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Resumen

¢Qué es lo que busca el Derecho de dafios a través de la responsabilidad civil?
¢disuadir una conducta injusta? ¢castigar al agente dafiador? ¢indemnizar a la
victima del dafio? Las respuestas pueden ser diferentes de acuerdo a cada punto de
vista, y sin embargo nos preguntamos [y qué es lo “justo” en la responsabilidad
civil? Bajo esa motivacion intentamos responder la siguiente inquietud en la
presente investigacion: ¢Se aplica una forma de justicia adecuada al Derecho
Privado en los casos de responsabilidad civil extracontractual por dafio no
patrimonial en la jurisprudencia peruana? Y para tal efecto (i) desarrollamos un
marco filos6fico sobre la justicia en el &mbito sefalado, (i) describimos el
desarrollo doctrinal y normativo referente al dafio no patrimonial, y (iif) analizamos
los criterios empleados en la jurisprudencia peruana. Asi, a traves de un método de
interpretacion sistematica y dogmatica, llegamos a una preocupante conclusion: no

se aplica una forma de justicia adecuada.

Palabras clave: Derecho privado, Derecho de dafios, justicia, dafio no

patrimonial, jurisprudencia.



Abstract

What does Tort Law seek through civil liability? Just deterrence? Punish the
tortfeasor? Compensate the victim? The answers may be different according to
certainly point of view, nevertheless we asked ourselves: what is “fair” in the civil
liability context? Under that motivation, we tried to answer the following questions:
is the way of justice suitable as is applied in non-economic loss cases in the
Peruvian case law? And for that purpose, (i) we developed a philosophical
framework about justices in this context, (i) we described the legal doctrine and
regulation framework, and (iii) we analyzed the criteria adopted in the Peruvian
case law. Thus, through a systematic and dogmatic methods of interpretation, we
reached a worrying conclusion: a suitable way of justice is not applied in Peruvian

case law of non-economic loss in the context of Tort Law.

Key words: Private law, tort law, justice, non-economic loss, case law.



Xl

Zusammenfassung

Was macht das Schadenersatzrecht durch zivilrechtliche? Nur Abschreckung? Den
Téter bestrafen? Das Opfer entschadigen? Die Antworten kodnnen je nach
Standpunkt unterschiedlich sein, dennoch haben wir uns gefragt: Was ist ,gerecht*
im Schadenersatzrecht Kontext? Aus dieser Unruhe haben wir versucht, die
folgenden Fragen: wird angewandt die Art der Gerechtigkeit geeignet in Fallen von
nichtwirtschaftliche Schaden Verlusten in der peruanischen Fallrecht? Und zu
diesem Zweck (i) wir haben den philosophischen Rahmen entwickelt, (i) Wir
haben den Rechtsrahmen und den Rechtsrahmen beschrieben, und (i) Wir haben
die in der peruanischen Fallrecht angenommenen Kriterien analysiert. Dann, durch
systematische und dogmatische Interpretationsmethoden gelangten wir haben einer
besorgniserregenden Schlussfolgerung erreicht: eine geeignet Art der Gerechtigke it

wird nicht angewandt.

Schlisselworter: Privatrecht, Schadenersatzrecht, Gerechtigke it,

nichtwirtschaftliche Schaden, Fallrecht.



INTRODUCCION

Sin duda alguna el Derecho implica un concepto “multivoco”, lo que supone que
tiene diversos conceptos y que ninguno es el “tnico correcto” y al mismo tiempo
que ninguno es “falso”, sin embargo, existe una distincidon en considerar a los
componentes del Derecho como meta-componentes, e intentar explicar sus
instituciones dotandolas de una “naturaleza”, 0 en considerarlos como meras
herramientas para un fin que los operadores determinen y estudiar su eficiencia,
implicando en ambos casos estudiar al Derecho y componentes como lo que son
y/lo como se ven, y —por otro lado- en considerar a los componentes del Derecho,
ademas, como deben ser, esto es, buscando su orientacion valorativa, que en Gltima

instancia supone el anhelo de lograr justicia.

Y el Derecho Privado no es ajeno aello, sino que, a través de sus diversas
instituciones, cada una con sus particularidades, también “camina” en el mismo
“rumbo”. Asi, dentro de este campo tenemos al Derecho de dafios, el cual se
cimienta sobre aquello conocido como Responsabilidad Civil, y aunque el “rumbo”
sea el mismo, preocupa saber como va y cémo debe ir en dicho “rumbo”. Sin

embargo, nuestra jurisprudencia parece no “despejar” dicha preocupacion, sino

incluso “agravarla”, y es por ello que el objetivo principal de la presente



investigacion consiste en demostrar que la forma de justicia aplicada en los casos
de responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial en la
jurisprudencia peruana bajo un criterio distributivo no es adecuada a la naturaleza

del Derecho privado.

Para tal efecto, esta investigacion se estructura sobre cinco capitulos: el
problema, el marco teodrico, el marco metodolégico, el marco operativo-

argumentativo y el marco conclusivo.

Asi, en el PRIMER CAPITULO denominado “El Problema”, se abordan
dos aspectos que nos pondran a contexto: el Planteamiento del Estudio, en el cual
plantearemos el problema, sustentaremos Yy expondremos la relevancia de la
investigacion, para establecer asi la pregunta significativa, por la cual
delimitaremos nuestra investigacion, y los Objetivos propuestos, los cuales
conducirdn la presente investigacion a fin de orientarla a la resolucion de la

pregunta significativa.

Luego tenemos el siguiente, y mas amplio, el SEGUNDO CAPITULO
denominado “Marco Teodrico”, el cual busca desarrollar un marco filos6fico, un
macro normativo y uno jurisprudencial sobre el tema, siendo estructurado en 3 sub-

capitulos como siguen:

1. Hacia un concepto de justicia en el &mbito de la responsabilidad
civil extracontractual, sub-capitulo que constituye nuestro marco filoso fico
y en el cual buscamos argumentar sobre el concepto de justicia en el &mbito

de la responsabilidad civil extracontractual, lo que nos requiere: (i) definir



el campo de la responsabilidad civil extracontractual desde un contexto
filos6fico, describiendo las propuestas y las criticas postuladas desde (y
hacia) el Law and Economics, las Teorias Morales del Derecho en sus
vertientes prescriptiva 'y remedial, y desde el Formalismo Juridico; (ii)
definir las manifestaciones de la justicia en sus diversos ambitos,
describiendo tanto la teoria de la justicia distributiva como aquella de la
justicia conmutativa o correctiva; y (i) ejemplificar la aplicacion de las
manifestaciones de la justicia en casos.

2. Eldafo no patrimonial en la responsabilidad civil extracontractual
en el Derecho peruano, sub-capitulo en el cual buscamos (i) conceptualizar
el dafio no patrimonial, (ii) narrar los acontecimientos historicos que dieron
lugar a la actual regulacion normativa del dafio no patrimonial en nuestro
ordenamiento juridico peruano, y (i) definir las “consecuencias™ derivadas
del dafio no patrimonial en el regimen de la responsabilidad civil
extracontractual del Codigo Civil peruano.

3. La nocion de justicia subyacente en los criterios de valoracion del
dafio no patrimonial en los casos de responsabilidad civil extracontractual.
Un analisis jurisprudencial, sub-capitulo en el cual nos avocamos a la
jurisprudencia peruana para (i) describir los criterios de aplicacion de
justicia, y (ii) ordenar dichos criterios en funcién de su correspondencia con

la nocion de justicia correctiva o con la nocion de justicia distributiva.

En el TERCER CAPITULO, denominado “Metodologia”, se encuentra

dividido en siete subcapitulos, el primero refiere la Formulacion de Hipotesis,



correspondientes a la pregunta significativa general y las especificas, planteadas en
la exposicién del problema y desarrolladas en el marco teérico, el segundo indica
las “variables” de Estudio, correspondientes a cada hipotesis formulada, para luego
pasar a la Metodologia adoptada en la investigacion, exponiendo el tipo y disefio de
la investigacion, el &mbito y delimitacion teméatica, la poblacién y muestra de
estudio correspondiente al tipo de investigacion tratada, y por ultimo nos
referiremos a los procedimientos, técnicas e instrumentos de investigacion

seleccionados.

Seguidamente, en el CUARTO CAPITULO, denominado
“Argumentacion Juridica de los Resultados”, describimos el trabajo de
investigacion realizado para luego sustentar las hipotesis, resaltando que no
“comenzaremos a argumentar”, sino que sintetizaremos lo ya argumentado e
interpretado en nuestro marco tedrico, contrastando lo analizado con nuestras

hipotesis para comprobar la sostenibilidad juridica de las mismas.

Por dltimo, tenemos el QUINTO CAPITULO, denominado “Conclusiones
y recomendaciones”, en el cual expondremos las “conclusiones” en sentido lato, o
especificamente consideraciones finales a las cuales se arrib6 a través de la
realizacion de la presente investigacion, dejando siempre abierta discusion para
proximos desarrollos sobre el tema en cuestion, asi como también
“recomendaciones” producto de la preocupacion percibida por el panorama descrito

y propio de lo investigado.



I. EL PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema

Ciertamente, hablar sobre el “dafio” en el Derecho resulta una cuestion
“compleja”, pero que no debe pasar madvertida en el debate juridico; distintos
topicos, desde la consideracion propia del “dafio” como tal, o la cuantificacion de

dafios no patrimoniales, Yy hasta incluso aspectos filosdficos y discusiones sobre la

“Justicia” en este contexto.

Ahora bien, ;qué contexto? ;con qué proposito o propositos? ¢coémo hablar
en términos de “justicia™? La responsabilidad civil extracontractual es uno de los
pilares del Derecho Privado, entonces ese es nuestro contexto. Ahora bien ;qué
propdsito puede tener la responsabilidad civil extracontractual en dicho contexto?
La doctrina italiana tradicional dice que incluso existe una funcion punitiva y por
ende también una disuasiva ¢encaja ello con el fundamento y lo caracteristico del

Derecho Privado, o estaremos desnaturalizando instituciones juridicas?

Y aunque ciertamente el propio concepto de “Derecho Privado” puede ser
variado, el formalismo juridico aporta uno sobre la base de la coherencia
justificativa que se centra en las particularidades y unidad de las figuras e
instituciones juridicas en determinado contexto, asi, el Derecho Publico también

tendra su propia caracterizacion.

En tal sentido, las manifestaciones de justicia dependen del ambito de las
relaciones juridicas, asi, para el caso de relaciones juridico-privadas corresponderia
la aplicacion de la denominada justicia correctiva o conmutativa, la cual postula en

el ambito de la responsabilidad civil extracontractual que, al ocurrir un dafio se



produce una “njusticia” o una “desigualdad”, lo que amerita una “correccion” de

lo sucedido para retornar a un estado de “igualdad” o “equilibrio”.

Aunque, por otro lado, es también cierto que otras teorias morales proponen
aplicar una justicia distributiva para el mismo ambito de estudio, y no podemos

negar el valor argumentativo de las mismas.

Ahora bien, no siempre el “debe ser” coincide con lo existente en la praxis,
¢,como se desarrolla todo ello en nuestra jurisprudencia? ¢cual es el criterio

adoptado y argumentado por los jueces?, y sobre todo ¢es adecuado el criterio que
se esta adoptando?

Dichas “preocupaciones” nos llevan al siguiente planteamiento enforma de
interrogantes a las que buscaremos sustentar una respuesta.

1.2. Formulacion de interrogantes
1.2.1. Pregunta significativa.

¢Se aplica una forma de justicia adecuada al Derecho Privado en los casos
de responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial en la
jurisprudencia peruana?

1.2.2. Problemas especificos.

1.2.2.1. ;Qué concepto de justicia puede argumentarse en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual?

1.2.2.2. ;Como se encuentra regulado el dafio no patrimonial en el &mbito
de la responsabilidad civil extracontractual en el Cddigo Civil
peruano?



1.2.2.3. ;(Cuales son los criterios de aplicacion de justicia en la
jurisprudencia peruana sobre casos de responsabilidad civil
extracontractual por dafio no patrimonial?

1.3. Justificacion de la investigacion

¢Qué justifica esta investigacion? La problematica esbozada deberia
responder la interrogante, sin embargo, podemos considerar la preocupacion que
tenemos en relacion a la armonizacion del Derecho Privado, en tal sentido,

deseamos afiadir una cita de la cual no podemos prescindir como justificacion.

