconoci6 en el
Cadigo Civil el dafio moral sin limitaciones en la responsabilidad extracontractual,
e incluyéndose, como novedad, en la responsabilidad por inejecucion de

obligaciones.

6.2.- DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Y EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL.

Autores argentinos como lturraspe y Piedecasas?! postulan que existe una unidad
practica de la responsabilidad contractual y extracontractual,ambos tipos de
responsabilidad presentan mas aspectos en comun que diferentes en los

siguientes puntos:

0 Base normativa diferencia.

101 MOSSET ITURRASPE, Jorge y PIEDACASAS, Miguel A. (2007). “Responsabilidad civil y contratos. Responsabilidad
contractual’ Buenos Aires: Editorial Rubinzal-Culzoni, p.p. 50- 51.
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o Competencia judicial unificada en la mayoria de las jurisdicciones

0 Medios comunes de prueba

o0 Pautasy principios procesales comunes

0 Plazos de prescripcion (innecesariamente) diferentes.

o Factores de atribucién de responsabilidad con tendencia a la uniformidad

o Consideracion diversa de los dafios con tendencia a la uniformidad.
Ahora bien estos aspectos de orden practico, tienen su correlato en el

tratamiento legal del dafio moral en la responsabilidad contractual vy

extracontractual.

Para empezar debemos advertir que el articulo 2059° del Cédigo Civil
italiano prescribe “El dafio no patrimonial debe ser resarcido solo en los casos
determinados por la ley”, al respecto Renato Scognamiglio,'®? en su investigacion
en ladécada de los sesenta, asimilé el dafio moral al dafio no patrimonial, y sostiene
gue sélo es reparable en casos excepcionales, es decir en aquellos expresamente

previstos en la ley.

Al respecto, Guido Alpal®, detalla que es resarcible el dafio moral en la
responsabilidad contractual al sefalar que “El Tribunal de Génova ha aplicado
tablas como hemos anotado- incluso para los dafios morales, en correlacién con la
entidad de la invalidez permanente y temporal, y de los tratamientos terapéuticos.
En cuanto a los deudos, se toma en cuenta también la edad del difunto, y se

siguen, asi mismo, tablas de aquel tipo”

102 SCOGNAMIGLIO, Renato (1962) “El Dafio Moral Contribucion a la Teoria del Dafio Extracontractual”, Bogota
Colombia: publicacion de la Universidad Externado de Colombia. pag. 13.

103 ALPA, Guido, (2006), “Nuevo tratado de la Responsabilidad Civil’. Primera edicién encastellano. Lima: Jurista Editores,
pag. 831.
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En la realidad argentina, el articulo 522° del Cdodigo Civil de dicho pais,
establece: “En los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez
podra condenar al responsable ala reparacion del agravio moral que hubiere causa,
de acuerdo con la indole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancia
del caso”. Por tanto, de acuerdo a lo expresamente sefialado en esta norma,
en materia de responsabilidad contractual existe la posibilidad de reparacién por

dafio moral.

El autor Carlos A. Ghersi'® agrega al respecto que esta norma es
aplicable alas etapas pre y poscontractual; por tanto se incluye a la oferta, e incluso
poscontractual (vicios redhibitorios y garantias) con todas sus consecuencia.
Asimismo en materia de responsabilidad extracontractual el articulo 1078° del
Cadigo Civil argentino establece que “La obligacion de resarcir el dafio causado por
los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses,
la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima. La accién por
indemnizaciéon del dafio moral sélo comprendera al damnificado directo, si del
hecho hubiere resultado la muerte de la victima, Unicamente tendran accion los

herederos forzosos”

Al respecto Ghersi'®® ademas de resaltar que este supuesto no esta
supeditado a la discrecionalidad del magistrado, como ocurre con el articulo
522° de la misma norma, que refiriéndose expresamente al dafio moral en materia
contractual pone su atencion en el damnificado y la gravedad del suceso

danoso.

104 GHERSI, Carlos A (2006). “Dafio Moral y Psicolégico. Dafio a la Psiquis”, Ob. Cit., pag. 87.
105 |bidem, pég. 87.
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En cuanto a la funcion del dafio moral en los contratos el escritor Lépez
Herreral®® reitera lo dicho en ocasion de tratar el dafio moral en general, es decir
que el dafio moral en los contratos no tiene, en esencia ninguna diferencia
con el dafio moral derivado de un delito o cuasidelito. Debe ser un resarcimiento
por lesiones o modificaciones disvaliosas de los bienes espirituales, a lo que agrega
gue, el hecho se exija un requisito de prueba mas estricto en determinada clase de
contratos parece légico. Pero ello no quiere significar que en algunos tipos de
contratos no se apliguen las mismas presunciones de dafio in re ipsa que en los

cuasidelitos o delitos.

Por ejemplo en el contrato de servicios médicos a nadie se le ocurre decir
gue los padres o conyugues deben probar el dafio moral que resulte de la muerte
de un hijo o del conyugue. Lo mismo puede decirse para el contrato de transporte

de personas.

Asimismo el autor antes citado, agrega que valen también las mismas
consideraciones respecto de la amplitud de discrecion con que cuentan los jueces
para calcularlo, y también que muchas veces detras de esta cuantificacion de
los jueces no expresen que en realidad lo que condenan tiene poco y nada que ver
con un resarcimiento de dafios, sino mas bien con un intento de moralizar el
orden econdémico, a este efecto debe resaltarse que este autor al empezar
su estudio pone como ejemplo el caso de un banco que revocé unilateralmente
una tarjeta de crédito mientras el tenedor se encontraba de viaje en el extranjero,

siendo que este caso fue condenado a pagar dafio moral.

106 | GPEZ HERRERA, Edgardo (2006), “Teoria General de la Responsabilidad Civil”. Primera Edicién Buenos Aires: Lexis
Nexis Argentina SA, pp. 184 y siguientes
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Segun Luis Pascual Estivill, exigir un dafio no significa solamente
demandar una pérdida evaluable en dinero, pues el hombre no solo se
resiente cuando le lesionan sus intereses materiales, la violacién de intereses
de orden moral puede serque le ocasione trastornos de mas amplio espectro
y hasta puede herirle sentimientos mas profundos. Es elemental que por tanto
gue se siga la tesis de que tanto la victima por dafios materiales como el que lo sea
por perjuicios morales, puede ejercitar la accion de responsabilidad contra el
agente disefiador, la que se dilucidara, en funcién del origen de la misma, en los
ambitos obligacional, extracontractual o bien en la esfera penal, si en la
oportunidad de la comision de una ilicitud se perforara el diagrama que separa el

ilicito civil del penal.t0?

Asimismo este autor al referirse al monto de la reparacion o indemnizacion
afiade que también inciden en la conformacion del monto econdémico de la
reparaciéon, cuando éste incide sobre el crédito o prestigio de un

comerciante, entre otros supuestos.'%
El dafio no patrimonial, segun De Cupis, se puede derivar también de la

violacién de un derecho patrimonial, pues el hecho dirigido contra el patrimonio
de wuna persona puede incidir en su esfera psiquica, destruyendo o
reduciendo, por ejemplo, su tranquilidad ligada a su anterior seguridad econémica.
Si tal hecho constituye un delito, el dafio que él se produzca sera resarcible. El juez,

al declarar la gravedad del sufrimiento o angustia moral del perjudicado, debera

107 ESTIVILL, Luis Pascual (1985) “Derecho De Dafios”. Tomo Il. Segunda edicion. Barcelona: Bosch casa editorial, pag.
873.

108 |bidem pag. 899
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tener en consideracion la medida en que han quedado otros bienes patrimoniales,

gue puedan contribuir a disminuir este sufrimiento.

Agrega que el juez al declarar el dafio no patrimonial, debera servirse de
todos los elemento probatorios que disponga, por lo que la prueba podra
suministrarle, a este respecto, elementos de juicio mas o0 menos
consistentes, si bien aproximados, considera la naturaleza del dafio. Esta misma
entidad debe ser medida pecuniariamente, traducida en una cifra dineraria y como
la medida pecuniaria del dafio patrimonial escapa siempre a la prueba, no podra
producirse mas que por medio del ejercicio de la facultad de justa valoracién del

juez.109

En nuestro pais el articulo 1148° del Codigo Civil de 1936, hoy articulo
1984 del CC de 1984, si bien estan enmarcados en el tratamiento del acto ilicito, lo
cierto es que se vincula al Articulo 1V del Titulo Preliminar del C.C. de 1936, por
ello Leén Barandiaran!'® sefiala que para ejercitar o contestar una accion es
necesario tener legitimo interés econémico o moral, a lo que agrega que el
interés moral autoriza la acciéon cuando se refiere directamente al agente o su

familia, salvo disposicion expresa de la ley.

Afiade que el articulo 1148° es concreto y limita la posibilidad de iniciar una
accion de reparacion por dafio moral al caso de un acto ilicito. La restricciéon
debe explicarse pues ha habido en general rechazo para admitir la resarcibilidad
del dafio moral, tratdndose de incumplimiento convencional, por el prejuicio

pandectista tan arraigado acerca del caracter patrimonial de las obligaciones.

109 DE cuPIS, Adriano (1975), “El Dafo, Teoria General de la Responsabilidad Civil’, 2° edicion, Barcelona: Bosch
Casa Editorial, pag. 559.
110 | EGN BARANDIARAN, José (1992) “Tratado de Derecho” Civil tomo IV, Lima: WG Editor, pag. 422 y siguientes.
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Asimismo indica, asi pues, tratdndose del dafio no patrimonial
convencional, solo cabe accionar cuando la ley expresa y concretamente lo
consiente; como ocurre, por ejemplo, en el caso de rotura de responsables por
culpa exclusiva de uno de los desposados, si la no celebraciéon del matrimonio
dafia gravemente los derechos inherentes al otro desposado (articulo 240° CC
1984). Tratdndose del dafio no patrimonial derivado de acto ilicito se permite la

accion, en términos generales, en mérito al articulo 1984 del referido Codigo Civil.
Ahora en el ambito de la responsabilidad civil obligacional o contractual,

dice Taboada'! el articulo 1322° se limita a sefialar que “El dafio moral
cuando él se hubiere irrogado, también es susceptible de resarcimiento”, sin hacer
ninguna referencia al posible significado del dafio moral. No obstante lo cual,
pensamos que debe aplicarse el mismo significado del dafio moral en la
responsabilidad civil extracontractual, por tratarse del mismo concepto en ambos

casos.

Conforme lo expresado nuestra legislacion civil reconoce la indemnizacion o
reparacion por dafio moral en la esfera contractual y extracontractual bajo las

siguientes particularidades.

Si bien entre las normas de nuestro actual Codigo Civil que regulan
la responsabilidad contractual no existe una norma expresa que lo regule,
cabe considerar que el libro de Las Obligaciones del Caédigo Civil en el articulo
1322°, establece que el dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es

susceptible de resarcimiento.*?

111 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003), “Elementos de la Responsabilidad Civil, 2° edicion, Lima: Editora
Juridica Grijley EIRL, Lima, pag. 69.

112 para el profesor Fernandez Sessarego autor del articulo Dafio a la Persona y Dafio Moral en la Doctrina 'y en la
Jurisprudencia Latinoamericana Actual, Revista Themis N° 38, p. 179 y siguientes, el resarcimiento es la indemnizacion
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Al respecto el autor Javier Pazos!!® citando a Taboada, sefiala que el
dafio moral, el cual es parte del dafio a la persona, por comparacion
sistematica con la seccion de responsabilidad extracontractual del Cadigo Civil,
seria también indemnizable en el campo contractual pues no existe razén alguna
para limitar su aplicacion al campo extracontractual.

En tal contexto, resulta que la intencion del legislador peruano no es tratar

como sinénimos al dafio moral respecto al dafio a la persona, el cual aparece
expresamente sefialado en el articulo 1984°, ni tampoco se ha pretendido regular
el dafio moral solo en su concepcion estricta (dafio a los sentimientos, valores,
dolor, angustia, afliccion, humillacion), sino que el dafo moral es dafio

extrapatrimonial.

Asimismo se advierte que el considerar que la expresion dafio moral que se
consigna en el articulo 1322° del Codigo Civil, se refiere al sentido estricto
del término, tiene el peligro que se generen dafios de caracter extrapatrimonial
gqgue no puedan ser indemnizados en supuestos de responsabilidad

contractual.

De otro lado cabe resaltar que si bien a nivel doctrinario gran parte de los
autores se refieren al dafio moral al tratar el tema de la responsabilidad
extracontractual, hoy no queda casi dudas sobre su procedencia en la

responsabilidad contractual.

que se traduce en dinero porque la naturaleza del ente dafiado lo permite, en tanto que la reparacion tiene solo el caracter
de indemnizacion satisfactoria desde que la calidad ontolégica del ente dafiado hace impracticable una
compensacion dineraria, por tanto el dinero que se entrega a la victima tiene el propdésito de brindar una satisfaccion.

113 pAZOS HAYASHIDA, Javier. (2004). “Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas” Tomo VI.
Primera edicién: Lima: Editorial Gaceta Juridica. pag. 927.
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Apoya la tesis que es factible considerar que existe dafio moral en el
ambito de la responsabilidad contractual la cita a Héctor Lafaille efectuada por
Felipe Osterling Parodi'** segun la cual el perjuicio que experimenta el acreedor no
es siempre de naturaleza patrimonial. Aunque con menor frecuencia, el retardo
o el incumplimiento pueden afectar otro género de facultades, todavia mas
precisas, como aquellas que integran la personalidad misma o determinan

sentimientos legitimos.