Scott J. Shapiro (2010) preguntandose sobre el por qué deberia importarnos
saber qué es el Derecho, concluye sefalando:

“The iquiry into the nature of law is not an exercise in lexicography,
extends far beyond determining whether an unjust rule is a law and is more

than of mere academic interest.”

En efecto, la compresion y armonizacion de las instituciones del Derecho
no gira en torno a cuestiones formales, si bien el Derecho puede verse impulsado
por una “teoria del caos”, dicha “armonizacion”, que ademis engloba lo que
acontece en la practica judicial, no debe ser vista como un “objetivo”, sino como

un “camino” a la propia justicia.

En tal sentido, una incorrecta comprension acerca de la naturaleza del
Derecho privado, o del fundamento mismo de la responsabilidad civil, deforma la
idea de qué tipo de justicia debe aplicarse en este particular d&mbito del Derecho, y
con una imagen nublada que busca “justicia” un operador del Derecho puede estar
propiciando, al contrario, injusticia a través de arbitrariedad. Por ello, resulta
necesaria una investigacion una perspectiva distinta a los clasicos estudios
analiticos y descriptivo-semanticos o historicos realizados sobre la responsabilidad

civil.



1.4. Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general.

Demostrar que la forma de justicia aplicada en los casos de responsabilidad

civil extracontractual por dafio no patrimonial en la jurisprudencia peruana bajo un
criterio distributivo no es adecuada a la naturaleza del Derecho privado.

1.4.2. Objetivos especificos.

1.4.2.1. Argumentar un concepto de justicia en el ambito de la

responsabilidad civil extracontractual.

1.4.2.2. Analizar la regulacion del dafio no patrimonial en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual en el Codigo Civil peruano.

1.4.2.3. Comparar los criterios de aplicacién de justicia en la jurisprude ncia

peruana sobre casos de responsabilidad civil extracontractual por
dafio no patrimonial.



Il. MARCO TEORICO

2.1. Hacia un concepto de justicia en el @mbito de la responsabilidad civil
extracontractual

2.1.1. Delimitacion del campo de la responsabilidad civil

extracontractual.
2.1.1.1. La propuesta del Law and Economics.
2.1.1.1.1. El Law and Economics y el Derecho privado.

Sin duda alguna, la relacion del Derecho y la economia han causado todo
un revuelo en la comprensién del propio Derecho y de su manifestacién en la
realidad, una relacién cuya gestacion no es de estos tiempos, sino que tiene ya una
amplia data, ya lo diria el Juez Oliver Wendell Holmes (1897) dos siglos atras al
destacar a que el “hombre del futuro” seria quien domine a la “estadistica” y a la

“economia”, sefialando ademas que:

“We learn that for everything we have we give up something else, and we
are taught to set the advantage we gain against the other advantage we lose,

and to know what we are doing when we elect.” (p. 474)

Y ciertamente, hoy es ampliamente conocida —y aceptada- la utilidad de la
economia en el Derecho para alcanzar determinados objetivos trazados, pero ¢como
es que ello se extendid tanto? Robert Cooter y Thomas Ulen (2011) inician su obra

“Law and Economics” con una pregunta similar, en relacion al Analisis Econdémico
del Derecho (AED) y sefialan que:
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“Like the rabbit in Australia, economics found a vacant niche in the
‘intellectual ecology’ of the law and rapidly filled it. To explain the niche,
consider this classical definition of some kinds of laws: ‘A law is an

obligation backed by a state sanction.’

Lawmakers often ask, ‘How will a sanction affect behavior?” For example,
if punitive damages are imposed upon the maker of a defective product,
what will happen to the safety and price of the product in the future? Or will
the amount of crime decrease if third-time offenders are Automatically
imprisoned? Lawyers answered Such questions in 1960 in much the same
way as they had 2000 years earlier—by consulting Intuition and any
available facts.” (p. 3)

¢Y como respondid la economia frente a tales preguntas? Con un método
cientifico. Pero el tema no solo quedd ahi, sino que —como hemos sefialado- ello

propicié una comprension distinta acerca del Derecho e incluso de sus institucio nes.

Notese por ejemplo donde se centra la “vista” del mvestigador que emplea
el Anélisis Econdmico del Derecho (AED), y es que, el enfoque que se tiene es
sobre “objetivos”, el “qué podria suceder” y el “qué deseamos que suceda”, dejando
otros temas de lado por no ser tan preponderantes, es asi que Ernest J. Weinrib
(2017) se refiera a esta “idea” de comprender qué es el Derecho a través de sus
objetivos es una “idea” ala que “podriamos llamar funcionalismo™ (p. 37) teniendo
como uno de sistemas predilectos de discusion no tanto “a la busqueda de

objetivos”, sino “a su eleccion” (p. 38).

Y si bien es cierto que la postura del funcionalismo y de toda la escuela del
Law and Economics es bastante “atractiva” razonablemente, es también cierto que

la misma postura rechaza la “inteligibilidad interna del derecho privado” pues,

como también indica Weinrib (2017), considera que:

“De acuerdo con la posicion dommante contemporanea [del funcionalismo],
el derecho privado es —y no podra ser de otro modo— la manifestacion

juridica de objetivos independientemente justificables.” (p. 39)
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Una postura que impide la comprensién del Derecho privado por tal y como
tal, enfocandose solamente a los objetivos que podrian perseguirse dentro del
mismo —pero no como una disciplina propiamente, sino incluso mas como una

’

“etiqueta’”.

Por ultimo, cabe destacarse el caracter instrumental que aporta el Law and

Economics, y la postura que actia bajo una maxima de “necesidad humana”, o
como lo diria Guido Calabresi (1975):

“Still, the object of law is to serve human needs, and thus legal terms (which

in other contexts may have other, deeper meanings) must sooner or later be
linked to the service of human needs.” (p. 105)

Una méxima cuyo objetivo es —como se dijo- ampliamente discutido, pero
que en la variedad de posiciones terminan siendo otros igualmente instrumentales
en favor de la “necesidad humana”. Asi, por ejemplo, no debe ser extrafio que Diego
Papayannis (2010), centrdndose en la maximizacion de la riqueza, pueda concluir

en que:

“(...) habiéndose aceptado que la riqueza tiene un valor instrumental, es
decir, que en ciertas circunstancias sirve a otros valores, debe aceptarse

también que el AED no puede proporcionar una teoria de la justicia” (p. 52)

Culminando en una teoria no tan satisfactoria para explicar o sustentar un
concepto de Derecho privado, pero si una muy (til para la consecucidn de objetivos

que pudieran trazarse a su interior.

2.1.1.1.2. La propuesta y proposito de la responsabilidad civil.

Hablar acerca de la “propuesta” del Andlisis Econdmico del Derecho en
relacion a la responsabilidad civil o al, en general, derecho de dafios,

necesariamente nos hace hacer referencia a dos obras clave: Economic Analysis of
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Accident Law de Steven Shavell (2007), y The Economic Structure of Tort Law de
William M. Landes y Richard A. Posner (1987).

Es Shavell, conuna postura analitica, quien en 1987 aclara en la perspectiva
del andlisis economico de la responsabilidad por “accidentes” —que no son
propiamente “accidentales” en palabras del propio Shavell- sefialando que la
misma no se enfoca en la “compensacion a las victimas” y argumenta que tal
responsabilidad tampoco deberia hacerlo, pues provocaria la propia inefectividad

del sistema.

Shavell nos dice que si uno se enfoca Unicamente en los agentes dafiadores
entonces las victimas podrian no tomar conductas eficientes (strict liability), por
ende, uno debe enfocarse en ambos actores, un peatdn, entonces, que no tome las
precauciones minimamente exigidas y sea atropellado por “accidente” no podria
exigir la responsabilidad del conductor al caer en “negligencia o culpa concurrente”

(contributory negligence).

Para Shavell, entonces, lo que hace —o debe hacer- la responsabilidad es
crear “incentivos para la seguridad”, centrando asi la atencion no en la victima como
tal ni propiamente en la “sancion” al agende dafiador, sino en promover incentivos
para que los actores de la sociedad (victimas y agentes dafiadores) adopten
conductas mas diligentes y eficientes, reduciendo —en tal sentido- los costes de los

accidentes

Por otro lado, Shavell deja en claro que el modelo econdémico formulado es
tal, un “modelo”, y no propiamente un andlisis de la realidad, puesto que la
propuesta deberd tomar muchas otras condiciones para su analisis en la practica,
siendo una de dichas condiciones o factores que afectarian el analisis constituido

por los “costes administrativos” que a su vez implican costes legales y no-legales

(tiempo, esfuerzo, etc.).

Entonces Shavell (2007) argumenta: “Then it will be socially desirable for
victims to make claims against injurers if and only if the associated social benefits

will outweigh the administrative costs” (p. 265). Lo que, en otras palabras, supone
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que la motivacién privada para accionar (su deseabilidad social) en casos de
responsabilidad extracontractual depende de que los beneficios por hacerlo sean
mayores que los costes administrativos. Esto es sumamente importante ya que, la
puesta en accion del sistema legal de responsabilidad -y se resalta la intervencion
social- tiene un efecto directo en cuanto a la propia institucion de la responsabilidad
extracontractual, notese al efecto que la puesta en accién judicial se traduciria en el
ejercicio y formacién de criterios por parte de los jueces (predictibilidad judicial),
lo que impactard en los costes administrativos, y el rol judicial es sumamente
importante en orden de motivar o incluir en la adopcion de conductas eficientes, ya
que, si bien —y esto es resaltado por Shavell- el mercado como tal es uno de los
mecanismos con el cual podemos determinar tales conductas eficientes, e incluso
se argumenta que es “superior” al mecanismo judicial, el accionar de sélo este
mecanismo de mercado resulta insuficiente para resolver los problemas relativos a
la responsabilidad extracontractual, lo que sustenta la necesidad de combinar

diversos mecanismos.

Una postura que es presentada bajo una sistematica bastante clara, y aunque
presenta en buena forma el panorama conceptual del analisis economico de la
responsabilidad extracontractual no lo defiende como tal: eso se puede entender
desde que se percibe que la postura de Shavell argumenta que el derecho de dafios
puede contribuir a reducir los costes por accidentes, pero que a su vez dicha
posibilidad estd sujeta a las condiciones existentes en determinado contexto, y al
mismo tiempo, si los jueces deben aplicar determinado criterio para lograr la

eficiencia dependera igualmente de diversos factores y circunstancias.

Landes y Posner (1987), a pesar de no presentar con la misma claridad el
modelo econdémico como si lo hiciera Shavell (2007), formulan argumentos en
forma més enérgica, tanto sobre una base de andlisis positivo como incluso sobre
una normativa. Propugnando la necesidad de un sustento cientifico en el Law and
Economics, y no resultando sorpresivo que en la primera pagina de su obra expresen

ambiciosamente lo siguiente:
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“This book explores the hypothesis that the common law is best explained
as if the judges who created the law through decisions operating as
precedents in subsequent cases were trying to promote efficient resource
allocation. We call this hypothesis the positive economic theory of tort law,

because no rival economic theory of tort law has been proposed.” (p. 1)

Resultando tal como el concepto inicial que brindan los autores para
sostener su teoria econdmica positiva del derecho de dafios, aunque al mismo

tiempo, el punto de partida para sus criticos.

Y entonces ;qué es lo que proponen Landes y Posner? Un enfoque
econdémico de cada elemento de la responsabilidad extracontractual y fijando como
objetivo (goal) la maximizacion de la eficiencia. Sobre una base de mltiples casos
jurisprudenciales —por ello inician dialogando sobre una postura de analisis
econOmico positivo. Los conceptos causales perderdn relevancia en el enfoque de
Landes y Posner, ya que la discusion se sitGa no en la violacion a un deber
propiamente dicho, sino que se enfocan en el coste de los dafios y la actuacion e
impulso de las medidas precautorias, es asi que la obligacion de reparar, asi como
el derecho a ser compensado serdn propiamente incentivos para la adopcion de tales

medidas precautorias.

El tema de “justicia” serfa situado entonces en la promocion de una
asignacion eficiente de los recursos, una concepcidn econémica que situara a la
eficiencia como justificante y explicacién de la estructura del Derecho de dafios.

Ahora bien, dentro de esta perspectiva funcional, se percibe una particular
vision sobre el comportamiento de las partes, asi, la particularidad del modelo
propuesto por Landes y Posner (1987) se encuentra en que no toma en cuenta a la

“causalidad” para el examen de los casos, en tal sentido, el agente dafiador sera

responsable en cuanto no haya tomado las medidas precautorias debidas.

Sin embargo, esta postura no seria tan “cerrada” en las teorias
instrumentalistas, Shavell (2007), aunque con una opinion no tan distinta a la de

Landes y Posner, parece argumentar mejor su concepcion sobre la relevancia de la
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“causa” en el Derecho de dafios, en tal sentido, siy solo si el agente dafador pudo
alterar o modificar —por poco 0 mucho- el “resultado dafioso” provocado, se puede
considerar que ha causado el dafio, y al mismo tiempo, que su conducta ha sido
negligente pues sélo una conducta negligente puede causar el dafio, de lo contrario,
existiria justificacion para no considerarlo responsable. El problema en sentido
estricto, explicito en Shawvell, es la falta de distincion entre “causa” y “negligencia”,
el mismo que se evidencia al considerar que, si el agente adoptd todas las medidas
precautorias posibles y aln asi el dafio ocurre no seria posible decir que el agente
“ha sido negligente”, pero al no ser “negligente”, en el modelo de Shavell tampoco

seria “causante”.

Asi, en un sentido amplio, esta falta de distincion entre “causa” 'y
“negligencia” en Shavell (2007) o la concepcion de que la causalidad es
simplemente irrelevante en Landes y Posner (1987) se debe a que las teorias
instrumentalistas enfocadas en el Derecho de dafios parecen centrarse en gran

cuenta en el analisis sobre las medidas precautorias y si las mismas fueron
adoptadas o no, para asi determinar la correspondencia de responsabilidad o no.

Sin embargo, mas adelante Posner (1997) pareceria no enfocarse en (o
concebir una estructura para) el Derecho de dafios en forma especifica, asi, en lugar

de una de buscar una explicacion dogmatica del Derecho y/o de su estructura,
argumenta por una funcional, en tal sentido, en términos generales sefiala que:

“Functionally, civil and criminal law alike, and tort and contract law alike,
‘price’ conduct that the law wishes to discourage or at least regulate. (...) The
alternative to thinking of civil law and criminal law, or tort and contract, as
concepts is to think of them as tools. Economics encourages such a shift of

focus, and by doing so can help to remove the blinders that judges

sometimes wear.” (p. 54)

Es asi que, en lugar de estar “debatiendo” en tal o cual aspecto conceptual,
si nos centraramos en la “funcion” del Derecho, sea que hablemos sobre el Derecho

civi o el Derecho penal, lograriamos al menos ‘regular” las conductas al
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consignarles un “precio”; esta idea nos lleva a la interrogante sobre cudl seria
entonces la concepcidn del Derecho de dafios por parte del andlisis econdémico del
Derecho, la misma que responderemos en el siguiente apartado.

2.1.1.1.3. Criticas a la propuesta del Law and Economics.

Sin duda alguna, es Ernest Weinrib (1989) uno de los criticos mas acidos de
la concepcion econdmica del derecho de dafios, sefialando, en relacion a la postura
de Posner que:

“It is important to notice what Posner has explained and what he has failed
to explain. Posner has provided economic reasons for taking money from
the defendant and for giving money to the plaintiff. He has not, however,
accounted for taking from the defendant the very sum that is given to the
plaintiff and for setting this sum, as tort law does, at a level that makes the
plaintiff whole. In other words, wealth maximization does not explain the

very feature that most distinctively characterizes the tort remedy.” (p. 506)

Para decirlo en términos sencillos, lo que Posner formula no alcanza a
justificar uno de los elementos méas importantes del derecho de dafios: la
cuantificacién del dafio. ;Como llega Weinrib a esta conclusion? Al percibir que
los postulados de Posner son contradictorios: asumir que nuestro objetivo es la sola
eficiencia para que las medidas precautorias sean lo mds “atractivo” para las
personas llega a distanciarnos del concepto propio del dafio y la respectiva
reparacion y compensacion del mismo.

Para ello Weinrib (1989) pone el siguiente ejemplo:

“To see this, consider each of Posner's incentives in turn, starting with the
defendant's incentive to take precautions. Assume the same illustrative
figures mentioned above, that an expenditure by the defendant of $100 will
avert a $1000 injury that has a 25 % chance of occurring. A penalty that is

valued at over $100 ex ante will induce the defendant to spend $100 on
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precautionary measures. Because in a tort framework the penalty is not
exacted until after the injury occurs, the probability of the defendant's
having to pay damages (disregarding, for the moment, the problem of
securing enforcement) is tied to the probability of the injury. In our example,
therefore, we must ask what figure is such that a 25 % chance of being liable
to pay it will induce a rational actor to expend $100? The answer is: any
figure over $400. A 25% probability of having to pay more than $400 will
induce arational defendant to take precautions costing $100.” (pp. 506, 507)

En otras palabras, desde una perspectiva del andlisis econémico del
Derecho, no podria explicarse ni justificarse la cuantificacién del dafio, sino que el
mismo se restringiria a los incentivos para evitar su comisién futura. Posner no
sustenta entonces como es que el agente dafiador debe pagar una cantidad que lo
desincentive para la comision de dafios y no pagar el dafio mismo (cuantificado);
en el ejemplo citado de Weinrib, por mas que el dafio pudiera ser cuantificado en
$1000, si s6lo $400 son mas que suficientes para generar los incentivos de eficiencia
necesarios, entonces el analisis econémico no tiene cémo explicar el restante, en tal
sentido se tiene a la postura formulada desde el Law and Economics como

restringida y restrictiva frente a la responsabilidad extracontractual.

En esa misma perspectiva, si la compensacion no es parte de lo “necesario”
para adoptar conductas eficientes, entonces, un demandante al acudir a un 6rgano
de justicia motivado por la comisién de un dafio encontraria que los incentivos para
litigar son infimos en relacion al resultado posible, por tanto, incluso el desarrollo
jurisprudencial que fuera consolidando la estructura del derecho de dafios también

se veria afectado.

Por otro lado, podemos hablar acerca de los dafios punitivos, cuya
imposicion se amerita en relacion a la probabilidad de que el agente dafiador sea
condenado (Polinsky & Shavell, 1998), esto es, si la probabilidad fuese menor
(inclusive solo) al 100% (Papayannis, 2010). Para entender la metodologia que el

analisis econdmico propone, partiremos de los siguientes datos a forma de ejemplo:
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a) Dario: S/. 1°000,000.00

b) Probabilidad de causar dicho dafio: 1%

c) Probabilidad de que el agente dafiador sea condenado: 10%

Partiendo de estos datos, la logica econdmica indica que, considerando la
probabilidad de causar dicho dafio (1%), el coste que espera es de S/. 10,000.00
(dafio*probabilidad de causarlo), sin embargo, dicho coste se ve afectado por una
segunda variable: la probabilidad de que el agente dafiador sea condenado (10%)
de lo que resulta un coste esperado de solo S/. 1,000.00, y, por tanto, el individuo
sOlo tomara medidas precautorias para evitar dicho dafio, cuando dichas medidas
sean inferiores a S/. 1,000.00, un monto infimo en relacion a la probabilidad de que

el dafio acontezca.

La propuesta, entonces, del analisis economico es elevar diez veces el valor
del dafio, equiparando asi los costes con ambas variables a la probabilidad real de
que el dafio acontezca (S/. 1,000.00 x 10 = S/. 10,000.00). El resultado sera el
siguiente: el agente dafiador serd condenado a S/. 1°000,000.00 por concepto de
dafios compensatorios, y por S/. 9°000,000.00 por concepto de dafos punitivos,
haciendo un total de S/. 10°000,000.00, lo que supone diez veces el valor del dafo
y al mismo tiempo (segun los ius economistas) una disuasion Optima. De ahi que
los “dafios punitivos” también sean denominados “dafos ejemplares” (exemplary

damages).

Esta concepcion de los dafios punitivos es bastante atractiva en términos
analiticos, sin embargo, si recordamos algo bastante béasico en el campo de la
responsabilidad civil, esto es, si existe un agente dafiador y un dafio causado, existe
una victima o un agraviado, Yy la pregunta que es motivada por el concepto anotado
sobre dafios punitivos es la siguiente: ¢cual es la justificacion o argumento para que
sea determinada victima la “beneficiaria” con la condena “ejemplar” impuesta al
agente dafiador? Sise admite que el monto de condena por S/. 1°000,000.00 en el

ejemplo no forma parte de la compensacion propiamente dicha, ¢por qué la victima
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merece que se integren S/. 9°000,000.00 a su patrimonio? /cual es el findamento

de este enriquecimiento (pues el dafo ya fue “compensado™)?

El Law and Economics no ofrece ninguna explicacion satisfactoria que
sustente por qué especificamente la victima, y en realidad quien se haya atrevido a
ser un pionero en demandar, merezca el “premio” y a costas del agente danador.
Dicho monto bien podria ir al erario publico, aun fondo comun con alguna finalidad
determinada, o incluso a un fondo que sirva para compensar los dafios a victimas
gue obtengan sentencias inejecutables o a aquellas que no puedan demandar a los
agentes dafiadores (como en el caso de existir “demandado indeterminado”); estos
supuestos tienen mejor argumentacion que el determinar que los dafios punitivos
ingresen al patrimonio del demandante, sin embargo, tales alternativas son de
“naturaleza” administrativa mas que pertenecer propiamente al campo de la
responsabilidad civil, y por tanto, la existencia de dicha medida “punitiva” tendria
lugar si fuese concebida como una condena accesoria bajo una figura de “multa™.
En todo, el analisis econdmico no aporta argumentos convincentes para concebir
esta figura como parte de la estructura del Derecho de dafios.

En consecuencia, es de verse que los esfuerzos del Law and Economics por
formular, explicar y justificar una estructura normativa del derecho de dafios llegan
a constituirse en una “teoria incompleta” (Coleman, The Economic Structure of
Tort Law, 1988), aunque la utilidad instrumental del analisis econdémico no pueda
negarse, sobre esto Ultimo, veremos su aplicacién practica mas adelante incluso en
la correccion de ganancias injustas sin pérdida, o aquellas gue la superan, escenario
en el cual tanto la propuesta correctiva como la distributiva no alcanzan aresponder

—0 por lo menos, no lo hacen sobre una base cientifica.

2.1.1.2. Las propuestas de las Teorias Morales del Derecho.

2.1.1.2.1. La Teoria Moral en el Derecho privado.
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Por otro lado, existen otras teorias que no consideran al Derecho privado
como un “instrumento” para ciertos objetivos, sino que “entienden el derecho como
inteligible internamente” (Weinrib, 2017), pero ;como poder diferenciar ello? Al
respecto Weinrib (2017) expresa que:

“Lo que determina si una teoria del derecho privado es no-instrumentalista
no es la teoria moral o las preconcepciones sobre los ingredientes del no-
instrumentalismo (la irrelevancia de juicios acerca del bienestar colectivo,
por ejemplo), sino la conexion de la teoria con el Derecho privado. Incluso
una teoria que use concepciones tan notablemente no-instrumentales como
la justicia individual y la idea kantiana de personas como fines en si misma
es instrumental si no refleja el caracter, clase y unidad de la relacion de
derecho privado.” (p. 81)

Y es que la idea del Derecho privado supone por si una “relacion”, y no es
centrada en una idea “colectiva”, a diferencia de lo relevante en el caso del Derecho

publico.

Esta idea del —digamos- “rechazo” auna idea de “bienestar colectivo” como
parte de la idea del Derecho privado es también compartida por las teorias morales
del Derecho privado, es el caso del Derecho Contractual, el que —siendo uno de los
pilares del Derecho privado- es incompatible con la idea de sustentarse en “fines
colectivos” o ireductible a “politicas sociales” como objetivos que el
funcionalismo defenderia, digamos, bajo aspiraciones en torno a la “riqueza” o
“eficiencia”, como sustenta el profesor Charles Fried (2015) en su libro “Contract

as promise: a theory of contractual obligation”.