Es mas, el propio Osterling!!® sefiala que aunque es poco frecuente
encontrar en materia contractual intereses lesionados de caracter
exclusivamente moral, ello no es objecién para que no se reparen cuando se

demuestre su existencia.

Incluso se ha dado un significado a la entrega de dinero en el caso de dafio
moral, al reconocerse que tal entrega significaria una reparacion imperfecta,
frente a dejar de administrar justicia pese que se evidencia un derecho vulnerado.

O como dice Tomasello!*® refiriéndose al dafio moral “la indemnizacion
representa un papel diferente, no de equivalencia sino de compensacién o
satisfaccion: no se trata, en efecto de poner precio al dolor o a los
sentimientos, pues nada de eso puede tener equivalencia en dinero, sino de
suministrar una compensacion a quien ha sido injustamente herido en sus

afecciones intimas”

114 OSTERLING PARODI, Felipe (1988). “LAS OBLIGACIONES” en Biblioteca para Leer el Codigo Civil Vol. Vi. Lima:
Fondo Editorial de la Universidad Catolica del Per. P4g.209

115 OSTERLING PARODI, Felipe (1988). “Las Obligaciones” en Biblioteca para Leer el Cédigo Civil Vol. Vi. Lima:
Fondo Editorial de la Universidad Catélica del Pert. Pag.210.

116 TOMASELLO HART, Leslie (1969). “El Dafio Moral En La Responsabilidad Contractual”. Santiago de Chile: Editorial.
Juridica de Chile. Pag. 40.
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Asimismo de la norma glosada (articulo 1322°) se desprende que basta que
el dafio moral exista para que proceda su sancién sin importar si su origen y

naturaleza es contractual.
Sobre los perjuicios no patrimoniales dentro de la responsabilidad

contractual, hay un gran debate acerca de su reparacion en el ambito

contractual.t’
Son principales temas de esta discrepancia los siguientes:18

a) La determinacion si solo es relevante para el reconocimiento del dafio moral
los perjuicios materiales o de directa estimacion econdémica.

b) En el marco de las posiciones que son contrarias a la reparacion, se
considera que juridicamente el dolor, el sufrimiento, las alteraciones
disvaliosas de los estados de animo, son puramente accesorias e
irrelevantes.

c) Siendo justa la reparacion integral del dafio, no cabe dejar fuera de
dicho calculo, a los dafios extrapatrimonales.

d) La gravedad o importancia de la ofensa, injuria o lesion a los
sentimientos o afectos es importante para determinar el dafio moral; por
tanto, no se considera que existe dafio moral cuando las ofensas son leves;
el dolor reviste el caracter de coman o habitual.

e) En el pasado el dafio moral se caracterizé por tener una finalidad
punitiva (posicion hoy rechazada); sin embargo, reaparecid en los dafios

extrapatrimoniales por incumplimiento de contrato de consumo cuando se

117 Ibidem p.p. 336 a 341.

118 TOMASELLO HART, Leslie (1969). “El Dafio Moral En La Responsabilidad Contractual’. Santiago de Chile:
Editorial. Juridica de Chile. Pag.337.
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sanciond al proveedor de bienes o servicios y se dejé de lado la reparacién
al consumidor o al usuario.

f) La autoridad administrativa esti4 legitimada para aplicar multas al
proveedor incumplidor, pero no estd autorizada para sancionar con una
indemnizacién reparadora el incumpliendo, pues éstas son sanciones de
exclusiva competencia de la autoridad judicial dentro de un proceso y con la
debida defensa.

g) En Espafia, la tesis expuesta por Diez Picazo es predominante, segun esta,
no hay dafo indemnizable por las perturbaciones psicofisicas que una
persona pueda experimentar como consecuencia de incumplimientos
contractuales, salvo que la prestacion incumplida afectara a derechos
subjetivos de la personalidad del acreedor.

h) A nivel de la Casacién italiana se ha establecido que los dafios no
patrimoniales son los dafios morales puros, es decir aquellos que no causan
directa o indirectamente consecuencias patrimoniales econdmicamente
valorables y se identifican con la injusta perturbacién de las condiciones de
animo del sujeto lesionado. Asimismo
la doctrina identifica dafio moral contractual directo e indirecto, como
directo se identifica si el interés lesionado es espiritual, se considera de
orden puramente espiritual, con independencia de que dicha prestacion sea
susceptible de apreciacién econémica. Es dafio moral indirecto si el bien
atacado es patrimonial, pero la lesién repercute en la integridad espiritual
de la victima.

i) Atendiendo a la relacion causal se alude al dafio moral inmediato y al

mediato. El primero, es decir, el inmediato, se origina cuando el sélo
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incumplimiento del convenio trae como consecuencia sin mas el
perjuicio. Se llama dafio moral mediato cuando la inejecucion se conjuga
con otro acontecimiento que tiene la eficacia de producir el perjuicio.

) En el ambito contractual, existe debate acerca si el dafio moral
comprende a todos los dafios extrapatrimoniales, o si puede
configurarse otros dafos extrapatrimoniales que vendrian a llamarse
dafio a la persona nacidos por incumplimientos contractuales. Se precisa
gue dafio a la persona es el género y por tanto el dafio moral se mantiene
como una de las especies 0 subtipos que recoge la cuestion del dolor,
afectacion espiritual, sentimientos o afecciones, heridas; asimismo el
dafio a la persona es el género de los dafios extrapatrimoniales,
pues por la via del incumplimiento contractual se puede presentar dafios
a la intimidad, vida de relacion, proyecto de vida.

k) Determinar si la reparacion del dafo moral puede ser imperativa o
discrecional; se postula que probado el perjuicio no patrimonial, el juez debe
condenar el resarcimiento o decidir segun las circunstancias.

[) El rechazo del juez a reconocer dafios extrapatrimoniales invocados por
incertidumbre, inquietudes o preocupaciones que se origen en el
contrato incumplido, debe ser afrontado por el juez con realismo y
prudencia.

m) El criterio de equidad debe ser entendido como la facultada otorgada a un
juez para aplicar la norma al caso, es decir la concepcion equitativa permite

al juez matizar las soluciones, atendiendo a las caracteristicas del caso.
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n) Aplicar el criterio de equidad no significa que demostrado el dafo
extrapatrimonial (dafo cierto) el juez pueda rechazarlo, dejarlo de lado, sin
reparacion.

0) Es antiguo el debate para determinar el monto indemnizable en caso de dafio
moral o0 a la persona, por incumplimiento contractual imputable, aiin no esta
totalmente superado, pues se considera que este tipo de dafilo no puede
traducirse en dinero, es de muy dificil resarcibilidad economica.

p) Se propone como regla, que la indemnizaciéon por dafio moral no sea
puramente simbdlica, pues este proceder encierra una burla y no una
compensacion, tampoco puede ser muy generosa, pues esta no es su
finalidad. Lo que si puede es darse a través de diversas modalidades y no
solo economicas.

gq) En cada caso, corresponde al juez hacer que prevalezcan Ilas
circunstancias del caso referidas a la victima en relacion a las referidas al

deudor responsable.

6.3.- LA TEORIA Y LA PRACTICA: LA RELACION ENTRE LA TEORIA Y LA
JURISPRUDENCIA. ALGUNAS PRECISIONES EN LA JURISPRUDENCIA DEL

DERECHO COMPARADO.

A continuacion, describimos diversos aspectos de las resoluciones
judiciales dictadas en nuestro pais en torno al dafio moral incluyendo

comentarios de algunas sentencias de tribunales extranjeros.

Nos hemos ocupado de analizar dichos fallos a través de un cuadro que
muestra tanto nuestros comentarios, el contenido textual de los mismos, la

referencia a si la materia en controversia estuvo referida al dafio moral
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derivado de inejecucién de obligaciones o de la responsabilidad extracontractual,

asi como respecto a la cuantificacion realizada.
Sin perjuicio de mostrar el detalle antes mencionado, podemos adelantar

gue nuestras cortes son mas bien conservadoras o0 poco innovadoras al
pronunciarse sobre qué es el dafilo moral, observandose en lineas
generales, la ausencia de criterios de determinacion del dafio moral (salvo una

gaseosa nociéon de equidad).

Es asi que haciendo un repaso de la ejecutorias supremas emitidas en la
década de los 90 podemos advertir que el concepto de dafio moral alude a uno
referido a un dafio no patrimonial''® que “afecta los derechos de la persona”
"como la vida, la salud, la honra, los sentimientos, los afectos”'?°, concepciéon que

podemos apreciar en las sentencias N° 2 y 24 del cuadro de casaciones.

Asimismo, en la sentencia contenida en el N° 18 del cuadro en mencion, se
alude al daifio moral como el inferido a los derechos de la personalidad o en valores

gue pertenecen mas al campo de la afectividad que la de la realidad econdémica.

De las sentencias anotadas, vemos que, para los magistrados, el dafio
moral converge el dafio a la persona, considerando como elementos de este,
el dolor, la pena, la angustia, la inseguridad a efectos de que permitan aquilatar su

aspecto objetivo.?!

En tanto, la concepcion utilizada por los Tribunales en lo que va de la dltima

década, es a la inversa, pues si bien se delimita la concepcién del dafio moral y

119 Cas. N2 231-1998- Tacha.
120 Ccas. N2 197-1997- Lima.
121 Cas. N2 949-95- Arequipa.
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dafno a la persona, pero se considera al primero como una especie de la segunda,

entendiéndose en el aspecto psiquico de la persona.

Esta delimitacion lo podemos advertir en la Casacion N° 1632-04-
Chincha'??, al sefialar que el dafio a la persona se configura como una
afectacion de los derechos de la personalidad, en tanto el dafio moral como el dolor
0 la angustia que experimenta una persona a causa de un evento dafoso,
“...existiendo entre ambos conceptos una relacion de género a especie...”.
Esta idea es desarrollada por el destacado doctor Carlos Fernandez Sessarego,
quien ha sostenido que el dafio moral, dentro de su concepcion dominante de

dolor o sufrimiento, constituye un aspecto del dafio a la persona.

Las sentencias anotadas precedentemente es presentada a modo de
ilustracion, con el propésito de apreciar la concepcion de los jueces respecto
del dafio moral y dafio a la persona, el cual nos permite vislumbrar su tratamiento

al momento de su cuantificacion.

La jurisprudencia nacional no ha desarrollado recurrentemente el concepto
de dafio moral ni dafio a la persona, recurriendo en las pocas oportunidades en

que lo hace, a la doctrina esbozada por el maestro Fernandez Sessarego.

En atencion a lo antes sefialado, se advierte que la casaciéon que, en
nuestra opinion, mejor define el dafio moral y el dafio a la persona, es la Cas. N°
1529-2007-Lima (El Peruano 03.09.07), que sefala: “En cuanto a la indemnizacién
por dafio fijada en autos y que es el tema del presente medio impugnatorio, es
menester traer a colacion lo expresado por el jurista Carlos Fernandez Sessarego

en el ensayo "Hacia una sistematizacién del dafio a la persona" (Publicado en

122 Citada en el Cuadro de Casaciones en N2 19.
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Cuadernos de Derecho numero tres, Organo del Centro de Investigacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, setiembre de mil novecientos
noventay tres; en "Ponencia | Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial”,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, mil novecientos noventa y cuatro y
en "Gaceta Juridica", Tomo setenta y nueve-B, Lima, junio del dos mil), al
indicar que el dafo a la persona y el dafio moral son expresiones que
corresponden a un mismo concepto o cuando se le confunde con el dafio al
proyecto de vida; sosteniendo dicho autor que, el daio moral es uno de los
multiples dafios sicosomaticos que pueden lesionar a la persona por lo que se le
debe considerar como un dafio que afecta la esfera sentimental del sujeto,
resultando asi una modalidad siquica del genérico dafo a la persona. En tanto
que el dafio al proyecto de vida, incide sobre la libertad del sujeto a realizarse
segun su propia libre decisién, siendo un dafno radical, continuado, que acompafa
al sujeto durante toda su vida en la medida que compromete, para siempre su

"manera de ser".

El llamado dafio moral, no compromete la libertad del sujeto, pues, como se
ha anotado es un dafio sicosomatico que afecta la esfera sentimental del sujeto en
cuanto su expresion es el dolor, el sufrimiento, siendo un dafio que no se proyecta
al futuro, pues no esta vigente durante la vida de la persona, tendiendo a

disiparse, generalmente, con el transcurso deltiempo."

Del andlisis de las sentencias vemos que son pocas en las que se plasma
un desarrollo jurisprudencial respecto de qué es el dafio moral y dafio a la persona,
limitandose a una somera enunciacion, o trascripcién doctrinaria y dejandose a
criterio del juzgador bajo el principio de equidad, el monto indemnizatorio -

procurando una satisfaccién equivalente al desasosiego sufrido; con ello no
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pretendemos generalizar que sean asi en todas las sentencias, pues
encontramos algunas que merecen ser destacadas, por la evaluacion del caso y el
razonamiento logico juridico plasmado, como son: la Cas. N° 231-1998-Tacna,
Cas. 2497-2003- Cajamarca, Cas. 68-2002- Lima Cas. N° 458-2005-Lima (El

Peruano 01.08.06) y Exp. N° 495-82- Lima.