Asi, por ejemplo, para Fried (2015) los contratos son promesas hechas entre
dos o mas partes, promesas ‘reales” para diferenciarlas de aquellas hechas por
“broma o juego”, con intencién de crear relaciones juridicas, y promesas que, ante
su eventual incumplimiento, la ley las hara cumplir (enforce) en sus términos y
consideraciones, respetandose al contratante como tal, como individuo y no como

una idea “colectiva”.
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A simple vista puede parecer otra ‘“etiqueta” mas, sin embargo, los
fundamentos filos6ficos que llevan a describir aun “contrato” como una “promesa”
llevan a considerar todo un concepto sobre el Derecho Contractual, y no meramente

una “palabra” mas en la definicion del contrato.

Entonces tenemos toda una concepcion del Derecho privado bajo la teoria
moral, la cual es condensada por el profesor Andrew S. Gold (2011) de la siguie nte
manera:

“On this theory, the state’s interest in private law is not in doing corrective
justice assuch but rather in empowering the plaintiff to act. The private right
of action is the means that the state provides. The plaintiff is not generally
given aright to revenge or even to satisfaction, however. For the most part,
private rights of action are not vindictive. The plaintiff is instead
empowered to bring about a correction of a wrong (or wrongful loss) or to
prevent that wrong in the first place. In other words, private law is designed
to allow individuals to enforce their moral rights.” (p. 1930)

Y es que la moralidad no sera un argumento que da lugar a un acto y “se
va”, sino que le da forma al acto, asi como a sus consecuencias, despojandolo de
acciones contrarias a la moral como seria el caso de un eventual ejercicio del

“derecho a la venganza”.

Y por esta misma particularidad de la teoria, tenemos diversas cuestiones,
muchas de las cuales se tornan en criticas, partiendo en nuestro caso de
preguntarnos: “;qué es primero?”, “;qué dalugar a qué?”, lo que llevaria arepensar

si realmente esta teoria no es instrumentalista.

Partiendo de ello Weinrib (2017) cuestionaria la teoria de Fried (2015) en
relacion a la exigencia de que una obligacion moral diera lugar necesariamente a
una obligacion juridica, y a qué tipo de obligacion juridica, expresandose que
incluso considerando que se diera una obligacion juridica, la incorreccion en la

misma no necesariamente conllevaria a una figura del Derecho contractual, sino
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que podria dar lugar —por ejemplo- a figuras del Derecho penal o incluso del

Derecho de dafios.

2.1.1.2.2. ¢Teorias  Morales de la responsabilidad  civil
extracontractual?

Bajo un propdsito relativo a la funcion del bienestar social, las teorias
morales fijan su atencién en el derecho de dafios, manifestindose dos objetivos
desde dos perspectivas diferentes dentro del marco de las propias teorias morales:
() uno desde el punto de vista prescriptivo y (i) otro desde un punto de vista
remedial. El primer punto de vista se enfoca en colocar aspectos de politicas y
principios en direcciébn a la “justicia” mas que a la maximizacidon de la riqueza o
mcluso del “bienestar” de unos, consignando tales aspectos de interés publico en el
campo del derecho de dafios. Y el segundo punto de vista, es enfoca en determinar
la imposicion de costos (;quién los debe asumir?) en lugar de “guiar conductas”,

preocupandose por el cumplimiento del “deber” entre el agente dafiador y su (y s6lo
su) victima.

Asi, desde el punto de vista prescriptivo, introduciendo un criterio de
justicia distributiva (distributive justice), podemos mencionar a Gregory Keating
(2002) y a Tsachi Keren-Paz (2007).

Para Keating (2002), desde una postura Rawlsiana-contractualista
(Rawlsian-contractarian) la estructura normativa del derecho de dafios para que sea
considerada “justa” deberia suponer (1) equidad como reciprocidad del riesgo, cuyo
establecimiento seria justo solo si beneficiara —logicamente a largo plazo- mas que
perjudicar a los afectados por ello; (2) equidad como reciprocidad de los dafios
(harms), lo que implica una categorizacion de los tales, y a su vez, que sobre
aquellos de mayor gravedad la seguridad tenga prioridad sobre la libertad; y (3) la
equidad como proporcionalidad entre cargas y beneficios, lo que significa un
balance entre las cargas impuestas sobre actividades de riesgos y los dafios

producidos por tales.
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Ahora bien, Keren-Paz (2007), argumentando desde una postura centrada
en la igualdad (egalitarianism), admite que el derecho de dafios tradicionalmente
no se encuentra dirigido a consagrar la igualdad, pero al mismo tiempo, el autor
referido postula que el derecho de dafios puede y debe promover la igualdad, la que
puede ser alcanzada bajo un modelo distributivo que mide las reglas del juego —
considerando demandantes y demandados como grupos separados- en cuatro
niveles: (1) una regla puede beneficiar a los demandantes a costa de los demandados
(o viceversa), (2) ambos grupos —demandantesy demandados- pueden identificarse
con su capacidad funcional, (3) de haber una correlacion entre la capacidad
funcional y las caracteristicas de las partes litigantes, si la regla beneficia a la parte
menos privilegiada sera considerada —en funcion a su efecto sobre la igualdad-
como “progresiva” (progressive), pero si causa su detrimento como ‘regresiva”
(regressive), y (4) también se admite la posibilidad de evaluar una regla en un nivel
sobre litigantes en particular —ya no considerados como grupo- bajo los pardmetros

de correlacion ya indicados.

Las reglas distributivas, en el contexto de responsabilidad extracontractual,
tendran una fuerte critica contra los estandares clasicos —a los que calificara como
“regresivos”’- del derecho de dafios, asi, Keren-Paz criticara al principio de
reparacion integral o principio restitutio ad integrum (RAI), el cual busca colocar a
la victima en la condicion “mas parecida” a la que hubiera tenido de no haber
ocurrido el hecho dafioso, para Keren-Paz este principio es regresivo, toda vez que
el criterio empleado para la reparacion resulta en detrimento de los menos
favorecidos, esto resulta bien ilustrado en palabras de Diego Papayannis (2016),
quien comentando sobre jurisprudencia argentina en base a los postulados de

Keren-Paz sefala:

“Los parametros que se emplean en la cuantificacion transmiten la idea de
que los jovenes valen mas que los ancianos, los hombres mas que las
mujeres, los profesionales mas que los profanos o las amas de casa, las

personas cultas mas que las que recibieron escasa formacion, los sanos mas

que los enfermos y, va de suyo, los ricos mas que los pobres.” (pp. 282, 283)
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Keren-Paz (2007) denuncia entonces que incluso el criterio restitutivo

supone un incentivo para que los “ricos” pongan en riesgo a los “pobres”, y

entonces concluira con la siguiente propuesta en contra de la restitutio ad integrum:

“Accordingly, comprehensive solutions should consider the following: (1)
standardizing awards; (2) using a means-based multiplier in order to
increase or decrease damages, based on the classification of either or both
defendant and plaintiff as poor or rich; (3) giving judges the discretion to
reduce damages based on the defendant’s means; (4) abolishing
compensation for negligent property damage (and perhaps even physical

injury) while channeling victims to first-party insurance.” (p. 182)

Por otro lado, desde un punto de vista remedial, tenemos diversas propuestas
que se proyectan desde las siguientes concepciones (Postema, 2002):

a) Justicia compensatoria: desde el foco de las teorias morales, la justicia
compensatoria supone la exigencia de compensar —s6lo y Unicamente-
aquellas pérdidas “inmerecidas” o “arbitrarias” —actuando asi sobre

situaciones sociales especificas.

b) Justicia restaurativa: enfocada en la ‘Testitucion” -y no en la
“compensacion”’- supone que aquellas pérdidas causadas a una persona
sin su consentimiento le sean ‘“restituidas” por quien las causd, un

criterio que parece partir desde la teoria de libertarianismo.

c) Justicia correctiva: finalmente, y con diversidad en su desarrollo, toda
vez que las dos anteriores concepciones no llegan a tener mayor
protagonismo en la doctrina, sino al contrario fuertes criticas, tenemos a

la “justicia correctiva”.

Sobre esta dltima, antes de continuar, debemos decir que la misma es
desarrollada tanto desde el punto de vista de la teoria moral como
también desde la perspectiva de la teoria formalista que veremos mas
adelante.
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Como autores para mencionar dentro de la misma —y cada uno sostiene
una postura con diferentes matices- tenemos a Stone, Perry, Coleman —
aunque su postura ‘“varia” a lo largo de su carrera-, Ripstein,
Goldberg, Zipursky y Coleman —aunque la postura de este ultimo

tendria “variaciones” a lo largo de su carrera.

Asi, se hablaria de la necesidad de enfocarnos en los “injustos” en el
derecho de dafios, con la consideracion especial, de que para la postura
moral correctiva tales “njustos” objeto de la preocupacion del derecho
de dafios implicarian “interacciones injustas” (wrongs), las que afectan
el “sistema de derechos y responsabilidades” (individuales) entre partes
determinadas (Coleman, 1992, p. 315), en tal sentido, a diferencia de la
concepcidén que parte de un sentido distributivo, la preocupacion no
estara fijada en las “pérdidas injustas” para destacar Su connotacion
moral y social, sino en aquellos “injustos” provocados en una relacion

entre partes.

Es por tanto que esta concepcion se diferencia de la postura del Analisis
Econémico por cuanto desplaza el elemento de “eficiencia™ por el de
“responsabilidad”, y se diferencia de la concepcion distributiva “pura”
en cuanto centra su atencion en los injustos —tanto “interacciones” bajo
una concepcion relacional como “pérdidas” bajo una concepcion

anuladora- que afectan una relacion inter-partes.

Asi también, dentro de las teorias morales existen ademéas postulados
“pluralistas” que conciben no so6lo las teorfas morales como fiundamento
explicacion de la estructura del derecho de dafios, podemos mencionar a Mark
Geistfeld y Bruce Chapman, quienes en sus trabajos empleardn argumentos desde
las teorias morales, asi como de los Utiles postulados econdmicos para esbozar una

estructura del derecho de dafios.

Geistfeld  (2002) desde wuna postura dualista, argumenta por la

complementariedad de las teorias econdmica y moral sobre el derecho de dafios,
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sefialando que la primera resulta “incompleta” en un sentido de no lograr per se la
“funcién de bienestar social’, lo que puede suplirse mediante la teoria moral, la que
también resulta “incompleta” en términos pragmaticos, complementdndose de tal

forma dichas teorias.

Finalmente, Chapman (2002), apostaria por una concepcion mixta (mora-
econdémica) al igual que Geistfeld, aunque en una forma méas ambiciosa, al intentar
argumentar, bajo una explicacion secuencial razonable, la necesidad de la

combinacion entre “derechos” y “bienestar” para formar un criterio pluralista

En todo, vemos como la concepcion de una “teoria moral” se manifiesta de
diversas maneras, formulando diferentes teorias —con el elemento moral, claro estéa-

en relacion a la estructura normativa o remedial, en forma monista o pluralista, del
derecho de dafios.

2.1.1.2.3. Criticas a la propuesta de la Teoria Moral distributiva.

Ahora bien, siendo que existen diversas posturas dentro de una

aproximacién moralista al derecho de dafios, puntualizaremos las criticas de manera
que pudiésemos intentar abordar dichas posturas.

En cuanto a las propuestas motivadas por la concepcion de una “justicia
distributiva” podemos preguntarnos (1) ;puede “distribuirse” razonablemente a
partir de un caso aislado? Aunque los argumentos de Keren-Paz (2007) son bastante
persuasivos, tales pueden caer en una generalizacion insana, por ejemplo, advertir
como ‘“regresiva” una disposicion que “favorezca” aun “rico” por sobre un “pobre”,
siendo que dicho “favorecimiento” resulta en cuanto el “pobre” deba reparar un
dafio causado a un “rico” bajo el criterio de reparacion integral podria evidenciar
una falacia ad hominem, pues aqui hay un problema, a pesar de que el concepto de
“justicia” pueda ser eminentemente subjetivo, se torna en arbitrario en cuanto no
expresa un razonamiento plausible, ahora bien, considerando que el litigio se

entabla entre dos partes determinadas (agente dafiador y victima) (el
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favorecimiento a una parte especifica (y no a un grupo, es decir, no a “los menos
favorecidos™) a costas de la otra contribuye al ideal de “igualdad™?; y (2) ;qué tan
necesario resulta el derecho de dafios para los fines postulados? ¢no podria llegarse
al mismo fin si el Estado cobrara “multas administrativas” y fuese el mismo quien
administrara el dinero recaudado en favor de “los menos favorecidos” (ahora si
pudiendo considerarlos como grupo)? El postulado de convertir al derecho de dafios

en una ‘“herramienta distributiva” lo vacia de contenido y de un proposito propio,

Unico o diferenciado.

Por otro lado, en cuanto al enfoque “correctivo” bajo las teorias morales,
pareceria que estamos ante un aporte mas “nominativo” (Papayannis, 2016), por
decir sobre los dafios o pérdidas “injustas” en lugar de los dafios dolosos o culposos,
0 incluso aquellos derivados de actividad riesgosa, sean dafio-evento o
consecuencia, o bien sea por decir “responsabilidad moral” en lugar de causalidad.
Todo ello nos lleva a preguntarnos ¢cudl es el enfoque buscado por la teoria moral
de la postura correctiva? Parece ser que el enfoque estuviese adn en desarrollo, aun
considerando los notables esfuerzos de Jules Coleman (1992) al concebir una
postura anuladora con matices distributivos, una relacional que no se llegd a

completar, y una “mixta” (anuladora-relacional) que pareciese ser una ‘version

mejorada” da su postura anuladora (Papayannis, 2016).

2.1.1.3. La propuesta del Formalismo Juridico.

2.1.1.3.1. La idea de Ernest Weinrib.

En primer lugar, resulta necesario precisar que el térmmo “formalismo” no
debe ser entendido bajo su uso “comin” visto como un término de “oprobio”
(Weinrib, 2017), sino bajo un sentido técnico-juridico. Bajo esta perspectiva,
Roberto Mangabeira Unger (1983) relaciona “formalismo” con la posibilidad de un
particular “método de justificacion juridica” del que Unger (1983) postula dos tesis
para caracterizarlo de la siguiente manera:
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“[1] a method of legal justification that can be clearly contrasted to open-
ended disputes about the basic terms of social life, disputes that people call
ideological, philosophical, or visionary (...) [2] only through such a
restrained, relatively apolitical method of analysis is legal doctrine possible”
(pp. 564, 565)

Un método con el que, segin Unger, podemos analizar cuestiones del
Derecho a partir de sus propias figuras, proponiendo que tales figuras son

“inteligibles” por su “racionalidad moral inmanente” (immanent moral rationality).

Para Ernst Weinrib (2017) este concepto serd fundamental para argumentar
su postura, desde la cual, colocando ala “relacién juridica” como objeto de estudio
bajo el formalismo juridico, buscara explicar la cualidad juridica de dicha relacion
a traves de un andlisis sobre su estructura, lo que posibilitaria realizar una

evaluacion “racional” sobre consideraciones sustantivas de determinada figura.

Es en este espacio valorativo que la “coherencia” tiene un rol fundamental,
la misma que, en el ambito juridico, actta bajo diversos roles, sea por ejemplo, para
la comprension (Weinrib, 2017), la justificacion (MacCormick, Coherence in Legal
Justification, 1984) y hasta la probanza (Jackson, 1988) de algo.

Para nuestro caso, resalta el rol de comprension y justificacion, en
especifico, del Derecho Privado, “;qué debemos entender por Derecho Privado?”.
Una aproximacion conceptual no sélo nos debe referir una mera “definicion”, sino
que, en toda definicién, al considerar los elementos que la componen, los tales
deben ser coherentes para mantener la unidad inmanente que, aunque de elementos

distintos, unidos en esencia, actiia como un solo “algo” para su finalidad, siendo el

“algo” que nos importa el propio Derecho Privado.

Para Weinrib (2017) la coherencia ‘“es el entrelazamiento de todas las
consideraciones justificativas relativas a una relacion juridica en una Unica
justificacion mtegrada™ (p. 65), ademas presenta dos aspectos, uno relativo a lo que
debe ser coherente, que para nuestro campo de estudio es centrado en los elementos

que componen lo que es una relacion juridica de derecho privado, sustantiva y
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potencialmente adjetiva. Y otro relativo al “significado” de la coherencia, relativo
a la “consistencia”, a la “no contradiccion” vy, sobre todo, a la formacion de un
conjunto o “elenco” al que Weinrib (2017) sefiala como “justificativo integrado” de

los elementos.

Ahora bien, partiendo de tal consideracion “justificativa”, encontramos una
relacion con la inteligibilidad, en relacion a ello, Weinrib nos indica que “[la]
coherencia potencial de las doctrinas, conceptos y procesos institucionales del
derecho privado proporciona, asi, la perspectiva interna desde la que
comprenderlos” (p. 74), asi, visto en relacion entre las partes de una relacion,

tendremos una regulacion coherente de lo exigible y por tanto inteligible.

Sin duda alguna el trabajo de Ernst J. Weinrib (2017) es bastante particular,
no solo en el contexto del inicio de su desarrollo, sino por las bases que llevan a
formar una idea de “derecho privado”, partiendo de aquella postura que segln
Kelsen (1957) estaba “vacia” y solo era un “planteamiento de problema”, para junto
con el trabajo de Kant (Cfr. esp. 2008) en su época critica, e incluso de la filosofia
alemana en Hegel (Cfr. esp. 1979), cuyos aportes como “teorias de la normatividad”

van a complementar o “llenar” las “estructuras justificativas” planteadas por
Aristoteles (trad. 1959).

(Por qué recurrir a dichas bases? Por estar libres del “instrumentalismo” con
el que Weinrib lucha, por buscar conocimientos mas “puros” acerca de lo que seria

el Derecho privado.

¢ Y queé es el Derecho Privado para Weinrib? Es una pregunta a la que dedica
su libro “la idea del derecho privado” (2017), para que, comprendiendo al Derecho
privado, puedan corregirse desviaciones que muchas veces se realizan al mismo.

En un contexto de debate con participantes como Guido Calabresi (Cfr.
1970, 1975, 2016; Calabresi & Melamed, 1996) o Richard A. Posner (Cfr. 1970,
1987, 2005), Weinrib (2017) cuestionara los “desvios” que se estaban produciendo

en relacién a la comprension (y por ende a las figuras de) del Derecho privado.
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Asi, Weinrib (2017) cuestiona los “objetivos” como elementos para la
comprension del Derecho afirmando que la posicion de los tedricos es que “el
derecho se comprende a través de sus objetivos™ (p. 37), una posicion que adolece
de “coherencia” al enfocarse unicamente a cierto elemento de la responsabilidad
civil. que a la relacion de los tales propiamente, asi, cuestiona que si la
“compensacion” fuese el objetivo del Derecho de dafos sélo nos estariamos
enfocando en la victima, si fuese la “prevencion” o disuasion nuestro enfoque
estaria s6lo en la actividad o accion que produce el dafio, y por Gltimo, si fuese la
“retribucidén” o castigo, nos estariamos enfocando solamente en el agente danador;

objetivos que podrian lograrse a través de otras vias sin necesidad de la
responsabilidad civil.

En tal sentido, ¢cdémo considera Weinrib que debemos comprender al
Derecho privado? Su respuesta es que debemos comprenderlo por su
“inteligibilidad interna”, asi, bajo el formalismo juridico, la coherencia de sus

elementos permite comprender al Derecho en siy poder evitar “desviaciones™ en el

mismo

El Derecho privado entonces, visto a través de una relacion juridica, asi
como los elementos y partes que la componen, supone la necesidad de aplicar un
criterio de justicia coherente a su forma: la justicia correctiva, entre partes que
componen una relacion juridica, una relacion enla que es posible ver desde un lado
ala victima y a su “sufrimiento” y por otro al agente dafador y al “dafio” causado,
obligando solo al causador a reparar dicho dafio, pues s6lo este es quien compone
dicha relacién que supone —por el dafio causado- un quiebre en el equilibrio inicial

que debe ser “corregido”.
Por tanto, Weinrib (2017) concluird sefialando que:

“Visto como la manera de hacer efectiva la justicia correctiva, el derecho
privado ni es un proyecto de ingenieria social ni una oportunidad para el

escepticismo moral, sino una exploracion sofisticada de lo que una persona

puede exigir a otra en derecho.” (p. 258)
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Lo que supone que el Derecho privado se centra y se construye enfocado en
el propio Derecho privado y no en elementos u objetivos aislados, considerandose
como una disciplina “autbnoma” o, en otras palabras, como “empresa

[auto]justificativa™.

2.1.1.3.2. JUn tipo de justicia “coherente” con el Derecho privado?

Sin lugar a dudas el térmmo “justicia” es el mas conocido, mas confundido
y controversial, y uno podria preguntarse ¢por qué mencionar ahora a la “justicia”?
¢cudl seria su rol? ¢es relevante y necesario dialogar sobre la justicia en nuestra

investigacion?

Siendo —como lo hemos mencionado- la “justicia” un término multivoco que
admite diversos conceptos y definiciones pudiendo todos estar correctos e
incorrectos al mismo tiempo, lo mas que podriamos definir a grandes rasgos de la
justicia es que es relativa a aquella frase de Ulpiano en el Digesto del emperador
Justiniano (1872) “suum cuique tribuere” (D. 1.1.10) que podemos traducir como
“dar a cada quién lo que le corresponde”, pero el problema surge con preguntarnos
Ly qué le corresponde “a cada quién™ ;coOmo podriamos determinar lo que debe

recibir?

Y tal cual el concepto de Ulpiano es ampliamente conocido, de igual
manera, amplamente complicado es establecer un modo de ‘“efectivizar” su
“definicion”, sin embargo, no negamos que sea imposible y por tanto no debamos
aproximarnos aun modo de efectivizar la “justicia”, entre tanto, quizd encontremos
de qué manera “no” proceder, o, en otras palabras: qué es lo que “no corresponde

dar”, esto ultimo estaria mas acorde con lo pretendido en la presente investigacidn.

¢Por qué hablar de justicia? Porque nos impulsa a la comprension no de lo
que es, sino de lo que debe ser, en cuanto a normas, principios, orientacion

conductual, etc.
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Aun asi, es todo un “mundo” el hablar de la justicia, tantas teorias y
posiciones constituyen un “mar” en el cual navegar, sin embargo, partiremos de una
base tedrica apegada al “Derecho privado” y por tal sentido, no partiremos los
aspectos postulados por la denominada “justicia distributiva”, aunque tampoco
negaremos su posibilidad en cuanto a los objetivos de los que podria participar el
Derecho de dafios (Keren-Paz, 2007).

Ahora bien, ¢por donde empezar? Quiza por Aristételes, pero ¢por qué
empezar por Aristoteles? La razon para poner tal “punto de imicio” es que fue el
mismo Aristoteles (trad. 1959) quien intentd marcar tal “punto de inicio” haciendo
una diferenciacion entre lo que es la “distribucion de la riqueza” (que seria una
cuestion publica) y de la “preservacion” de la misma (como una cuestion privada),
preservacion en el sentido que, considerando ya una distribucion, esta se ha visto
alterada por una conducta que la lleva a una desigualdad por propiciar una suerte
de “ganancia” a favor de uno y una pérdida o dafio en contra de otro, una

desigualdad que requiere de una ‘“‘correccion” .

Lo injusto, dice Aristoteles (trad. 1959), en este contexto, es lo que altera el
equilibrio existente en las relaciones privadas, lo que altera la distribucidon, y que
requiere que se iguale lo “desigualado™, pero “no segin aquella proporcion, sino
segun la proporcién aritmética” (p. 75, 1132a)., una que nos refiere que “{cuando]
el todo se divide entre dos, se dice que cada uno tiene lo suyo cuando han recibido

partes iguales, y lo igual es el término medio entre lo mayor y lo menor” (p. 76,
1132h).