En lo que respecta a los criterios de cuantificacion, es de anotar que es casi
nula; y si bien tenemos claro que el dafio moral no es cuantificable, queda ala sana
critica del juez su valoracion; pero no identifica cuales son los elementos que
ha de considerar para fijar el monto indemnizatorio, situacion evidenciada en las

sentencias analizadas.

Puntualmente, en las indemnizaciones por dafio moral derivado de la
separacion de hecho, se han fijado montos excesivos, y en algunos casos se ha
justificado en atencion al proyecto de vida de la conyuge perjudicada, pero no

pasan de ser situaciones excepcionales.

Asimismo, de las casaciones analizadas se aprecia que el daifio moral en el
ambito de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones (contractual),

es excepcionalmente reconocidoen la jurisprudencia nacional, siendo
tratado con mayor amplitud en los casos de responsabilidad civil extracontractual.
En lineas generales, en cuanto al monto indemnizatorio no se encuentra una
justificacion uniforme por parte de la jurisprudencia nacional, hecho que evidencia
un conocimiento superficial por parte de los jueces, lo cual afecta la seguridad
juridica. Siendo el monto indemnizatorio identificado por responsabilidad
extracontractual mas elevado en la Cas. N° 937-2002- CHINCHA, El Peruano

(01.09.03), obrante en el N° 11 del cuadro anexo, ascendente a US.400,000.00, y
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como monto menor la suma de S/ 2,500.00, tal como se aprecia de la Cas. N° 2205-

2007-Arequipa, obrante en la casilla 39 del cuadro 1 que se anexa a este trabajo.

Si bien la informacion consta en un anexo, ella es sumamente importante
para tener una idea de la manera enla que vienen resolviendo las autoridades

judiciales en nuestro pais los temas referidos al dafio moral.

Hemos hallado resoluciones que se han pronunciado sobre el dafio moral
tanto en la responsabilidad contractual como la extracontractual segun se precisa

en el cuadro siguiente, incluido también, en el anexo del cuadro de resoluciones.
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CONCLUSIONES

Primera

No es lo mismo dafio moral que dafo al proyecto de vida; éste Ultimo es la
lesién a la libertad de la persona a realizarse segun su propia y libre
decision, es un dafio radical que retrasa, menoscaba o frustra la realizacién
personal. Es un dafio que no tiene que ver con el dolor o sufrimiento como el dafio
moral, sino, que implica la frustracion de lo que el ser humano ha planificado en su

vida.
Segunda

La jurisprudencia nacional no ha desarrollado abundantemente el concepto
de dafio moral ni dafio a la persona, recurriendo en las pocas oportunidades en

gue lo hace, a la doctrina esbozada por el maestro Fernandez Sessarego.

Del analisis de las sentencias vemos que son pocas en las que se plasma

un desarrollo jurisprudencial respecto de qué es el dafio moral y dafio a la persona,
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limitandose a una somera enunciacion, o trascripcién doctrinaria y dejandose a

criterio del juzgador bajo el principio de equidad, el monto indemnizatorio.

Tercera

Respecto de la cuantificacién, no existe en el Derecho nacional ni en el
Derecho comparado tablas que nos permitan establecer el quantum de
indemnizacién del dafio moral. Se justifica la indemnizacion del dafio moral bajo un
criterio aflictivo consolador, cuya deficiente valoracion conspira contra la
finalidad perseguida por ley. Sea que asimilemos el dafio moral al dafio a la persona
o lo mantengamos como un concepto Unico, no hay duda que el Derecho debe

admitir

Cuarta

La falta o carencia de criterios de valoracion y cuantificacion del dafio moral
nos lleva a soluciones inadecuadas, como es el pago de dinero simbdlico y hasta a
veces infimo carentes de virtualidad y que no cubren en nada el perjuicio irrogado,
conforme se ha podido apreciar del contenido de las casaciones emitidas por

el érgano jurisdiccional.

La valorizacion del dafio supone indagar la naturaleza del interés espiritual
lesionado, el menoscabo y las proyecciones disvaliosas que se encuentran en la
subjetividad de damnificado para luego poder cuantificar laindemnizacion

y lograr una justa y equilibrada reparacion.

Quinta

Puntualmente, en las indemnizaciones por dafio moral derivado de la

separaciéon de hecho, se han fijado montos excesivos, y en algunos casos se ha
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justificado en atencidon al proyecto de vida de la cényuge perjudicada, pero no

pasan de ser situaciones excepcionales.
Sexta

En lineas generales, en cuanto al monto indemnizatorio no se encuentra una
justificacion uniforme por parte de la jurisprudencia nacional, hecho que evidencia
un conocimiento superficial por parte de los jueces, lo cual afecta la seguridad

juridica.
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RECOMENDACIONES

Primera

Se recomienda que los tribunales deben considerar la concepcion que se
delimita la concepcion del dafio moral y dafio a la persona, se considera al primero
como una especie de la segunda, entendiéndose en el aspecto psiquico de la

persona.

Segunda

Se recomienda que la jurisprudencia nacional desarrolle abundantemente el
concepto de dafo moral y dafio a la persona, para tener menores problemas en la

interpretacion como instituto juridico.

Tercera

Se recomienda que del andlisis de las sentencias debemos plasmar un
contenido respecto de qué es el dafio moral y dafio a la persona, y no debe limitarse

a una somera enunciacion, o trascripcion doctrinaria y también no debe dejarse
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solamente a criterio del juzgador bajo el principio de equidad, el monto

indemnizatorio, sino debemos invocar parametros indemnizatorios.

Cuarta

Se recomienda a raiz de las casaciones analizadas del dafio moral en el
ambito de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones (contractual),
debe ser reconocido en el mismo grado y amplitud como en los casos de

responsabilidad civil extracontractual.

Quinta

Se recomienda para evitar la inseguridad juridica, una justificacién uniforme
en cuanto al monto indemnizatorio por parte de la jurisprudencia nacional, para

tener cumplimiento el principio de predictibilidad.

Sexta

Se recomienda crear una tabla de indicadores para determinar el dafio

causado en la moral o la persona, para evitar desconformidades con los litigantes.
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PROPUESTA NORMATIVA

Dado cuenta el estado de necesidad de agregar articulos para extinguir las

ambigledades antes sefialadas sugerimos la presente.

Definicién de Dafio Moral.

ARTICULO 1984° - A

“El Dafio Moral es un dafo extrapatrimonial que consiste en el sufrimiento que se
produce en el aspecto psiquico de una persona, manifestandose en dolor, angustia,

afliccién, miedo, u otros.”

Definicién de Dafo a la Persona.

ARTICULO 1984° - B

“El Dafio a la Persona es un dafio patrimonial y extrapatrimonial que consiste en la
afectaciéon integra de wuna persona como el aspecto fisico y psiquico,

manifestandose en una incapacidad en el regular desarrollo de un sujeto.”

De los criterios de valorizacion para la cuantificacion de dafio moral.

ARTICULO 1984° - C

El Dafo Moral es indemnizado considerando los siguientes criterios:

1. El dolor fisico causado por el ilicito.

2. El impacto moral del hecho sobre la victima.

3. el tiempo de postracion o convalecencia.
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4. Consecuencias de la lesion fisica o psiquica permanente o temporal, parcial o

total.

5. Condiciones personales de la victima, en especial su edad.

ARTICULO 1985° (modificado)

“La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omisién generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona, el
dafio moraly dafio al proyecto de vida debiendo existir una relacion de causalidad

adecuada entre el hecho y el dafio producido.”

El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se

produjo el dafio

ARTICULO 1322°- A

“El dafio a la persona, cuando de el se hubiera irrogado también es susceptible de

resarcimiento.”
ARTICULO 257° - A

“En la indemnizacion por oposicion injustificada o maliciosa que se regula en el
articulo 257°, en ambos casos, la indemnizacion la fija prudencialmente el Juez, en

donde también debera tenerse en cuanta el dafio a la persona.”
ARTICULO 351°- A

De la reparacion del dafio al conyugue inocente, el Juez debera conceder también

una suma de dinero por concepto de reparacion de dafio a la persona.
ARTICULO 414°- A

“En los casos de abuso de autoridad o de promesa de matrimonio, si esta Ultima
consta de modo indubitable, de cohabitacion delictuosa o de minoria al tiempo de

la concepciodn.
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TITULO: “LA DEFINICION, DELIMITACION Y CUANTIFICACION DE DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO”

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLE 1.Doctrina nacional
INDEPENDIENTE Definicion 2. Doctrina internacional Método
Analizar si  existe una | La correlacién de la doctrina 3. Comisién redactora del v' Método Cientifico
correlacion de la doctrina | con la jurisprudencia en Cédigo Civil peruano 1984 v' Método Ldgico
¢Existird una correlaciéon de la doctrina | con la jurisprudencia en | cuanto a la definicidn, v’ Método Juridico
con la jurisprudencia en cuanto a la | cuanto a la definicién, | delimitacidon y cuantificacion 1. Doctrina nacional
definicidn, delimitacién y cuantificacion | delimitacién y cuantificacién | con mayor frecuencia no es Delimitacion 2. Doctrina internacional

sobre la aplicacién del dafio moral en la
responsabilidad  civil dentro  del
ordenamiento juridico peruano?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢Existira una clara compresion de la
definicion de dafio moral en |la
responsabilidad  civil dentro  del
ordenamiento juridico peruano?

¢Cuales son las delimitaciones respecto
de la constitucién de dafio moral en la
responsabilidad  civil dentro  del
ordenamiento juridico peruano?

criterios de Ia
cuantificacion del dafio en la
responsabilidad  civil dentro  del
ordenamiento juridico peruano?

éCudles son los

sobre la aplicacién del dafio
moral en la responsabilidad

civil dentro del
ordenamiento juridico
peruano.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar si existe una
clara compresion de la
definicion de dafio moral en
la  responsabilidad  civil
dentro del ordenamiento
juridico peruano.

Identificar las delimitaciones
respecto de la constitucion
de dafio moral en |la
responsabilidad civil dentro
del ordenamiento juridico
peruano.

Determinar los criterios de la
cuantificacion  del  dafio
moral en la responsabilidad

civil dentro del
ordenamiento juridico
peruano.

Correlacional sobre la
aplicacion del dafio moral en
la responsabilidad  civil
dentro del ordenamiento
juridico peruano.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

- No existe una clara
comprension de la definicion
del dafio moral en la
responsabilidad civil dentro
del ordenamiento juridico
peruano.

- Ladelimitacién respecto de
la constitucion de dafio moral
es confusa sobre lo que
constituye respecto de dafio
a la persona y dafio al
proyecto de vida en la
responsabilidad civil dentro
del ordenamiento juridico

peruano.
- No existen criterios
uniformizados por la

jurisprudencia respecto de la
cuantificacién del dafio moral
en la responsabilidad civil
dentro del ordenamiento
juridico peruano.

EL DANO MORAL

VARIABLE
DEPENDIENTE

La responsabilidad civil
Extracontractual

Cuantificacion

Presupuestos

3. Comision redactora del
Cadigo Civil peruano 1984
4. Precedentes Judiciales

1. Doctrina nacional

2. Doctrina internacional
3. Comision redactora del
Cadigo Civil peruano 1984
4. Precedentes Judiciales

1.accion u omision
2.comportamiento antijuridico
o ilicito

3.produccion de un dafio
4.relacion causal entre el
comportamiento y el dafio

Tipo De Investigacion

v" Descriptivo Explicativo

Disefio De Investigacion

v" No experimental

Poblacién

Ordenamiento juridico peruano

v" Normatividad material

Muestra
v/ Cédigo Civil 1984

v' Jurisprudencia
v" Doctrina

Técnicas E Instrumentos

v" Ficha de Encuesta
v’ Cuadros estadisticos
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FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

“LA DEFINICION, DELIMITACION Y CUANTIFICACION DE DANO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO”

PRIMER Y SEGUNDO JUZGADO MIXTO DE SAN ROMAN - JULIACA

9 FECHA DE
ORDEN EXP. DEMANDANTE DEMANDADO MATERIA FOLIOS CONCLUSION ESTADO DEL PROCESO
01 N° 0293-2009 Epifania Leon Chambi Empresa Julsa Angeles Indemnizacion por dafios y 43 13/09/2010 Improcedente
Tours S.A. perjuicios
02 N° 0355-2005 Ayde Choque Quispe Julian Ludefia Ore Indemnizacidn por dafios y 118 26/05/2007 Improcedente
perjuicios
03 N° 0002-2011 Francisco Raul Cano Intersur Indemnizacién por dafios y 323 30/03/2013 Fundado
Quispe perjuicios
04 N° 0031-2007 Ignacio Limachi Victor Alarcon Quispe Indemnizacidn por dafios y 36 26/03/2007 Rechazado
perjuicios
05 N° 0245-2007 Vidal Armando Romero Asociacion Central de Indemnizacion por dafios y 63 01/08/2008 Improcedente
Pineda y otros Comerciantes perjuicios
06 N° 0215-2004 | Juan Wily Apaza del Carpio | Municipalidad Provincial de Indemnizacion por dafios y 189 22/08/2007 infundado
San Roman -Juliaca perjuicios
07 N° 0038-2005 Griselda Enriquez Lazarte Dionisio L Hallasi Charca Indemnizacién por dafios y 320 12/11/2007 Fundado
perjuicios
08 Martin Fabio Calsin Cooperativa de transportes Indemnizacion por dafos y 401 27/11/2008 Infundado
N° 0087-2006 Colquehunaca Virgen de Fatima perjuicios
09 N° 0121-2007 Juan Rufino Zea Carredn Manuel Deza Vargas Indemnizacidn por dafios y 222 02/05/2007 infundado
perjuicios
10 N° 00254 Mario Mamani Mamani Josefino Mamani Quea Indemnizacidn por dafios y 85 25/06/2000 infundado

perjuicios
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CUADRO N°1

EL RESARCIMIENTO DE DANO MORAL SE RESUEVE EN LOS JUZGADOS
CIVILES, MIXTOS U OTROS.