Frente aesto Ultimo Kelsen (1957) formularia una serie de criticas dirigidas
a cuestionar la concepcién de justicia de Aristoteles, resumiéndose en que el
planteamiento de Aristoteles sobre la justicia bajo el suum cuique resulta
“tautologico” y “vacio” de contenido, su “valor” estaria dado —argumenta Kelsen-

al justificar (y ser justificado mediante) un ordenamiento juridico sustantivo
existente.
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Asi, en cuanto a la conmutatividad, para Kelsen (1957) también peca de ser
una “metafora tautologica”, sefialando ademas que “[such] metaphor is no solution
of the problem of just return service and just punishment. It is only another way of
presenting the problem” (p. 130), en otras palabras, Aristoteles plantea el problema

sin ofrecer una solucion.
Al respecto Izhak Englard (2009), en relacion a la critica de Kelsen, sefiala:

“Agamnst this critique it has been argued that Aristotle’s philosophical
approach was fundamentally one of practical hermeneutics, based upon a

common sense view of human society. It had no aspiration whatsoever to
rationally define universal ethical rules in the Kantian spirit.”” (p. 10)

Ello en el sentido de argumentarse que los postulados de Aristdteles en
relacion a la justificacion de su concepcién de justicia no buscan definir un
“imperativo categdrico”, sino que busca una aproximacién, como sefiala Englard,
bajo un enfoque de “hermenéutica practica”, con lo que se rechazaria una relacion

“necesaria” entre las ideas de Aristoteles y la justificacion de (y por) un

ordenamiento juridico existente.

Un enfoque que, por otro lado, Weinrib (2017) considera valioso al concebir
formas de justicia que son “estructuras para la justificacion coherente” (p. 101), en
tal sentido, aunque pudiera argumentarse que los postulados de Aristoteles son méas

“planteamientos de problemas” que soluciones, dichos “problemas” —que por cierto

serian dos: la justicia distributiva y la correctiva- apremian ser estudiados.

Asi, la formulacion “incompleta” de Aristoteles, encontraria sentido bajo
los postulados de Hegel y Kant como postula Weinrib (2017), quien interpretaria
esta situacion argumentando que, las personas, al ser seres “autdbnomos” gozan de
un espacio de “libertad” el cual tiene los limites en la autonomia de los demas, se
encuentran en un estado de “igualdad” —todos con “autonomia moral”-; en tal
sentido, si un sujeto interfiriera en la autonomia de otro, estaria “rompiendo” Ia
referida igualdad, y en dicha perspectiva, esta “invasion” a la esfera moral de otro

supondria una suerte de “ganancia” en términos de “ganancias normativas” que
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pueden o no ir acompafadas de “ganancias facticas”, lo que supone que existen
también “pérdidas” en el sentido de “pérdidas normativas™, las que también pueden
o no ir acompafiadas de “pérdidas ficticas” (dafio material); en tal sentido, tenemos
una relacién juridica formada con elementos que repercuten en la posicion de una
y otra parte simultdineamente, si se da una ‘“ganancia normativa” por el dafio
cometido a otra parte (causacion del dafo), esta Ultima sufiird una “pérdida

normativa” (sufrimiento del dafo).

Ahora bien, debemos hacer una aclaracion en cuanto a la concurrencia
necesaria o no de “pérdidas facticas”, toda vez que sobre dichas pérdidas, en
sistemas juridicos como el romano-germanico, es comin gue se exija ademas la
concurrencia de pérdidas materiales para “activar” los remedios indemnizatorios,
aunque autores como Papayannis (2016) proponga interesantes argumentos contra

tal perspectiva.

¢Que es lo que sigue? Weinrib, en su obra “Corrective Justice” (2012)
desarrollaria el sentido del “remedio” sefialando: “the remedy is the continuation of

the right; together they make up a single unbroken juridical sequence” (p. 84).

La continuidad de aquel derecho (vulnerado) a “no ser danado”, correlativo
al deber de “no dafiar”, serd entonces el remedio, el cual responderia con una
estructura coherente ala inicial dada: una estructura bilateral. Porello Weinrib tiene

un mayor enfoque relacional que los autores anteriormente comentados, el remedio
se encuentra justificado sélo bajo una estructura bilateral o relacional.

La propuesta eshozada por Weinrib (2012, 2017) que se deriva del deber de

reparar se ubica en el principio de restitucion:

“Con la produccién del dafio injusto, el dnico modo en que el demandado
puede cumplir con su obligacion respecto al derecho del demandante es
deshacer los efectos de ese incumplimiento de deber. (...) Asi, el derecho
de dafios sitia al demandado bajo la obligacién de retornar al demandante,
en la medida de lo posible, a la condicion en la que hubiera estado en caso
de- que el injusto no se hubiera cometido” (Weinrib, 2017, p. 166)
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Haciéndose la aclaracion de que, de ser el caso que la ganancia normativa
del agente dafiador fuese mayor a la cuantificacién del dafio causado, lo que se
impondria, para reestablecer el estado de igualdad, no serian dafios punitivos puesto
gue los tales son incompatibles con la justicia correctiva, toda vez bajo tal
perspectiva la responsabilidad extracontractual tiene una finalidad compensatoria y
de ningin modo una “punitiva” (de ello bien podria ocuparse el derecho
administrativo o el derecho penal), sino que, el principio remedial conllevaria por
excepcion la cuantificacién adicional de dafios basados en ganancia (gain-based
damages) a favor de la victima (Weinrib, 2012).

2.1.1.3.3. Criticas a la propuesta del Formalismo Juridico.

Diego Papayannis (2016) argumentard criticas frente al enfoque relacional
de Weinrib, entre otros, manifestando su “insatisfaccion” por los argumentos
vertidos por Wemrib que dejarian algunas situaciones “sin respuesta”, asi, son dos
grandes puntos los que cuestiona Papayannis: la estructura normativa “completa”
del derecho de dafios, y la tesis de continuidad que aterriza en remedios Unicame nte

relacionales.

En primer lugar, en cuanto a la estructura normativa del derecho de dafios,
siendo que el derecho de dafios postulado bajo la concepcion relacional se “activa”
(por asi decir) ante injusticias (ganancias y pérdidas injustas) de orden normativo,
ello supone la existencia de derecho wulnerados, ahora bien, la determinacion de
tales derechos tendria que ser antes concebida, ;antes de qué? Antes de que pueda
“pensarse” en el funcionamiento de la justicia correctiva; en otras palabras, la
estructura normativa del derecho de dafios, bajo una Optica de justicia correctiva,

requiere de la concepcion previa de derechos, la que no puede ser realizada por la
propia justicia correctiva (pues esta requiere de la preexistencia de tales conceptos).

Frente a esta critica, Weinrib (2012, 2017) responderia sefialando que tales

derechos pre-existen al ser naturales, inteligibles al concebirse como un rasgo de
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“personalidad” del ser humano, a través de derechos como el de propiedad e

integridad fisica, condiciones que resultan suficientes para la justicia correctiva.

Una explicacién no convincente para Papayannis (2016), quien argumenta
que el esquema de derechos y deberes “primarios” para justicia correctiva escapan
de la misma, pero resultan necesarios para la propia justicia correctiva, ¢como
concebirlos entonces? Reducir la explicacion de ello a que son “derechos naturales”
no explica su aplicacion bajo circunstancias especfficas, recordando que ningin

derecho es absoluto, sefiala entonces Papayannis (2016) lo siguiente:

“No cualquier interferencia con la propiedad de otro constituye un injusto;
no cualquier lesion fisica que uno cause aotra persona sera una vulneracion
de sus derechos. Algunas interferencias son consideradas por la propia
teoria de Weinrib meras disminuciones de bienestar, que no dan lugar a
reclamo alguno. ¢(Con qué criterio decimos que algo cuenta como una
molestia o un mero perjuicio que debe tolerarse o, en cambio, como un dafio

antijuridico, como una vulneracion de los derechos ajenos?”

Una apelaciéon a los derechos, por mas argumentacion de su cualidad de
“naturales”, agrega Papayannis, no es de “ayuda”, la necesidad se centra en la
determinacion del “contorno de esos derechos” para su valoracion en el caso
concreto. Para ello, argumenta Papayannis, requerimos de un criterio de

“razonabilidad” atribuido bajo un sentido distributivo —no son las partes de la

relacion bilateral quienes determmaran el “contorno” de sus derechos.

Es por ello que para Papayannis la concepcion relacional postulada desde el
formalismo juridico resulta “insuficiente”, y la “inteligibilidad” del Derecho
privado, como tal, sigue la misma suerte, llegando acierto punto a ser necesario ver

al Derecho privado como una “cuestion publica”.

2.1.2. Las manifestaciones de la justicia en el Derecho.
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Hasta este punto, vemos -sin animo de ser reduccionistas- dos
manifestaciones de la justicia, y decimos “manifestaciones” considerando que la
justicia es “una sola” y la misma puede expresarse bajo un enfoque “amplio” —no
estoy seguro si es el término apropiado- concibiendo al grueso de sujetos en

conjunto e individualmente, o bajo uno ‘relacional” concibiendo las relaciones

bilaterales formadas por sujetos.

En este sentido, al concebir las concepciones de justicia como
“manifestaciones” de la misma, admitimos la posibilidad de que la misma se
manifiesta sobre un mismo plano, tanto en su forma distributiva como correctiva,
no siendo excluyentes una con otra. Aprovechando —auln sin compartir su entera
concepcion- el trabajo de Velasco Caballero (2014), podemos decir que:

“la distincion entre Derecho publico y Derecho privado tiene valor
explicativo sobre el Derecho actual. Aunque ese valor explicativo no resulta
de ordenar el Derecho en torno a sus dos categorias primarias —publico o
privado—, sino de predicar de los distintos sectores o ambitos juridicos su

mayor o menor iuspublicidad o iusprivacidad.” (p. 22, 23)

Entonces, pese a que la concepcién de la justicia correctiva requiera de
conceptos que aparentemente sélo pueden ser proporcionados por la justicia
distributiva, ello no le quita el mérito a la propuesta remedial que se postula bajo la

justicia correctiva.

Por otro lado, también puede postularse la necesidad de un mayor
“protagonismo” de la justicia distrbutiva, como hemos visto en autores como

Keating o Keren-Paz, aunque ello torna al derecho de dafios en un mero
instrumento.

Finalmente, en cuanto al andlisis econdmico, per se no persigue objetivo de
justicia, aunque si objetivos de riqueza o eficiencia, adquiriendo un caracter
meramente instrumental, no pudiendo negarse en este extremo su utilidad y

posibilidad de combinacion con otras propuestas.
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2.1.3. Aplicacion de las manifestaciones de la justicia en la practica.
2.1.3.1. Justicia distributiva.

Para ejemplificar el funcionamiento de la justicia distributiva en la préctica

comentaremos en forma breve sobre el caso Lagden v. O’Connor (2003) llevado
ante la House of Lords del Reino Unido.

El caso es uno de los tantos casos de accidentes de transito que acontecen
dia a dia en el mundo, el sefior Lagden se encontraba en su Ford Granada de 10
anos de antigliedad estacionado cuando la sefiora O’Connor lo impactd con su
Mitsubishi Shogun. Lo que sucedié luego, fue que el auto del sefior Lagden tuvo
que ser trasladado al taller mas cercano para su reparacion, y Lagden, quien ademas
se encontraba en una situacion de desempleo, se vio obligado a arrendar otro auto,
realizando dicho acto mediante un crédito que obtuvo con la empresa Helphire UK
Limited, la cual através de su subsidiaria Angel Assistance iba a cubrir dichos costos
en lo que durase el juicio sin exigir el pago del arriendo por adelantado —caso
contrario Lagden no hubiera podido lograr alquilar el vehiculo, considerando su

condicidon econdmico-laboral.

La controversia a nivel de la House of Lords se enfocd en determinar si

aquellos gastos incurridos con la empresa Helphire UK Limited que constaban del
contrato de crédito formaban parte de la cuantificacion del dafio.

Bajo un criterio de la restitutio ad integrum, el “reestablecer” al demandante
(o “victima” en términos de relacion sustantiva) en el estado en el cual se encontraba
supondria cubrir gastos equivalentes al precio de mercado accesible mas econdémico
y sobre un modelo de caracteristicas idénticas o similares, en otras palabras, no
necesariamente al especifico (1) contrato de crédito, ni (2) al costo del arriendo por
el vehiculo en cuestion —que, por cierto era mayor a los costos de mercado bajo las
caracteristicas anotadas. Este criterio, que fuese aplicado bajo una concepcion de

justicia correctiva en cuanto ademas se asiente Unicamente en la relacion bilateral
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sustantiva, no tomaria en cuenta la condicion del demandante: (a) desconocimiento
de la situacién del mercado, (b) incapacidad para afrontar per se los montos de
alquiler sin un crédito, (c) condicion de desempleo, entre otros aspectos de los que

se asume que el demandante se encontraba en una condicion desfavorable.

Sin embargo, la House of Lords tomd en consideracion las circunstancias
especificas del caso en cuestién, cambiando el criterio que venia sustentando hasta
el caso Dimond v. Lovell (2000), el sustento se encontrd en la particular situacion
del demandante, quien se vio compelido (por su propia condicion) a aceptar la
opcion presentada por la empresa Helpshire y Angel Assistance, En otras palabras,
la Camara determind que el costo total (costo de alquiler sumado al costo del
crédito) en que incurri6 Lagden era el mas “accesible” a su condicion y no

especificamente el mas “economico” en —el mercado en- general.

En términos igualitarios esta decision seria “progresiva” toda vez que pone

en balanza la condicién desfavorecida del demandante.

Ahora bien, una evaluacion de la cuantificacion del dafio desde la Optica
distributiva, especificamente igualitaria, en cuanto (1) dafios patrimoniales queda
claro, debe tomarse en consideracion las condiciones de las partes para “aumentar”
o “limitar” (Keren-Paz, 2007) el &mbito de responsabilidad y de los propios dafios
(damages); sin embargo, en cuanto a (2) dafios extra-patrimoniales ¢qué es lo que
sucede? Keren-Paz (2007) postula que tales dafios deben ser indemnizados si, luego
de la probanza de la existencia y nexo causal del agravio, se reconoce una suma por
dafios “extra-patrimoniales” a favor del demandante, tal criterio podria ser
concebido como “progresivo” en favor de la distribucion de la riqueza. La pregunta
que sigue es ¢coémo cuantifica la justicia distributiva los dafios extra-patrimoniales?
Sin duda, Keren-Paz acepta que ello supone toda una complejidad y dificultad que
nos lleva a un campo bastante especulativo, aunque al mismo tiempo, en cuanto al
sentido probatorio y argumentativo Keren-Paz (2007) “sugiere tentativamente”

aceptar los dafios sin una probanza en concreto —“tentativamente” en el sentido que
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afirma la necesidad de nuevas investigaciones sobre el tema especifico-,

proponiendo tomar en cuenta ciertos criterios para su cuantificacion considerando:

“The parameters for its size would be the degree of offensiveness of the
defendant’s conduct and the estimated magnitude of the injury to third
parties (which would be determined in part by the extent to which the

discrimination was given publicity).” (p. 180)

La manifestacion de este tipo de dafios se daria bajo la figura de aquellos
conocidos como “dafios punitivos” (punitive damages), concibiendo su necesidad
bajo el sentido de disuasion (deterrence) del que parte de la doctrina afirma seria
parte de la responsabilidad extracontractual, considerando que en las teorias de
justicia distributiva se concibe que la “justicia retributiva” en dicho sentido, es parte
del “reverso” de la “justicia distributiva” en cuanto esta Ultima determina la base

moral sin la cual la “retribucion” no tendria lugar (Rawls, 2006).

En todo, sin entrar en discusion sobre los “dafios punitivos”, la
“evaluacion”, afirma Keren-Paz, debe ser practicada por los jueces de la causa, a lo
que puede agregarse que, debe evaluarse caso por caso.

2.1.3.2. Justicia correctiva.

Weinrib (2017) expresa que la responsabilidad extracontractual reflejara
justicia correctiva bajo tres formas: (1) el dafio debe cualificar como “la
materializacion [embodiment] de un derecho” (p. 165), sea que recaiga sobre la
integridad de la persona o sus derechos de propiedad, es decir, que recaiga
fundamentalmente sobre la dimension normativa de la ganancia/pérdida, no siendo
remediable bajo el derecho de dafios si s6lo recae sobre la dimension factica de la
ganancia/pérdida, en tal sentido, Weinrib sefialara que “no es suficiente que el
demandante haya sufrido la mera pérdida factica de haber quedado en una peor
condicion o de haber sido privado de una ventaja futura” (idem); (2) el demandado,

por su parte, debera haber incumplido un “deber” (duty) respectivo, y tal “deber”



41

deberé ser parte de la esfera de aquello que le incumbe, en otras palabras, bajo el
esquema relacional, considerando a la “culpa” como elemento relevante al efecto;
finalmente (3) el “deber” mfringido debe ser correlativo al “derecho” demandado,
toda vez que el demandante no puede peticionar dafios bajo el sélo argumento de
que “el demandado no ha cumplido con su deber”, smo que la argumentacion es
tanto sobre “el deber infringido (...) respecto de la materializacién del derecho cuya

vulneracién es la base para la pretension de la accion del demandante” (Idem).

El caso Cassell and Co. Ltd. v. Broome (1972), llevado ante la House of
Lords, se encuentra referido a cuestiones “difamatorias™, lo que torna en interesante

el modo de argumentar y cuantificar los dafios.

Bésicamente todo gira en torno a un libro escrito por David Irving y editado
por Cassel and Co. Ltd (ambos demandados) en el cual se habria afectado
indebidamente la reputacion del capitin Broome, quien se encontraba en calidad de
retirado de la Royal Navy en el tiempo del juicio, En primera instancia, el jurado
ampar6 la accion promovida por el demandante condenando a los demandados —
entre otros- con el pago de £ 1,000 por la publicacion de “copias de prueba” del
libro, £ 14,000 por “dafios compensatorios”, y £ 25,000 por “dafios ejemplares” —
los que también pueden ser llamados “dafios punitivos”. Ante tal respuesta los
demandados impugnarian los dafios, aunque reconociendo la responsabilidad,
incluso hasta llegar a la House of Lords donde se toma el caso analizando la

legitimidad y cuantificacién tanto de los dafios compensatorios como de los
ejemplares (0 punitivos).

Asi, para la House of Lords, considerando que se trataban de agravios de
naturaleza extra-patrimonial aceptan tambien la complejidad que ello suponia
resultados a los cuales no seria posible llegar a través de un “céalculo puramente
objetivo” (Rookes v. Barnard, 1964), aunque no se pudiese negar la existencia de
dafios propiamente dichos, considerando la afectacion cierta sobre derechos, a pesar
de que no tuviesen contenido patrimonial. En tal perspectiva, la cuantificacion de

los dafios compensatorios estaria a la discrecionalidad del érgano judicial, siendo
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incluso bien visto a los ojos de la Camara que tal imposicién viniese del jurado
como parte representante de la sociedad (y legitimada por la misma), sin embargo,
en todos los casos, la sentencia resulta peculiarmente interesante al introducir un
factor que necesariamente debe ser tomado en cuenta por los jueces: se debe tener
precaucion y prevenir el enriquecimiento injusto. Esto ultimo toda vez que, a
expensas de un dafio, la victima no podria pretender “enriquecerse” a costa del

agente dafiador, sino que los agravios sufridos sean remediados.

En tal sentido, la atribucion y condena con dafios ejemplares o punitivos
resulta limitada y se justificaria Unicamente para corregir las “ganancias” facticas
que el causador del dafio podria ain percibir pese a una condena por dafios
compensatorios, una situacion que sostiene la House of Lords en el caso referido al
percibir que las ganancias por los libros. Finalmente, la House of Lords rechazara
el recurso formulado por el autor y editores del libro.

Este caso es valioso para exponer las consideraciones de la justicia
correctiva en cuanto a la cuantificacion del dafio extra-patrimonial, si bien resulta
un tema “complejo” con un nivel de subjetividad alto, consignar como limite para
tal efecto al “enriquecimiento injusto” refleja “el modo como la justicia correctiva
trata las ganancias ilegitimas” (Weinrib, 2017, p. 166), en otras palabras, el caso
citado comparte criterios con la justicia correctivas no por el hecho de limitar el
ambito de los “dafios punitivos™ (al contrario, la justicia correctiva los niega), sino
por mtroducr la figura del ‘“enriquecimiento mjusto” como limite de la

cuantificacion del dafio.

2.2. El dafio no patrimonial en la responsabilidad civil extracontractual en

el Derecho peruano
2.2.1. El dafio no patrimonial en la doctrina.

2.2.1.1. Elilicitocivil y el dafio.
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“Ilicito civil”, un concepto cuya reconstruccion histdrica y relaciéon con el
dafio nos pone en la necesidad de su mencién, pero que al mismo tiempo nos coloca
en una situacion problematica: el concepto del “ilicito civil” varia de acuerdo al

tiempo, lugar y sujeto que lo esboza.

(A qué se refieren los autores con “ilicito civil™? Las respuestas varian,
situando al “ilicito civil” como un hecho, otros como un acto, unos proponiendo
una estructura con un nimero determinado de elementos, otros con mas y otros con

menos. Guido Alpa (2016) advierte ello y sefiala:

“De cualquier forma, el andlisis de las fuentes historicas nos ofrece una
ayuda valiosa en la comprension de los términos, pero también nos imparte
una leccion que no debemos olvidar: las expresiones usadas, tales como
hecho ilicito, dafio injusto, culposo y similares, son matizados con
significados que divergen segun el contexto y el autor, y, por lo tanto, no

constituyen una constelacion de estrellas fijas.” (pp. 150, 151)

Asi, tendriamos expresiones con caracteristicas mas, caracteristicas menos,
que inicialmente nos situarian en el escenario de “las obligaciones que nacen de los
delitos” —y cuasi-delitos- (Cfr. Grocio, Trad. 1925; Domat, Trad. 1841; Pothier,
Trad. 1839), en este contexto, Guido Alpa (2016) sefiala que lo que se reputaria
como “iicito” seria el “hecho”, sea por “culpa” o por “impericia”, pero en todos los

casos con un resultado dafioso a un tercero.

Posterior a ello se introduce el concepto de “acto ilicito” (Cfr. Windscheid,
1904; De Ruggiero, 1931) sustentado en un acto activo u omisivo, en todo, un

comportamiento.

Ahora bien, no es nuestro objetivo entrar a la discusién de si apremia
denommarse ‘“hecho” u “acto” ilicito, incluso consideramos que el tema en

discusion apuntaria a una situacion de “etiquetas” si no se argumenta un lado

pragmatico o remedial que haga “necesaria” dicha diferenciacion.
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En todo, tenemos elementos comunes que se desprenden de las diversas
concepciones, a saber: En primer lugar, hablamos de un comportamiento ilicito
imputable a una persona, que no encuentra una justificacion, de lo contrario
estariamos ante el ejercicio legitimo de un derecho. Y en segundo, para el derecho

de dafios, ademas del elemento anterior, tenemos que este comportamiento seria
relevante cuando resulta dafioso a tercero.

Entonces introducimos un segundo concepto que es elemento del primero:
el dafio. Guido Alpa (2016) defiende una concepcion ontologica, segun la cual por
dano entenderiamos la “lesion de un interés protegido”, noétese que la postura de

’

Alpa distingue entre “dafo” y perjuicio o agravio (en inglés dirlamos “harm”), una
situacibn que guarda coherencia con los Principios de derecho europeo de la
responsabilidad civil esbozados por el European Group on Tort Law (2005) el cual
sustenta de igual manera que “El dafo requiere un perjuicio material o inmaterial a
un interés juridicamente protegido”, sin embargo, existe una segunda concepcion
mas enfocada en las consecuencias que define al dafio como “la alteracion negativa
de una determinada situacién de la victima, econdémica o incluso fisica o psiquica”

(Sali, 2015).

En todo, debe notarse como las escuelas de Derecho continental centran su
vision en las “consecuencias relevantes” bajo un sentido econémico, por lo que no
extrafia que se den afirmaciones tales como que “la patrimonialidad es un requisito
mherente al dafio y no a la naturaleza del bien o interés lesionado™ (Salvi, 2015, p.
275) incorporandose ademas un concepto de “patrimonio moral” para la concepcion
del dafio moral, aunque la construccion italiana identifica ademas como un dafio
que no es ni patrimonial ni tampoco moral a aquel que recae sobre el “interés difuso
o colectivo”, una postura cuyo sustento filosofico tendria un apego igualitario
(Salvi, 2015).

Asi, vemos como en el contexto continental se liga al “dafio” con
afectaciones (o “pérdidas” en lenguaje correctivo) a un sentido netamente factico —

sea por afectaciones patrimoniales, o bien por el padecimiento psiquico o incluso
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bioldgico de la persona. Y de esto ultimo surge otro cuestionamiento: el “dafio”

siempre requiere de un “perjuicio fictico™?