GENERO Fi %
JUZGADOS CIVILES 06 33.4%
JUZGADOS MIXTOS 08 44.4%

OTROS 04 22.2%
TOTAL 18 100%

FUENTE: Ficha de analisis documental

GRAFICO N° 1

EL RESARCIMIENTO DE DANO MORAL SE RESUEVE EN LOS JUZAGADOS
CIVILES, MIXTOS U OTROS.
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INTERPRETACION:

En los peticiones de reparacion civil por dafio moral, se contrasta que de 18
expedientes por reparacion civil, se tramitan 6 expedientes en los juzgados civiles
que representa el 33.4%, y los juzgados mixtos se tramito 8 expedientes que
representa un total de 44.4%, y en otros juzgados se tramitan 4 expedientes que

representa el 22.2%
CONCLUSION:

Se concluye que de los datos recopilados de 18 expedientes se tramitan 8

expedientes en los juzgados de mixtos, que representa 44.4%
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CUADRO N° 2

TIPOS DE DEMANDA QUE SE PLANTEA PARA LA PETICION DE
REPARACION CIVIL POR DANO MORAL

TIPOS DE DEMANDA fi %
3 16.7.%

SEPARACION DE
HECHO
CUMPLIMIENTO DE 3 16.7%
OBLIGACION
NULIDAD DE ACTO 3 16.7%
JURIDICO
DANOS Y PERJUICIOS 7 38.8%
DIVORCIO 2 11.1%

TOTAL 18 100%

FUENTE: Ficha de analisis documental
GRAFICO N° 2

TIPOS DE DEMANDA QUE SE PLANTEA PARA LA PETICION DE
REPARACION CIVIL POR DANO MORAL
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INTERPRETACION:

En los juzgados se toma 18 demandas donde la demanda de separacion de
hecho son 3 que representa el 16.7%, y la demanda de cumplimiento de obligacion
se plantean 3 que representa el 16.7% y la demanda de nulidad de acto juridico se
plantea 3 que representa el 16.7% y la demanda de dafos y perjuicios se plantea
7 que representa el 38.8% y la demanda de divorcio se plantea 2 que representa el

11.1%.

CONCLUSION:

Que de un total de 18 expedientes se plantea 7 demandas de dafos y

perjuicios que representa el 38.8.%
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CUADRO N° 3

LAS DEMANDAS SE PLANTEAN DE OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y

EXTRACONTRACTUALES
TIPO DE OBLIGACION Fl %
CONTRACTUAL 06 33.3%
EXTRACONTRACTUAL 12 66.7%
TOTAL 18 100%

FUENTE: ficha de anélisis documental

GRAFICO N° 3

LAS DEMANDAS SE PLANTEAN DE OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y
EXTRACONTRACTUALES

TOTAL

20

15

10

u TOTAL
ey
5
My
O _
| 12 | 66.7%% |
‘ 6 ‘ 33.30% ‘

R

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor




UNIVERSIDAD ANDINA

5 I'NESTOR CACERES VELASQUEZ’

INTERPRETACION:

En las 18 demandas que se plantean son 6 demandas de obligacion
contractual que representa el 33.3% y las demandas que se plantean de obligacion

extracontractual son 12 que representa el 66.7%

CONCLUSION:

Que de un total de 18 demandas se plantearon 12 demandas de

cumplimiento de obligacidn extracontractual que representa el 66.7%.
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CUADRO N° 4
LAS SENTENCIAS QUE SE EMITEN SE CALIFICARON COMO BUENOS,

REGULARES Y PESIMOS.

SENTENCIAS fi %
BUENOS 06 33.4%
REGULARES 04 44.4%%
PESIMOS 08 22.2%
TOTAL 18 100%

FUENTE: ficha de anélisis documental

GRAFICO N° 4

LAS SENTENCIAS QUE SE EMITEN SE CALIFICARON COMO BUENQOS,
REGULARES Y PESIMOS.
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INTERPRETACION:

De las sentencias emitidas por los juzgados se calificaron 18 demandas de
las cuales 6 sentencias como regular que representa el 33.4% y 4 sentencias que
representa el 44.4% y se calificaron como pésimos 8 sentencias que representa el

22.2%.
CONCLUSION:

Se concluye de 18 sentencias se calificaron 8 sentencias como pésimos y

gue representa el 22.2%.
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CUADRO N°5
LAS SENTENCIAS EMITIDAS SE FUNDAMENTAN EN JURISPRUDENCIAS,

DOCTRINAS Y OTROS SIN FUNDAMENTOS

FUNDAMENTOS FI %
JURISPRUDENCIAL 06 33.4%
DOCTRINARIO 08 44.4%
SIN FUNDAMENTO 04 22.2%
TOTAL 18 100%

FUENTE: ficha de anélisis documental

GRAFICO N°5
LAS SENTENCIAS EMITIDAS SE FUNDAMENTAN EN JURISPRUDENCIAS,

DOCTRINAS Y OTROS SIN FUNDAMENTOS
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INTERPRETACION:

De las sentencias emitidas por los juzgados de un total de 18 sentencias se
fundamentaron 6 sentencias con jurisprudencia que representa el 33.4% y 8
sentencias se fundamentaron con doctrina que representa el 44.4% y 4 sentencias

estaban sin fundamentos que representa el 22.2%
CONCLUSION:

Se concluye que de un total de 18 sentencias 8 sentencias se fundamentaron

con doctrina que representa el 44.4%
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CUADRO N° 6
LAS SENTENCIAS DESPUES DEL RESULTADO SE CONFIRMARON,

APELARON Y OTROS FUERON CASADOS

RECURSOS Fl %
CONFIRMADOS 8 44%
APELACION 7 39%
CASACION 3 17%
TOTAL 18 100%

FUENTE: ficha de anélisis documental

GRAFICO N°6
LAS SENTENCIAS DESPUES DEL RESULTADO SE CONFIRMARON,

APELARON Y OTROS FUERON CASADOS

Titulo del grafico

20

15

()

CONFIRMADOS APELACION CASACION TOTAL

(6]

HFl ®m%

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

5 I'NESTOR CACERES VELASQUEZ’

INTERPRETACION:

De los 18 sentencias emitidas se han confirmado 12 sentencias que

representa el 66.7% y 7 sentencias emitidas se casaron el 33.3%

CONCLUSION:

Se concluye que de un total de 18 sentencias emitidas se confirmaron 12

sentencias que representa el 66.7%
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CAS. N° 2677-2012 LIMA.
SUMILLA:

Cuando el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto, el
juez deberé fijarlo con valoracién equitativa, ésta no entrafia una decision arbitraria
e inmotivada, pues ello repugna nuestro ordenamiento constitucional, por lo que

debe ser necesariamente justificada. Lima, doce de noviembre de dos mil trece.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: con los acompafiados, vista la causa numero dos mil seiscientos
setenta y siete guién dos mil doce, en audiencia publica llevada a cabo en la fecha
y producida la votacion con arreglo a ley; emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO:

En el presente proceso de indemnizacion el demandante Humberto
Terrelonge Palomino ha interpuesto recurso de casacion, mediante escrito de fojas
trescientos cincuenta y seis, contra la sentencia de vista obrante de fojas
trescientos veinticuatro a trescientos veintisiete, dictada por la Cuarta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha dos de mayo de dos mil doce, que
confirma la sentencia apelada, en el extremo que ordena que la Universidad
Nacional Federico Villarreal cumpla con pagar al demandante por concepto de dafio
moral la suma de S/. 10,000.00 (diez mil con 00/100 Nuevos Soles), mas los
intereses legales generados desde la fecha en que se produjo el dafio; la revocaron
en el extremo que ordené que la demandada cumpla con pagar a favor del
demandante por concepto de lucro cesante la suma de S/. 40,080.00 (cuarenta mil
ochenta con 00/100 Nuevos Soles); reformandola declararon infundada la demanda

en ese extremo.
II. ANTECEDENTES:
1. DEMANDA:

Por escrito de fojas cincuenta, Humberto Terrelonge Palomino interpone
demanda de indemnizacion contra la Universidad Nacional Federico Villarreal,
solicitando el pago ascendente a la suma de S/. 190,000.00 (ciento noventa mil con

00/100 Nuevos Soles), por concepto de dafos y perjuicios, por responsabilidad
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contractual irrogados a consecuencia del cese sufrido el dia dieciséis de marzo de
mil novecientos noventa y tres y dejado sin efecto en el mes de mayo de dos mil
uno; alegando como sustento de su pretension que es trabajador del régimen
laboral publico normado por el Decreto .Legislativo 276, de la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Indica que ingreso a laborar en dicha entidad el ocho de abril
de mil novecientos noventa, mediante Resolucion numero 0644-90-UNFV de fecha
veinticinco de julio de mil novecientos noventa, uniéndole con la parte demandada
una relacidon contractual al existir un contrato de trabajo, cuyas obligaciones y
derechos para ambas partes se encuentra contenido en el Decreto Legislativo 276,
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Pulblico, obligaciones que se encuentran contenidas en el articulo 24 del
mencionado Decreto Legislativo, siendo especialmente relevantes las referidas a
la progresion en la carrera, a la estabilidad laboral y a la seguridad social
comprendidos en los incisos a), b) y i) de la indicada norma. Refiere que gozando
de estabilidad laboral por su condicion de servidor administrativo nombrado fue
injusta e inconstitucionalmente cesado por la demandada, en aplicacion abusiva y
arbitraria de sus atribuciones y facultades como empleadora. Sefala que la
universidad demandada, a partir de la vigencia del Decreto Ley 25798 de fecha
veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y dos, fue comprendida en un
proceso de reorganizacion a cargo de una Comision Reorganizadora, la misma que
ceso y sustituyo en sus atribuciones y funciones a los 6rganos natos de gobierno
establecidos por la Ley Universitaria. Sostiene que durante dicha organizacion se
implementaron tanto unos mal llamados incentivos al retiro voluntario como unas
supuestas evaluaciones del personal, las mismas que preveian el cese por
excedencia de los servidores sometidos a tales examenes, siendo que su cese se
adopto a través de un aparente procedimiento disciplinario el que se efectué con
absoluta violacion de sus derechos constitucionales. Es por ello que en aplicacion
de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley 27366, substituida por la Ley
27437, el Comité Transitorio de Gobierno de la demandada, establecido por la Ley
27366, revisO los ceses ocurridos durante el lapso comprendido desde mil
novecientos noventa y dos hasta el afio dos mil, y, como consecuencia de ello,
mediante Resolucion namero 02500-01 del diez de mayo de dos mil uno fue
restituido. Asegura que el dafio causado por el caracter arbitrario e injustificado de

su cese y por ende su obligacion de resarcirlo fue reconocido por la propia
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Universidad demandada al expedir la referida Resolucion que dispuso su
reincorporacion, al indicar que: “todos los procesos evaluativos llevados a cabo por
la Comision Reorganizadora de la Universidad Nacional Federico Villarreal, fueron
ejecutados, sin la correcta aplicacion del debido proceso, perjudicando a los
servidores administrativos que se vieron separados arbitrariamente de esta Casa
Superior de Estudios”. También tal irregularidad se veriflca con la expedicion de la
Resolucién numero 5809 de la referida Universidad, que rectifico las anteriores
Resoluciones numeros 5541 y 5807, mediante la que se dispone reconocer el
tiempo de permanencia en calidad de separados de la Universidad, como tiempo
de servicios reales y efectivos para efectos pensionarios y de promocion de
categoria docente inmediata superior, segun sea el caso, constituyendo esta
resolucién un reconocimiento del dafio causado con los ceses producidos en el
lapso 1992 — 2000, esto es, en el mismo periodo en que ocurrid su cese y de la
necesidad de su resarcimiento. Por ello solicita se le cancele por dafio patrimonial
la suma de S/.70,000.00 (setenta mil con 00/100 Nuevos Soles) y por dafio
extrapatrimonial la cantidad de S/. 120,000.00 (ciento veinte mil con 00/100 Nuevos

Soles).
2. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y RECONVENCION:

Mediante escrito de fojas noventa, la demandada Universidad Nacional
Federico Villareal contesta la demanda, sefialando que el cese del demandante se
realiz6 mediante procedimiento administrativo disciplinario, por haber incurrido en
falta grave tipificada en el literal k) del articulo 28 del Decreto Legislativo 276,
procedimiento que nunca cuestioné administrativa ni judicialmente. Sefala que se
cumplié con reincorporar al demandante al servicio administrativo de la Universidad
y que no hubo culpa por parte de las autoridades de la Universidad, pues esta se
efectud en el marco del ejercicio regular de un derecho, siendo de aplicacion lo
dispuesto por el articulo 1971 del Cédigo Civil. La demandada expresa que el pago
de remuneraciones so6lo procede por labor efectiva de trabajo, tal como lo establece
la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto Ley 28411 y que ante un
reclamo similar el Ministerio de Economia y Finanzas indic6 que no procede el
reconocimiento de tiempo de servicios y pago de remuneraciones y beneficios
econdmicos devengados ocasionados por la reincorporacion de personal docente

y administrativo al amparo de las Leyes 27437, 37366. Menciona que también la
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Asamblea General de Rectores sefial6 lo mismo en el Informe nimero 303-2020-
AL de fecha veintidds de marzo de dos mil dos. En cuanto al dafio patrimonial, la
demandada sostiene que al momento de expedirse la Resoluciéon C.R. numero 635-
93-UNFV, de fecha dieciséis de marzo de mil novecientos noventa y tres, se
autoriza a la Ofi cina Central de Administracion para que abonen a los servidores
administrativos mencionados en el articulo primero las remuneraciones
compensatorias por tiempo de servicios previa liquidacion. Finalmente, sefiala que
no ha sido probada la relacién de causalidad entre el dafio y el hecho que lo generé
(nexo causal), ni el daflo que alega haber sufrido, ni que la Universidad le haya

producido algun perjuicio.
3. PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Se establecieron como puntos controvertidos: 3.1. Establecer si por el hecho
del cese en su puesto de trabajo que fue objeto el demandante por parte de la
demandada, el dieciséis de diciembre de mil novecientos noventa y tres, se le ha
ocasionado dafio patrimonial (lucro cesante) y dafio extrapatrimonial (dafio moral y
dafio al proyecto de vida). 3.2. Establecer, de corresponder, el monto
indemnizatorio, en concordancia, con los montos propuestos en el petitorio. 3.3.

Determinar si la demandada actuo en el ejercicio regular de su derecho.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante sentencia de fojas
doscientos sesenta y cinco, su fecha treinta de setiembre de dos mil once, declar6
fundada en parte la demanda, en el extremo que se solicité dafio moral y ordend
gue la Universidad Nacional Federico Villarreal cumpla con pagar al demandante,
por concepto de lucro cesante la suma de S/. 40,080.00 (cuarenta mil ochenta con
00/100 Nuevos Soles) y por dafio moral la suma de S/. 10,000.00 (diez mil con
00/100 Nuevos Soles), mas los intereses legales generados desde la fecha en que
se produjo el dafio e infundada la demanda en cuanto al proyecto de vida. La
sentencia considera que en el caso de autos se trata de una responsabilidad
contractual, por lo que la antijuricidad estd en funcion al incumplimiento de las
obligaciones por una de las partes, tal como esta determinado en el articulo 1321
del Cadigo Civil. La sentencia sefiala que si bien se dispone cesar al demandante

por medida disciplinaria, la resolucion que lo reincorpora afi rma que este fue
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arbitrariamente destituido sin aplicaciéon del debido proceso, reconociéndose la
vulneracion de derechos fundamentales del trabajador mucho mas si la
demandada no ha acreditado de forma alguna que el actor haya cometido la falta
grave que aduce. En esa perspectiva, de conformidad con el articulo 1321 del
Cddigo Civil y la Ley de Bases de la Carrera Administrativa era obligacion de la
administracion no cesarlo sino por causa prevista en la ley y al no haberlo hecho
asi su accion ha sido antijuridica y ha generado dafios al demandante que deben
ser indemnizados. Asimismo, el fallo sefiala que para establecer el monto de la
reparacion debe tenerse en cuenta el articulo 1332 del Caodigo Civil, dado que no
habiendo acreditado el demandante que haya percibido los ingresos que sefiala
por los servidores de igual categoria, corresponde se fijen los mismos de modo
prudencial, teniendo en cuenta que el actor no estuvo impedido de obtener otros
ingresos a parte de los que pudo haber obtenido de seguir laborando para la
emplazada, y considerando la remuneracion minima de dicho entonces. En lo que
corresponde a la pretension del pago de indemnizacion por concepto de dafio moral
y dafio al proyecto de vida, debe desecharse ésta ultima porque no se ha
acreditado que las expectativas del demandante eran efectivamente ascender en
su carrera administrativa; mientras que en relacion al dafio moral tiene en cuenta

gue resulta normal que a cualquier persona el despido lo afecte.
5. FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

Mediante escrito de fojas doscientos ochenta y cuatro la demandada
Universidad Nacional Federico Villarreal, interpone recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia, alegando que en el presente caso no se trata de un
despido sino de una destitucion que fue consentida por el actor al no impugnarla.
Alega que su representada autorizo a la Ofi cina Central de Administracion para
gue previa liquidacion abone la compensacion por tiempo de servicios, por lo que
no hay dafio ni perjuicio ocasionado. Sefala que las Unicas entidades para
determinar si un proceso administrativo ha sido llevado a cabo violandose el debido
proceso son el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, no habiendo el Juez
motivado cédmo llega a fi jar la cantidad de S/. 10,000.00 (diez mil con 00/100
Nuevos Soles) por dafio moral ni tenido en cuenta que el Tribunal Constitucional
ha sefialado que a un trabajador no se le puede pagar por el hecho de no haber
trabajado. Por ultimo, expresa que la Ley 27437 dispuso la reincorporacion de los
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docentes trabajadores y alumnos separados y/o cesados durante los procesos de
evaluacion ejecutados durante la gestion de las comisiones reorganizadoras,
previa estricta revision de cada caso y a solicitud expresa, en ningin momento la

ley ordena que se les tenga que pagar alguna indemnizacion
6. SENTENCIA DE VISTA:

Elevados los autos a la Sala Superior en virtud del recurso de apelaciéon
interpuesto por la entidad demandada, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante sentencia de vista de fojas trescientos veinticuatro, del
dos de mayo de dos mil doce, confi rma la sentencia apelada, en el extremo que
ordena que la Universidad Nacional Federico Villarreal cumpla con pagar al
demandante por concepto de dafio moral la suma de S/. 10,000.00 (diez mil con
00/100 Nuevos Soles), més los intereses legales generados desde la fecha en que
se produjo el dafo; la revoca en el extremo que ordend que la demandada cumpla
con pagar a favor del demandante por concepto de lucro cesante la suma de S/.
40,080.00 (cuarenta mil ochenta con 00/100 Nuevos Soles) y, reformandola, la
declararon infundada; considerando en este Ultimo extremo que en autos no obra
documentacion alguna que permita tomar como referencia las remuneraciones y
demas derechos dejados de percibir por el demandante en la fecha en que no se
encontraba laborando, por lo que no corresponde otorgarle al demandante
indemnizacion por este concepto. lll. RECURSO DE CASACION: Esta Sala
Suprema, mediante resolucion de fecha ocho de mayo de dos mil trece, obrante de
fojas cincuenta y cuatro a sesenta y cinco del respectivo cuaderno formado, ha
declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por el demandante
Humberto Terrelonge Palomino, por: i) infraccidbn normativa del articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil; ii) infraccion normativa del articulo 1984
del Cédigo Civil; v, iii) infraccién normativa por inaplicacion del articulo 1332 del
Cadigo Civil.

IV. MATERIA CONTROVERTIDA:
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El debate se centra en determinar si la Sala Superior se ha pronunciado
sobre materia que no fue apelada y si, en su caso, corresponde indemnizar al

demandante por lucro cesante.
V. FUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA:
Primero:

Que, atendiendo a la materia en controversia, se advierte que la discusion
gira en determinar los limites del pronunciamiento judicial en los casos de

apelacion.
Segundo:

Que, sobre el tema, debe sefalarse que mediante el recurso de apelacion lo
gue se pretende es que el érgano jurisdiccional superior examine, a solicitud de
parte o de tercero legitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el
propésito de que sea anulada o revocada, total o parcialmente, conforme lo dispone

el articulo 364 del Cadigo Procesal Civil.
Tercero:

Que, sin embargo, el examen que se efectia al resolver el recurso de
apelacion tiene como parametros los conceptos y argumentos que se esgrimen
contra la decision impugnada, excluyéndose del debate los aspectos no
cuestionados, lo que fl uye de lo indicado en el articulo 366 del referido cuerpo
legal, en cuanto impone como obligacion al recurrente sefalar los errores de hecho
o de derecho incurridos en la resolucion apelada, que son, precisamente, los que

van a ser evaluados por el 6rgano jurisdiccional de segunda instancia.
Cuarto:

Que, lo expuesto, permite inferir que en la apelacion rigen los principios
dispositivos y de congruencia: esto es, son las partes las que delimitan la
impugnacion y es el juez quien debe emitir sentencia dentro de dichos limites. En

buena cuenta, lo que el impugnante estime lesivo de sus derechos, constituye el
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ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem?! conforme a la clasica

expresion: ‘tantum devolutum quantum appellatum’.
Quinto:

Que, en esa linea de interpretacion, se observa que en el presente caso el
juzgado de primera instancia otorgé al demandante por concepto de reparacion por
lucro cesante la suma de S/. 40,080.00 (cuarenta mil ochenta con 00/100 Nuevos
Soles). Aludiendo a ello, en su recurso de apelacion, la universidad demandada
expreso lo que sigue: “En el considerando Décimo Tercero de la apelada el Juez,
practicamente esta ordenando que se le pague por el hecho de no haber trabajado,
lo cual el Tribunal Constitucional, ya se ha pronunciado en reiteradas sentencias
gue ello no puede ser ya que, el demandante no ha realizado un trabajo efectivo a
favor de mi representada”. Por consiguiente, el argumento de su apelacion fue
considerar que se le estaba otorgando como lucro cesante al demandante dinero

por actividad laboral no efectuada.
Sexto:

Que, siendo tal el argumento de apelacidn, era ese el que debia ser estimado
0 desestimado, y no incorporar nuevo pronunciamiento, pues entonces estaria
generando indefension a la parte que no ha recurrido (y que no tiene por qué
contestar lo que no ha sido impugnado), afectando no sélo el principio de

congruencia, sino ademas el proceso mismo.
Sétimo:

Que, no obstante, sobre los argumentos de la apelacion con respecto al lucro
cesante no hay pronunciamiento, sefialandose, por el contrario, en el décimo primer
considerando, asunto que no habia sido cuestionado. Asi, se indica: “Que en
cuanto al lucro cesante solicitado por la parte demandante cabe mencionar que en
autos no obra documentacion alguna que permita tomar como referencia las
remuneraciones y demas derechos dejados de percibir por el demandante en la

fecha en que no se encontraba laborando, por lo que no corresponde otorgarle al

! Montero, J. y Flores Maties, J. Los recursos en el proceso civil. Tirant lo Blanch. Valencia, 2002, p. 199. 2
Mosset de Espanés, Luis; Tinti, Guillermo y Calderén Maximiliano. Dafio emergente y lucro cesante. En:
www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/dano...y-lucro-cesante/ at.../fi le C-1100928-15
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demandante concepto alguno por lucro cesante”. Es decir, nada se dice sobre lo
expuesto en la apelacion, rechazandose la indemnizacion por lucro cesante por
falta de pruebas, sin considerar que lo Unico que se encontraba en debate era
determinar si la reparacion que se estaba dando por lucro cesante importaba pago

por trabajo no realizado. Octavo:

Que, a pesar de la infraccion expuesta, es posible pronunciamiento defi nitivo
de este Tribunal Supremo, pues habiéndose realizado todas las actuaciones
probatorias s6lo queda pendiente defi nir si se debe otorgar indemnizacién por lucro

cesante.
Noveno:

Que, estando a lo sefalado, se observa que la Sala Superior menciona que
no obra referencia a las remuneraciones y demas derechos dejados de percibir por
el demandante, a pesar que a fojas diecisiete existe una boleta de pago, que fue
admitida como medio probatorio y que informa el monto de su remuneracion al
momento del despido. Tal monto, sin duda, no es el que debe computarse para
efectos de la reparacion, pues el hecho del despido no significé que las horas que
se encontraba libre -dada la inexistencia de vinculo laboral- no pudiera utilizarlas
para obtener determinadas ganancias; es decir, dejo de percibir las
remuneraciones que le entregaba mensualmente la universidad, y ese es un dafio
gue debe ser reparado, pero no con el sueldo que se dejo de percibir porque ello:
() significaria otorgarle al demandante pago por labor no efectuada; vy, (i)
constituiria un enriquecimiento indebido, pues lo que presumiblemente percibio en
el tiempo libre en que estuvo vinculado laboralmente con la impugnante, no lo

hubiera obtenido de mantenerse la referida relacion laboral.
Décimo:

Que, en ese sentido, este Tribunal Supremo concluye sefialando: (i) que el
despido arbitrario efectuado en contra del demandante le ocasioné dafio
patrimonial, en la modalidad de lucro cesante, dado que hubo una “falta de ingresos
de determinados bienes o derechos al patrimonio de la victima”, quien se vio
privado de beneficios que hubiera obtenido2 de haber continuado laborando para

la recurrente; (i) que el pago del lucro cesante no puede asimilarse a las
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remuneraciones no canceladas, pues ello constituiria enriquecimiento indebido y
pago por labor no efectuada; (iii) que siendo ello asi es posible acudir a lo dispuesto
en el articulo 1332 del Cadigo Civil (dispositivo que ha sido expresamente ignorado
por la Sala Superior), norma que expresamente refiere que si el resarcimiento del
dafio no pudiera ser probado en su monto, el juez debera fijarlo con valoracion
equitativa; (iv) que dicha valoracion equitativa no entrafia una decision arbitraria e
inmotivada, pues ello repugna nuestro ordenamiento constitucional, por lo que
debe ser necesariamente justificada, utilizando para ello algunos parametros que
le permitan arribar a una decision que permita restablecer, en lo posible, la situacion
a los limites anteriores al dafio, confrontado ello con los hechos sucedidos; vy, (v)
gue ello, precisamente, ha ocurrido en la sentencia de primera instancia cuando
utiliza como término de cuantificacion la remuneracion minima vital al momento del
despido, que representa una cantidad proporcional entre lo que se ganabay lo que

se dejo de percibir.
Undécimo:

Que, por consiguiente, la Sala Superior debio tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 1332 del Codigo Civil; ello en consonancia con lo prescrito en el
articulo 1984 del Cdédigo Civil, que indica que el lucro cesante es un dafio

indemnizable.
VI. DECISION:

Por estas consideraciones y conforme a lo establecido en el articulo 396 del
Cddigo Procesal Civil: Declararon FUNDADO el recurso de casacion de fojas
trescientos cincuenta y seis, interpuesto por Humberto Terrelonge Palomino; en
consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha dos mayo de dos mil doce,
obrante a fojas trescientos veinticuatro; y actuando en sede de instancia:
CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fecha treinta de setiembre
de dos mil once, obrante a fojas doscientos sesenta y cinco, en el extremo del lucro
cesante, con lo demas que contiene; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucién en el Diario Ofi cial El Peruano, conforme a Ley; en los seguidos por
Humberto Terrelonge Palomino con Universidad Federico Villarreal, sobre
indemnizacion; y los devolvieron; interviniendo como ponente el sefor Juez

Supremo Calderén Puertas.-
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EXPEDIENTE N° :00492-2003-0-2601-JR-CI-02
DEMANDANTE : GERARDO FIDEL VINAS DIOSES
DEMANDADO : EL ESTADO PERUANO

MATERIA : INDEMNIZACION POR DANOS Y P ERJUICIOS

RESOLUCION NUMERO: SETENTA Y SEIS
Tumbes, veintidds de julio

del dos mil diez.------

VISTOS: En audiencia publica del dia de la fecha; viene en
grado de apelacion la sentencia contenida erstdugon numero cuarenta y nueve,
de fecha once de marzo del afio dos mil ocho, oierige folios seiscientos noventa y
tres a setecientos dos, la misma que dedtaidsDADA en parte la demanda de
Indemnizaciéon por Dafios y Perjuicios interpuesta poGerardo Fidel Vifias Dioses
contra el Estado Peruano, enéosremosdelLucro Cesante, Dafio Moraly Dafio al
Proyecto de Vida; INFUNDADA en los extremos dPafio Emergentey Dafio a la
Persong en su virtud ordena que el Estado Peruano, @ersona del Presidente del
Consejo de Ministros, cumpla con cancelar al demwatedGerardo Fidel Vifias Dioses,
la suma de Ciento Veinticuatro Mil Ochocientos Qiegta y dos Nuevos Soles, mas
intereses legales; IMPROCEDENTE la demanda contra 8linisterio de Justicia y
el Poder Judicial, apelacion concedida con efecto suspensivo alcsaivo y pasivo
de la relacion juridica procesal, mediante res6iunimero cincuenta y uno, de fecha
veintisiete de marzo del dos mil ocho, corrientéoléos setecientos sesenta y dos;
Considerando. ------=-=-mmm = -
PRIMERO .- El sujeto procesal activo de la relacién jurgdprocesal, en su recurso de
apelacién argumenta lo siguiensgd.- Que, el juzgador ha incurrido en un error de
derecho y de hecho, en cuanto considera que ela@adidual sufrido por el recurrente
debe ser atribuido exclusivamente al Estado Peroamm |0 sefiala la demanda, pues,
durante el proceso es el mismo Organo Jurisdictiqneen integra al Consejo de
Ministros y al Ministerio Publico, como litis cam$es necesarios pasivos en la
presente causdy).- El juzgador incurre en error respecto al dafi@rgente, cuando

afirma que no se ha acreditado con medio prolmatguno, los gastos efectuados
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durante el periodo de encarcelamiento, ya que rexiggble probar en rigor el monto
exacto, pues resulta obvio que aquel que afronf@ageso judicial incurre en una serie
de gastosg).- Asimismo alega que en el extremo del criteribldero cesante, éste no
se ajusta a los principios de prudencia y equigaéds no puede considerarse como
remuneracion ‘minima vital el haber que percibeaaoiilidad mensual un empresario,
mas aun si se trata del duefio de un restadjanDel mismo modo en el extremo del
monto indemnizatorio al dafio al proyecto de vidzdjue, debe tenerse en cuenta que,
el recurrente suspendio sus estudios universitade Ingenieria Pesquera, viendose
truncado definitivamente de continuar con los misnab haber transcurrido con exceso
el plazo durante el cual se puede reservar la coéruniversitaria, por lo que la suma
de quince mil nuevos soles la considera un injpstoinsuficienteg).- Sefala también
que no se ha tomado en cuenta el Dafio a la Persomsisma que no se puede
dimensionar desde un Unico punto de vista, sinodpi® de tomarse en cuenta el
tiempo que fue privado de su libertad, el estigo@as, y las demas circunstancias que
estuvieron ligadas al injusto que sufriera el rege . -----------====---=mmm oo
SEGUNDO.- En la apelacion del Procurador Publico de |siBexncia del Consejo de
Ministros, éste manifiesta que el fallo de la secite de primera instancia les causa un
grave perjuicio, toda vez que los condena abmlguna indemnizacién a quien no ha
sido llamado en la relacion juridico procesal die ggoceso, produciendo una grave
afectacion al debido proceso, manifiesta que qdeeria ser obligado al pago del
monto indemnizatorio sera el Poder Judicial, porgsiien produjera el nexo causal del
hecho controvertido en el proceso; asimismo sastipre la demanda debid declararse
improcedente por cuanto el petitorio es fijado emeda extranjera debiendo ser fijado
en moneda nacional, ya que se esta hablando derasponsabilidad de tipo
extracontractual. -------=-==-mmm oo
TERCERO.- En todo analisis de la Responsabilidad Civil debe tener en
consideracion la verificacion de sus elementos,ac@un: la antijuridicidad, el dafio, la
relacion causal y los factores atributivos de oespbilidad (propios del analisis de
imputabilidad de la responsabilidad civil). La 'lamidicidad" como "aquella que
implica la violacion de los elementos extrinsecosimrinsecos del ordenamiento
juridico”, recogiéndose en ésta, a los hechos antijuridme® sonios hechos ilicitos,
los hechos abusivos y los hechos excesiio&laiio o demere'ue es entendido como

“todo detrimento o menoscabo a un interési el caso del Sistema de Responsabilidad
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Civil Extracontractual, a un interés general de eose dafiado por nadie" que es el
correlato del "alterum non laedere" o "deber jwodde no causar dafio a nadie”)
juridicamente tutelado. Este dafemuiere cumplir de ciertos requisitos para efeds

su indemnizaciéon: un primer requisito es que tereydeza (una certeza logica y una
certeza factica); un segundo requisito es que iya Balo indemnizado antes; como
tercer requisito debe existir una relacion diadestp es una relacion entre un sujeto
"supuesto responsable” determinado y una "supuéstana” también determinada;

siendo el dltimo requisito que el dafo sea injus®. "relacion causal” es de vital

importancia por que permite determinar entre uamay de hechos vinculados a la
verificacion del dafio cual es el "hecho determieamt! dafio” (determinandose al
causante o responsable material) lo que acercdsu@liesto responsable juridico del
dafo" que finalmente sera determinado por la iaiplidad que es el factor atributivo

de responsabilidad, entendido como "el justifieatiedrico del traspaso del peso
econdémico del dafio de la victima al sujeto resgua%aeste traspaso del peso

econdmico del dafio, como expresion de la funciénredistributiva” de la

Responsabilidad Civil.---------------- e e

CUARTO .- En la Responsabilidad Civil Extra-contractual seoverifica la existencia
de etapas o0 momentos en los que se desarrollédnne®mnes de la Responsabilidad
Civil, tal como se presenta en el denominado "Biatele la Responsabilidad Civil
Contractual", dado que lo que preexiste a "la @bi@n legal de indemnizar" es el
"deber juridico general: ALTERUM NOM LAEDERE"(debg@rridico general de no
causar dafio a otro), el andlisis de las funcioeds desponsabilidad se desarrolla en la
medida que exista un menoscabo o detrimento, quegda al surgimiento de "una
obligacion legal de indemnizar”, tal como lo estabh los articulos 1969 y 1970 de
nuestro Caédigo Civil!" Articulo 1969:Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo faidta de dolo o culpa corresponde a
su autor”. Articulo 1970:Aquel que mediante un bien riesgoso o peligrosporel
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosaysa un dafio a otro, esta obligado a
repararlo’. La funcion satisfactoria en el Sistema de Resabilidad Civil
Extracontractual postula el cumplimiento de unadoote debida o prestacion
indemnizatoria orientada a la satisfaccion de ter@s juridico especifico conculcado,
el que reconoce como antecedente un interés jargkaeral de "no verse dafiado por

nadie", por un comportamiento humano o hecho nafpegudicial. Los factores
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atributivos son: la culpa, el riesgo, la gararngiaabuso del derecho y la equidad. Una
vez analizados los elementos de la responsabitiddgodemos determinar finalmente
quién es el sujeto responsable asi como determiidanbito de la indemnizacién.-------
QUINTO .- La Relacién causal es entendida como el nexoeswestentre el hecho
determinante del dafio y el dafio propiamente di¢lzo.Teoria de la Causalidad
Adecuada, asumida por el Sistema de Responsabifiilatl Extracontractual en el
articulo 1985 de nuestro Coédigo Civil, postula uitedo de "razonabilidad" y
"probabilidad" para la realizacion del analisis lds condiciones. Para efectuar el
analisis debe realizarse una apreciacion de losolsea partir de la "regularidad de su
ocurrencia”, es decir, conforme con lo que acobtansuceder en la vida misma. El
meétodo de analisis de la teoria de la "causa adatwes denominado "método de la
prognosis postuma” que es aquel consistente emueée ex-post facto la posibilidad
de un resultado en funcién de las condiciones pgeettes. En este método de analisis se
realiza un estudio de las condiciones intervinienge partir de un proceso de
"abstraccion y generalizacion" que dara relevarciana de éstas elevandola a la
categoria de "causa del evento", es decir, a s@iderada "condicion adecuada”. La
relacion casual es importantisimo para efectosetlermhinar cuando nos encontraremos
ante un "supuesto de responsabilidad mater&@€rchinando el hecho que ocasioné el
dafio (y en consecuencia al causante) y los dafiesnimzables (que de acuerdo al

Cadigo Civil pueden ser dafos inmediatos, medattisectos).--------

SEXTO.- Los factores atributivos de responsabilidad smuellos justificativos
tedricos del traspaso del peso econdémico del dafia @ictima al responsable. Estos
factores atributivos de responsabilidad determmarés que el sujeto "presuntamente
responsable” sera considerado como tal, siendaldearrollados por la Doctrina: la
culpa, el riesgo, la garantia, el abuso del dergcliequidad. La culpa es el factor
atributivo de responsabilidad subjetiva recogida kn "clausula general de
responsabilidad” del articulo 1969 del Cdadigo Ciell que establece:"” Aquel que por
dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligaddemnizarlo. El descargo por falta de
dolo o culpa corresponde a su autd@ste factor atributivo implica el andlisis de los
elementos intrinsecos de la conducta del sujetpr(idencia). El "riesgo" implica un
costo asumido por la sociedad a efectos de obtenbeneficio mayor para la misma,
siendo una "salida racional" que adopta para preeege "bienes indispensables para

su desarrollo econdmico Y SOCial". —----m-mmmmmmmmm oo
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SETIMO .- De acuerdo al petitorio que contiene el esat@ademanda del recurrente,
éste solicita que se le reconozca los dafos gleeseinaron como consecuencia del
fallo condenatorio por delito de terrorismo, ebklo sentenciaba a diez afios de pena
privativa de la libertad; precisando que los daswfsidos fueronDafio Emergente,
Lucro Cesante, Dafo a la Persona, Daflo Moral y Dafal Proyecto de Vida;los
mismos que se le han causado por la detenciémaarbisufrida desde el siete de enero
de mil novecientos noventa y tres hasta el tredelotero del dos mil uno, fecha en que
recobra su libertad, mediante Resolucion Supremaemnu 060-2001-JUS en la cual se
prueba su inocencia; en su escrito de demandaasedi@o monto del petitorio la suma
de doscientos cincuenta mil dolares americanodasgoretensiones antes referidas; en
este sentido el Codigo Civil en su articulo 123@Pescribe los siguiente:Pteden
concertarse obligaciones en moneda extranjera nmhipidas por leyes especiales.
Salvo pacto en contrario, el pago de una deuda eneda extranjera puede hacerse en
moneda nacional al tipo de cambio de venta delydiagar del vencimiento de la
obligacior; siendo valida la orden de pago en nuevos saea dentencia de primera
instancia, pues si bien el actor postul6 una psgi@nindemnizatoria en dolares
americanos, cierto es también que conforme a lma@ntes acotada, puede el juez
convertir dicho monto a moneda nacional al tipocdmbio existente en la fecha de
pago; en ese sentido el magistrado Vizcarra Tirtedeéendo en cuenta la resolucion
casatoria emitida por la Sala Civil TransitorialaléCorte Suprema de Republica, cuya
copia obra a folio novecientos veinticinco adeaugastura inicial a la asumida por el
MAXIMO Organo de JUSTICIA. -=-==-======mmm oo oo e
OCTAVO .- Por otro lado en cuanto a la improcedencia deldmanda contra el
Ministerio Publico y el Poder Judicial, cabe pracidos hechos que expone el
demandante como su excarcelacion y los dafios pestes de la misma, deben ser
atribuidos al Estado Peruano, como entidad pubdibatracta, impersonal y suprema,
toda vez que la situacion controversial fue paleé proceso de reconstruccion y
pacificacion iniciado por el Estado Peruano, etéleada transcurrida en los afios de mil
novecientos noventa y siguientes, siendo las @&isl concretas y responsables del
eventual dafno causado, deben ser atribuidas exainente al Estado Peruano, en
representacion del Presidente del Consejo de Misisy teniendo en cuenta que la
contestacion de demanda formulada por la Presi@eatedi Consejo de Ministros vy el

Ministerio de Justicia, intentan atacar situacionesternas al nexo causal,
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argumentando, el primero la caducidad e incongiaedel derecho y el segundo la
caducidad del derecho y actuacion no antijuridelaRdesidente de la Republica de la
época; argumentaciones todas ellas que no obgettuhcion factica de las privaciones
de la libertad ocasionadas por el Estado Peruammagoersona inocente, como es el
caso del accionante, tal como asi se acreditaacpropia resolucion de indulto especial
contenida en la Resolucion Suprema numero 060-20EL del doce de febrero del dos
mil uno, emitida por el propio Presidente Considoal de la Republica en la que
explicitamente se reconoce la calidad de inocegltaltbra demandante.-------------------
NOVENO.- En la sentencia de primera instancia se dedlardado el extremo del
Lucro Cesanteasignandole el monto deeinta y nueve mil ochocientos cincuenta y
dos nuevos soles (S/.39,850.0@pr concepto de pago indemnizatorio, criterio gee
comparte con la A quo por tratarse de ingresoslgjgga de percibir el demandante por
mas de ocho afos que se le privara de su libdredaendo acreditado la existencia de
un negocio vinculado a la actividad econdmica devides, “Bar - Cevicheria”,
basicamente con el certificado de registro unificatirante a folio sesenta y cuatro se
prueba el desarrollo de la referida actividad caméry que si bien no se ha
determinado con precision el monto dinerario dejgel@ercibir, es cierto también que
basado en criterio de equidad podriamos inferir p@alida promediada al ingreso
minimo legal, tal como bien lo ha efectuado la A.gAsimismo en el extremo que
declara fundado la pretension dafio Moral, entiéndase como el dolor, la angustia, la
afliccion fisica o espiritual, en general los paneentos inflingidos a la victima por el
evento dafoso; al cual se le ha asignado el moatcCién Mil Nuevos Soles;
debiéndose tener en cuenta que el encarcelamigjoisia y arbitrario constituye una
grave afrenta personal, atentatoria a la dignidaghama, generando un grave dafo
personal y familiar sobre todo si indebidamenteleséha vinculado a actividades
terroristas; por lo que basado en criterios deidagu corresponde reajustar
prudencialmente, debiendo reformarse el monto sutaa deSetenta y Cinco Mil
Nuevos SolegS/.75,000.00)y confirmarse en ese extremo que declara fundada |
sentencia. En el extremo de la sentencia que dectfundado el Daflo Emergente,
advirtiéndose que en la demanda no se ha acompaiiagion medio probatorio que
prueba el dafio, puesto que como sefiala el recerrastganancias que obtenia como
propietario o titular del restaurant fueron utitiea netamente para los gastos propios

del proceso, sin embargo no existe medio probatmioado en el proceso que pruebe
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esta pretension alegada; por lo que es correctieedoelto en la sentencia en este
extremo, siendo el caso de aplicacion del arti@®a® del Codigo Procesal Civil, que
dispone si no se prueba la pretension la demarrdadselarada infundada. Entre las
pretensiones por dafio patrimonial solicitados pateenandante se encuentran la de
dafio emergente y lucro cesanteeomprobandose la vulneracion de éste Ultimo y mas
no el dafio emergente por carecer de medios pratmtpre justifiguen su vulneracion.-
DECIMO .- En cuanto al extremo que declara infundadoaéboda la persona, dafio
considerado también como dafio subjetivo, es ameshgravia o afecta la naturaleza
del ser humano como ente viviente, al ser como hemke incide contra el sujeto de
derecho por excelencia, se puede apreciar segteoii sustancial de este dafio, se
encuentra dividido en un dafo psicosomatico, dliogale sobre el cuerpo o la psique;
y un dafio a la libertad, el cual es llamado tamiiafno al proyecto de vida, y se
considera como aquel que afecta el destino quersopa otorga a su vida, de esto
podemos inferir que el recurrente, como constaliasfeiete, ha probado que ha sido
estudiante de la Facultad de Ingenieria Pesqudealdi@versidad Nacional de Tumbes,
pudiendo haber tenido la oportunidad de alcanzeiadprofesion sino no hubiese
sufrido la detencion arbitraria que lo condend prlgacion de su libertad, por mas de
ocho afos; cabe precisar que por la privacion diedaad que sufriera el demandante,
constituyendo violacion a loderechos de la personase asigné el monto dgiince

mil nuevos solespara la reparacion del dafo al proyecto de vidaultando una
cantidad minima e insuficiente, puesto que si ef#ems que gbroyecto de vida esta
inmerso en el dafio a la personase debera tener en cuenta los aspectos esbaaados
este proceso con respecto a los dafios sufridos elpmcurrente como sujeto de
derecho, razon por la cual se estima que modifecahanonto, fijandole eetenta y
Cinco Mil Nuevos Soles (S/.75,000.00sulta pertinente por los mas de ocho afios que
se le privé arbitrariamente de su libertad, viéediveancado su futuro profesional, mas
las limitaciones que sufri0 cuando estuvo recluigioe le afectaron un nivel
psicosomatico. Dejando constancia que el magistéadoarra Tinedo, teniendo en
cuenta la sentencia casatoria recaida en autosedwoa emitir un pronunciamiento

sobre el foNdO. ~========== ==

Por estas consideraciones, de conformidad con esspyor el articulo 39° del la Ley
Organica del Poder Judicial y en aplicacion détald 373° del Cédigo Procesal Civil,
LA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE UMBES, resuelve:
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CONFIRMAR la sentencia en cuanto declara fundada en parteerfzanda en los
extremos de Lucro Cesante, Dafio Moral y Dafo aydto de Vida que esta inmerso
en el Dafio a la Persona, asimismo en cuanto deriradada la demanda en el
extremo de Dafo Emergente; REVOCARON en cuanto declara infundada la
demanda en el extremo de Dafio a la Persona, refdoteadeclararokfrUNDADA por

el importe expuesto en el considerando precedentepnsecuencia fijaron el monto a
cancelar en la suma total de Ciento Ochenta y NudVeOchocientos Cincuenta
Nuevos Soles; con los demas que contiene; devigeloasautos al juzgado de origen en
su oportunidad. Intervino como ponente el Juez Smpddiugo Valencia Hilares.
NOTIFIQUESE.- Sefiores Jueces Superiores: Vizcarra Tinedo, ValemcHilares y

Faya Salas. Secretaria: Carla M. Lip Zegarra.-

El voto discordante del Juez Superior BORIS VLADIMR MAQUI VERA, es
como sigue

VISTOS en Audiencia Publicay CONSIDERANDO:
l. RESOLUCION OBJETO DE APELACION.

1.1  Viene en apelacién la Sentencia (Resolucidgnena cuarentinueve del once de
marzo del dos mil ocho) obrante a fojas seiscienta®ntitrés y siguientes, que
Fall6 Declarando Fundada en parte la demanda damimidacion por dafios y
perjuicios, interpuesta por Gerardo Fidel Vinasde® en los extremos de lucro
cesante, dafio moral y dafio al proyecto de vidajabednfundada en los
extremos de dafio emergente y dafo a la persormnsecuencia Ordend: que
el Estado Peruano, en la persona del Presidente€aetejo de Ministros,
cumpla con cancelar al demandante Gerardo FidehsvVDioses la suma de
Ciento Veinticuatro mil ochocientos cincuentidosewvos soles, mas intereses

legales.
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Il RECURSO DE APELACION.

2.1 El abogado de Gerardo Vifias Dioses en sutesdd apelacion de fojas
setecientos diecisiete y siguientes, pretende\smjue la Sentencia apelada en
el extremo del monto fijjado por concepto de indemcion por dafios y
perjuicios, y reformandola se incremente hastautaasdemandada; asimismo,
sostiene que la naturaleza del agravio de de tdhonmnial, por cuanto se ha
fijado un monto diminuto por concepto de indemni@a@or dafios y perjuicios,

afectando igualmente la tutela jurisdiccional efecsolicitada.

2.2 El Procurador Publico de la Presidencia dels€mnde Ministros mediante
escrito de apelacion de fojas setecientos veitgisiesiguientes, argumentd que
dicho fall6 les causa grave perjuicio, toda vez lgugentencia condena al pago
de una indemnizacion a quien no ha sido parte dedaion juridico procesal en
grave afectacion al debido proceso; asimismo, deexvau el principio de
congruencia procesal, otorgandose una indemnizatéada sin que confluyan

los elementos de la responsabilidad civil, desi@amdb sus argumentos.

[ll.  ANTECEDENTES.

3.1. Gerardo Fidel Viflas Dioses mediante escritdojies setentidos y siguientes,
demandoé Indemnizaciéon por dafios y perjuicios cogltitastado Peruano, en la
Persona del Procurador Publico encargado de lostdsuudiciales del Poder
Judicial, por un monto de $250,000.00 (doscientoxuenta mil dolares

americanos), mas intereses legales que se lignigaréjecucion de sentencia.

3.2 Mediante Resolucion namero uno del once deojdel dos mil tres de fojas
ochentiocho, se admiti6 a tramite la demanda; igénflose el tralado

respectivo.

3.3 La Procuradora Publica a cargo de los Asuntiokicidles del Poder Judicial
mediante escrito de fojas noventicinco y siguiersabsanada a fojas doscientos
setenticinco y siguientes, contestd la demandanuedsa y contradiciendola
solicitando se declare infundada. Mediante resofuaumero diez del nueve de

julio de dos mil cuatro de fojas doscientos novamdj se resolvid tener pon
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contestada en Rebeldia la demanda por parte ded¢arBdora Publica de los

asuntos judiciales del Poder Judicial.

3.4  Mediante Resoluciébn numero veintiséis del nudeediciembre del dos mil
cinco de fojas cuatrocientos quince y siguientefRasolvié Integrar en calidad
de litisconsorte pasivos necesarios al Estado Reruapresentado por el
Procurador Publico Encargado de los Asuntos Juegialel Consejo de
Ministros, asi como al Ministerio de Justicia reymmtado por su propio
Procurador Publico, disponiéndose la inmediatafination con la demanda y

anexos.

3.5 El Procurador Publico a cargo de los Asuntotaderesidencia del Consejo de
Ministros mediante escrito de fojas cuatrocientimEueEnticinco y siguientes,
dedujo excepciones, y mediante escrito de fojasraziantos sesenticuatro y
siguientes contest6 la demanda negandola y coaiigadbla solicitando
resolver de acuerdo a ley. Mediante Resolucién ndraeintinueve de fojas
quinientos ocho y siguiente, se declar6 Improcedentas excepciones

deducidas, y por contestada la demanda.

3.6 La Procuradora Publica del Ministerio de Jisstimediante escrito de fojas
quinientos sesentiuno y siguientes, dedujo excepsiomediante escrito de
fojas quinientos sesentiocho y siguientes contéstdemanda negandola y
contradiciéndola. Mediante Resolucion namero traiatro de fojas quinientos
setentitrés y siguiente, se declardé ImprocedemteseXcepciones deducidas, y

por contestada la demanda.

3.7 Mediante Sentencia (resolucion numero tregtisdel treintiuno de mayo del
dos mil siete) de fojas seiscientos dieciocho wisigtes, Fallé: declarando
improcedente la demanda de indemnizacién por dafEsjuicios, interpuesta
por Gerardo Fidel Vifias Dioses contra el Estadaidter;, lo que mediante
Resolucion numero cuarentiséis del veintiuno desdibre del dos mil siete de
fojas seiscientos setentinueve y siguientes, sareaula, disponiéndose emitir
nuevo fallo por el A quo; lo que se cumpli6 al érsé la Sentencia (Resolucion

namero cuarentinueve) de fojas seiscientos novéstyt siguientes, que fallo:
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declarando fundada, en parte, la demanda de indaoidin por dafios y
perjuicios, la misma que fue apelada, y mediantsolueion nuamero

setenticuatro de fojas ochocientos noventitres guishtes, se Revoco Yy
reformandola se declar6: improcedente; lo que hjeto de casacion; por lo que
mediante Resolucién de la Corte Suprema de Juddieida Republica del

veintitrés de noviembre del dos mil nueve de fajasecientos veintisiete y
siguientes, se Declard: Fundado el recurso de iéasaderpuesta por Gerardo
Vifias Dioses, y Nula la resolucion de vista; Ordena la Sala Superior emita

nuevo fallo atendiendo a las consideraciones exp@esdicha sentencia.

3.8 El dia primero de junio del dos mil diez, hirzso de la palabra el abogado del
demandante quien sustentd: Su patrocinado no pouldirgpara fundamentar
por hechos, debido a estar de viaje fuera de Tuméfsd que su patrocinado
sufrid una ilegal detencion arbitraria el dia sideeenero de mil novecientos
noventitrés, por la sola sindicacion de un tertar&ésrepentido en la época de la
dictadura; su patrocinado fue maltratado llevaniéose diversos penales en
donde sufrio; asimismo, que tenia un negocio, stad&ante de Ingenieria
Pesquera en la Universidad, y Directivo de la Ldg Pesas; sufrio dafio
emergente y a la persona, pues el funcionamientudgestaurante se truncé,
estando acreditado las torturas y dafios psicolsgice sufridé producto de su,
perjudicaron su proyecto de vida; por lo que salise revoque la sentencia en
el extremo del monto, reformandola al monto de $XBDOO dblares

americanos.

IV. FUNDAMENTOS

4.1 El veintinueve de abril de mil novecientos magey cuatro, Vifias Dioses
Gerardo Fidel fue condenado mediante sentenciajdma que al interponerse
nulidad se declard, no haber nulidad mediante ueg del veintisiete de
octubre de mil novecientos noventicinco, tal cormalssprende de la sentencia

penal obrante a fojas cuarentidds y siguientes)guentiséis y siguientes.

4.2 La Ley N° 24973 Regula la Indemnizacion pooes judiciales, asi como por

detenciones arbitrarias, sin embargo tanto la L&§523 como la Resolucion
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Suprema N° 060-2001-JUS que indulté al demandantsg refiere a detencion
arbitraria, por lo que al no haberse determinadbaldetencion como arbitraria,
entre otros, por no haberse dispuesto el errocipldien cuanto al demandante,

por lo que la cuestion de andlisis es el indulitmdallto especial.

4.3  Vinas Dioses Gerardo Fidel por haber sido coade por delito de terrorismo
en base a elementos probatorios insuficientes sereedié Indulto mediante
Resolucién Suprema N° 060-2001-JUS del doce deffelatel dos mil uno, en
cumplimiento del articulo 1° de la Ley N° 26655; atustante que en su articulo

7° se facultaba‘ademas ... podra ... ” recomendar un procedimiento
extraordinario de revision en donde intervendrigaaler judicial, lo que no se
hizo, no pudiendo entonces hablar de error judiBaldecir, al haberse otorgado
un perddn de la pena no es posible hablar de indegién, pues quien otorga
dicho indulto es el poder ejecutivo, Presidentdad®epublica, y para poder
ejercitar el derecho a indemnizacion se hace neoagze el error sea declarado
por el propio Poder Judicial, por mandato de ladfitucion Politica del Peru

articulo 139 numeral 7., y 118° numeral 21; en trtaesaso de conformidad al
articulo 7° de la Ley 26655 mediante el proceditaeaxtraordinario de

revision, pero la comision Ad Hoc no uso esta fiachiladicional al darse la

Resolucion Suprema N° 060-2001-JUS del doce derfelael dos mil uno.

4.4 Al no poder aplicarse al caso de Vifias Diosesaf@o Fidel la Ley 26655 por
Error Judicial, porque no lo creyo conveniente&Ctamision Ad Hoc, se hace
necesario determinar si es aplicable el Pactoriatéonal de Derechos Civiles y
Politicos, especificamente su articulo 14° numérall cualestablece “Cuando
una sentencia condenatoria firme haya sido ulteniente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producdidtescubierto umecho
plenamente probatorio de la comision de un errordjaial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal serdedebera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre ge® ilmputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hetdsronocido”.En este
articulado, nuevamente trata sobre un error julditbaque no es aplicable al
caso de Vifias Dioses Gerardo Fidel, pues al hafmrattado a la Comision Ad

Hoc a proponer Indulto y adicionalmente recomendar procedimiento
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extraordinario de revision, no lo hizo, por lo qiéto se puede hablar de indulto
o0 perddn de pena, tal como se desprende de lauR&EsolSuprema N° 060-
2001-JUS del doce de febrero del dos mil uno eme®@dlo se hace mencion a
estar dentro de los alcances del articulo 1° dleyaN°® 26655.

4.5 Con respecto al Codigo Civil articulos 19691971, se tiene que en la
contestacion de demanda por parte del Procurader ieesidencia del Consejo
de Ministros de fojas cuatrocientos sesenticuasmyientes, niega y contradice
la demanda, ofreciendtcomo medio probatorio, el mérito de la demanda
presentada, de cuya lectura se advierte la veratidke los argumentos
esgrimidos” Dicha demanda se refiere, entre otros, al heohohaberse
condenado al ahora demandante mediante una sentencidonde no se
establecio un error en dicho proceso, por lo quesex@umple con el dolo o

culpa; por lo que se actuo en el ejercicio regiéaun derecho.
4.5 Por lo antes expuesto no corresponde indemaéizaomo se demanda.

4.6 En aplicacion del Articulo 364° y 407° del Qgmli Procesal Civil en

concordancia con el articulo 39 de la Ley OrgadeladPoder Judicial.
V.  DECISION

MI VOTO ES PORQUE SE REVOQUE: la Sentencia apelada (Resolucién
namero cuarentinueve del once de marzo del dosoahib) obrante a fojas
seiscientos noventitrés y siguientes, que Fall@ld@ando Fundada en parte la
demanda de Indemnizacion por dafios y perjuicidsrpoesta por Gerardo Fidel
Vifias Dioses, en los extremos de lucro cesantey destal y dafo al proyecto
de vida; Declaré Infundada en los extremos de dafiergente y dafio a la
persona, en consecuencia Ordend: que el Estadarfeeran la persona del
Presidente del Consejo de Ministros, cumpla concelan al demandante
Gerardo Fidel Vifias Dioses la suma de Ciento Vauatro mil ochocientos
cincuentidés nuevos soles, mas intereses legadREBEORMANDOLA:
DECLARAR INFUNDADA LA MISMA DEMANDA ; Y
CONFIRMANDO : en la parte que Resolvio Declarando Infundadalosn

13

OFICINA GENERAL DE INVESTIGACION

Tesis publicada con autorizacién del autor



UNIVERSIDAD ANDINA

7 'NESTOR CACERES VELASQUEZ"

extremos de dafilo emergente y dafio a la persor@aviméndo como Juez
Superior Ponente BORIS VLADIMIR MAQUI VERA

Suscribe el sefior Juez Superior: Maqui Vera. Secratia: Carla M. Lip

Zegarra.-

El voto dirimente del Juez Superior PEDRO MIGUEL FAYA SALAS, es el
siguiente

VISTOS; en audiencia publica del dia dieciséis de loseutes de conformidad
con lo opinado por los Jueces Superiores Valentads y Vizcarra Tinedo; emito mi
voto de conformidad con lo prescrito por el artici#i4° de la Ley Organica del Poder
Judicial.| CONSIDERANDO ADEMAS:

PRIMERO.- Ha quedado plenamente establecido que al demanGamggdo
Fidel Vifias Dioses, se le restituyo su libertadivimiial mediante INDULTO por
considerarsele un inocente en prision, encontr@andwenamente legitimado para
interponer la presente accion resarcitoria. Ellgdlclaramente del cuarto parrafo de la
Resolucién Suprema numero cero sesenta guion JU&de de Febrero del dos mil

uno la que textualmente diclue la permanencia dg@ersonas inocentes en prision

constituye una situacion que debe ser remediada laorestitucion de la libertad
individual, dejando a salvo el derecho de los s@ites a recuperar sus demas

derechos y, en su oportunidadreparar adecuadamente el dafio causadd@negrita y

subrayado mio).

SEGUNDO.- Asimismo, la Sala Civil de nuestra Corte Supremalesentencia
casatoria de fojas novecientos veintisiete ha kstiglo que en el presente caso resulta
inaplicable lo dispuesto por la Ley Veinticuatrol mbvecientos setenta y tfegor no
subsumirse el caso sub-judice en la citada prenusaativa ya que el demandante fue

indultado por encontrarse dentro del supuesto lesidb en el articulo primero de la

! Ley que regula la indemnizacién por errores judés, asi como por detenciones arbitrarias a quefiseen los
incisos 5y 16 del Art. 233 de la Constitucion Roditdel Perd (Constitucion de 1,979)
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ley Veintiséis mil seiscientos cincuenta y ciffiop;en aplicacién de lo dispuesto por el
inciso 6) del articulo 14° del Pacto Internaciodal Derechos Civiles y Politichsel

demandante debe ser indemnizado.

TERCERO.- Por otro lado, en lo referente al monto indemnizaty estando a
lo sefialado por el jurista argentino Atilio Altdrimn su obra "Curso de las
Obligaciones”, Abeledo - Perrot, cuarta ediciomao2, pagina 127, la indemnizacion
de dafos y perjuicios es una obligacion de valgoauonto debe ser determinado y
precisado por el Juez; a diferencia de lo que ®uced las obligaciones de dar suma de

dinero en las que el monto se encuentra determinado

CUARTO.- Por otro lado el dafio al proyecto de vida, queetieomo causa u
origen un dafio psicosomatico, bloquea, como apJiiaaiene, el‘logro de ansiadas

metas u objetivos vitales, relacionados con fueitiesles...*

, € implica"un hecho
traumatico en situacion, relacionado con los valréas metas y los ideales de un
sujeto particular’ Es decir, el dafio al proyecto de vida es un dai®incide en el

ambito axioldgico, teniendo como consecuencia @éndiga del sentido de la vitla

MI VOTO se adhiere al dMAYORIA que confirma la sentencia apelada en
cuanto declara fundada en parte la demanda emxiesmos de Lucro Cesante, Dafio

Moral y Dafio al Proyecto de Vida que esta inmersel@lano a la persona, asi como en

2 Ley N° 26655, articulo 1.- Créase una Comisién Ad éncargada de evaluar, calificar y proponer asiBeate de
la Republica, en forma excepcional, la concesionmdkilto, para quienes se encuentren condenadoddlitos de
terrorismo o traicion a la patria, en base a eléaseprobatorios insuficientes que permitan a la G@mipresumir,
razonablemente, que no habrian tenido ningln tovidculacion con elementos, actividades u orgaionas
terroristas.

3 Articulo 14 inciso 6 del Pacto Internacional de rerechos Civiles y Politicos: Cuando una senteswidenatoria
firme haya sido ulteriormente revocada, o el coaderhaya sido indultado por haberse producido outbésrto un
hecho plenamente probatorio de la comision de wor gudicial, la persona que haya sufrido una peomo
resultado de tal sentencia debera ser indemnizadérme a la ley, a menos que se demuestre ceeitaputable
en todo o en parte el no haberse revelado oporemianel hecho desconocido.

4 Milmaiene, José, “El dafio psiquico”, en “Los nugdafios”, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pag. 71.

® A decir de Carlos Fernandez Sessarego el proyecidda es posible en tanto el ser humano es litieenporal,
surge necesariamente de una decision libre pamatinacion en el futuro, ya sea éste mediato @diato. Solo el
ser humano es capaz de formular proyectos. Esmogsdria existir sin decidir ser lo que preterefe as decir, sin
proyectar. Libertad y tiempo son, por consiguietds,dos supuestos existenciales del proyecto di Wiodos los
seres humanos, en cuanto libres, generamos preydetoida. Nos proponemos realizarnos, vivir derd@hada
manera, haciendo aquello que se nutre de nuestezién personal. (“El Dafio al Proyecto de Vida .aiiculo ha
sido publicado en “Derecho PUC”, revista de la Racutle Derecho de la Pontificia Universidad CatgIN&50,
Lima, diciembre de 1996, y en “Revista Juridica” ldeUniversidad Interamericana de Puerto Rico, Volime
XXXIV, N° 3, mayo-agosto del 2000. Un extracto desmo ha sido publicado en el libro “Del dafio, cdegidn y
extractos” de José N. Duque Gémez, Editora Juritic@olombia, Bogota, 2001).
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cuanto declara infundada la demanda en el extremaio emergente; revocandola en
cuanto la declara infundada en el extremo de daffm @ersona, reformandola la
declararon FUNDADA por el importe de setenta y oinail nuevos sole-IJANDO

el monto total a cancelar en la suma de Ciento @ahg Nueve Mil Ochocientos
Cincuenta Nuevos Soles; con lo demas que contiene.

Juez Superior: Faya Salas. Secretaria: Carla M. LiiZegarra.-
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