En los sistemas de tradicion romano-germdnica la respuesta seria
afirmativa, pero no del mismo modo en sistemas de tradicion anglosajona, en los
cuales el “perjuicio” exigido es netamente normativo, con independencia de la

concurrencia de uno factico o no.

Para ilustrar ello, y propiciar la discusion al efecto, podemos mencionar dos
casos como ejemplo: (i) el ingreso sin autorizacion a una propiedad, y (ii)) la

omision del consentimiento en pacientes.

En cuanto al primero, es un ejemplo clasico que se da en los tribunales
anglosajones cuya figura se denomina “harmless trespass”. Asi, podemos imaginar,
tengo una propiedad inmueble, con linderos y medida perimétricas establecidas,
que un tercero decide ignorar, entonces decide ingresar a mi propiedad sin
autorizacién alguna: restringiéndonos al ejemplo anotado, vemos que ello no
sustenta una pérdida econdmica o por un lucro dejado de percibir, tampoco una
afectacién al honor o reputacion, ni un padecimiento psiquico o un dafio a la salud;
en otras palabras, no podriamos sustentar la existencia de un perjuicio factico, y en
tal sentido, no podriamos —en un sistema romano-germanico- alegar “dafios”. Sin
embargo, lo que si se tiene es una afectacion normativa, un perjuicio a mi derecho
a la propiedad segun el cual el tercero no deberia haber ingresado sin autorizacion
alguna en el perimetro de mi bien inmueble, entonces, en el sistema anglosajon, por
el sélo perjuicio o “pérdida” normativa si podria alegar “dafios” y especificamente

“dafios nominales”.

Por otro lado, en cuanto al segundo ejemplo, debemos considerar en primer
lugar que en el campo de las prestaciones de salud existe un deber de obtener el
consentimiento informado para realizar una intervencién al paciente, lo que implica
gue el paciente (1) sea puesto en conocimiento de lo que involucra determinada
intervencion y, (2) acepte ser sometido a la misma. Una situacién cuya omision (el

deber de obtener el consentimiento informado), aunque en determinado supuesto



46

no cause un dafio real, se concibe como un dafio per se, como se ha postulado en

un caso en Espafia (Papayannis, 2016).

Sobre esta postura, de la relevancia de las pérdidas normativas, Diego
Papayannis (2016) argumenta, incluso para su aplicacion en sistemas de tradicion
juridica romano-germanica al considerar a aquellas pérdidas normativas como
elemento trascendental del dafio por encima de aquellas facticas, una idea que
podria ser compartida por la postura que sustenta que los perjuicios sobre el “interés

difiso o colectivo” —aunque con ello forcemos y descontextualicemos quizd la
figura como lo fue concebida: bajo un sentido igualitario.

Finalmente, el espacio de debate en Perl se encuentra abierto y puede

considerarse al efecto la Casacion N°01125-95-Arequipa (1998) que sostuvo como
argumento el siguiente:

“En nuestro sistema de responsabilidad civil, la reparacion del dafio moral
debe abarcar el proveniente del incumplimiento de cualquier obligacion,
siendo asi el interés del reclamante puede ser patrimonial o no, cuestion que
no debe confundirse con el caracter pecuniario de la prestacion, ya que la
ley protege no solamente los intereses patrimoniales sino también los de
naturaleza extrapatrimonial, sea que se cause perjuicios econdémicos o no”
(p. 1389)

Sobre lo acotado, resaltamos la ultima linea: “sea que cause perjuicios
econdmicos ono”, en tal sentido, podria argumentarse en Peri que es posible hablar

de la correccion de pérdidas/ganancias (injustas) normativas.

2.2.1.2. Dafios y remedios.

El hablar de “dafios” apareja la necesidad de dialogar en forma conjunta de
los remedios (Salvi, 2015), dejando en consideracion que por “remedios” se busca

hacer referencia alos diversos mecanismos de “respuestas” que se pueden formular
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desde la responsabilidad civil, recordando que la presente investigacion se enfoca

al &mbito extracontractual.

Una primera aproximacion como la realizada en el apartado anterior nos da
luces de la relacion indesligable del “dafio” con el “ilicito civil”, estando de por
medio un comportamiento, sea directamente o por el dominio sobre los hechos. Lo
que, en nuestro marco filosofico podriamos asemejar —o quiza ‘‘forzar”- a las
“ganancias injustas” (Weinrib, 2012, 2017).

Sin embargo, debe destacarse que la terminologia es problematica en si, tal
cual sucederia con el tema del “llicito” advertido en el apartado anterior, incluso
resultaria problematico el relacionar al “dafio” concebido en el sentido continental

con aquello desarrollado en el &mbito del common law (Alpa, 2016).

En todo, nos parece particularmente interesante la postura de Jean-Sébastien
Borghetti (2014), quien hace una distincion entre “dafios” y ‘“perjuicios” —
tomaremos esta “nomenclatura” a efectos de comprender los siguientes dos
apartados-, definiendo lo primero como “una lesion a una persona, a una C0Sa O a
una situacion” —lo que Fernandez Cruz (2015) llamaria como “dafio evento™ Y lo
segundo como “las consecuencias de esta lesion para el demandante” —lo que
Fernandez Cruz (2015) llamaria como “dafio consecuencia- sean patrimoniales o

extrapatrimoniales.

En tal sentido, la existencia de un “dafio” que podriamos decir implica en
general una ‘pérdida normativa” que impacta en la esfera patrimonial o
extrapatrimonial de la persona, “lesion” de la que puede derivar en “perjuicios” de
caracter patrimonial —en el contexto del common law afines a los “special
damages”-, como el lucro cesante o el dafio emergente, o0 de naturaleza
extrapatrimonial —en el contexto del common law afines a los “general damages’-
como el dolor o el sufrimiento fisico y/o emocional.

Empero, si bien dafios y perjuicios impactan en la persona, afectando el
equilibrio normativo que dicta que cada uno actta de acuerdo a los limites que le

imponen sus derechos y los de las deméas personas, debe resaltarse que no todo
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perjuicio es indemnizable. Borghetti (2014), consciente de ello, aun argumentando

en favor de los “intereses tutelables” en lugar de ‘“condiciones tutelables”,

pronunciaria que:

“Sin embargo, la finalidad del Derecho de la responsabilidad civil no es la
de apaciguar todo sufrimiento ni la de remediar toda tragedia. Creer que el
Derecho de la responsabilidad, o que el Derecho tout court, puede resolver
todos los problemas del mundo constituye una concepcidn casi mégica de
esta institucion.” (p. 305)

La pregunta que sigue es ;cOomo determinar qué “perjuicio” debe ser
tutelado por el Derecho o cudl no? En ordenamientos como el de Alemania los
limites parecen estar dados mediante reserva de ley. Sin embargo, en ordenamie ntos
cuya legislacion —digamos -concede mayor “discrecionalidad”, la delimitacion de

la responsabilidad extracontractual puede constituir un problema.

Aunque Borghetti (2014) esboce una ‘“tipologia” y argumente por una
“proteccion diferenciada”, esta problematica torna en necesario establecer limites
normativos que delimiten la responsabilidad extracontractual, considerando que
estando frente a este espacio de discrecionalidad, cada juez puede 0 no tener un
criterio bastante diferenciado que lo impulse a amparar “tal” o “cual” perjuicio,
basta ver como ejemplo —pues no es nuestro objetivo debatir sobre ello- la
controversia que ocasiona el denominado ‘“dafio a proyecto de vida” (Fernandez
Sessarego, 1985, 1992, 1996; Id. & Cardenas Quirds, 1986), del cual si bien no
puede negarse que toda persona tiene derecho a su “libre desarrollo”, y en tal
sentido, como derecho fundamental es innegablemente tutelado y tutelable,
tenemos toda una situacion entorno a considerar hasta qué punto los “perjuicios”
producto de una lesion al denominado ‘“proyecto de vida” pueden ser o no
mndemnizables e incluso si es posible hablar de dichos “perjuicios” a una situacion
sin certeza plena, y de qué manera, considerando que el derecho no puede fundarse
en aquello indeterminado (Ledn Hilario, 2017) ni tampoco propiciar un trato

desigual —incluso para el egalitarianism (Keren-Paz, 2007), pues fomentaria que
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los “ricos” se hagan mas “ricos™ sin mayor fundamento objetivo —la regla del trato
desigual alos desiguales tiene un sentido “constructivo” y se orienta en equilibrar
las condiciones y acceso a las oportunidades, sustentandose en cuestiones objetivas
de los sujetos (v.gr. la discapacidad), no en aspectos subjetivos, pues ello derivaria

en arbitrariedades.

Por tanto, en cuanto a los remedios, encontramos —pero no concordamos-
los siguientes: remedios compensatorios, dafios nominales y dafios punitivos;

dejando en consideracion que lo referido a la valorizacion econdémica de los tales
se verd en el apartado 2.3.

En tal sentido, los remedios compensatorios buscaran Unicamente resolver
aquellas “desigualdades” (Weinrb, 2012,2017) producidas por el injusto cometido
por el agente dafiador a la victima, sea si del impacto del injusto se derivan
perjuicios patrimoniales (lucro cesante, dafio emergente; cuya compensacion
buscara la “restitucidon™) o extrapatrimoniales (dafio a la integridad de la persona)
al infligir derechos de la esfera de la persona (victima), o ademéas de ello, sea para

mitigar el beneficio njustamente “logrado” por el agente dafiador (gain-based

damages).

Por otro lado, los dafios nominales, con las precisiones respectivas en
relacion a la tradicién continental ya expresadas anteriormente, se encargarian de
establecer la existencia de un injusto con una consecuencia 0 perjuicio de orden
normativo mas que factico, estableciéndose el hecho dafioso, aunque la valorizacién
de ello sea “simbolica” y en muchos casos economicamente infima (casualmente
$1 dolar de indemnizacion en el derecho anglosajon), sin embargo, el
establecimiento de la responsabilidad a través de esta via posibilitaria correcciones
no-econdmicas para perjuicios de igual naturaleza (sin consecuencia econdmica
directa) suponiendo remedios como rectificacion, disculpas publicas, entre otros
(De Trazegnies Granda, 2001).

Y finalmente los dafios punitivos, o también llamados “dafios ejemplares”,

que no son sino dafios “extra-compensatorios” que destacarian a la “prevencion”,



50

la “disuasion” y la “punicidén” o castigo, como funciones de la responsabilidad civil
(Alpa, 2016; Calabresi, 1970; Leon Hilario, 2017), aunque ello pueda tomarse como
una suerte de “venganza” legitima (Hershovitz, 2014). Frente a esta Ultima, si bien
Hershovitz argumenta bajo un particular concepto de justicia correctiva que detras
de la idea de “venganza” existe un mensaje legitimo, este argumento parece
forzado, el expresar “preocupaciones” por la realidad social y etiquetar ciertos
elementos como ‘“funciones” a la responsabilidad civil tampoco brindan una
fundamentacion filoséfica por si mismas, lo cierto es que instrumentalizan a la
responsabilidad civil para la finalidad de dichas funciones, desnaturalizando su
inteligibilidad como institucién de Derecho privado; y si bien, el Derecho, siendo
moldeable, puede “ajustarse” a las ideas e intereses diversos a argumentarse, en el
caso de los dafios punitivos queda la pregunta: ¢por qué es especificamente la
victima del dafio quien debe recibir un monto determinado por concepto de “dafios
punitivos’? o en otras palabras ;por qué el agente dafiador debe pagar su “sancion”
como concepto de “dafios punitivos” especificamente ala victima? No hay duda de
que la victima sea titular de dafios compensatorios, ¢pero de los dafios punitivos?
Si el argumento es “que la tranquilidad putblica sea preservada” (Hershovitz, 2014)
imaginando por ejemplo un caso por accidente de transito, entonces, ¢es la victima
del dafio especifico (choque vehicular) la cual debe recibir la indemnizacién (dafios
punitivos) para prevenir ese tipo de conductas injustas? Si el objetivo es la
“tranquilidad publica” quien resulta “afectada” seria la sociedad como tal, no
especificamente la victima de, digamos, el “choque vehicular”, por tanto, la
“sociedad” como tal serfa la legitimada a ser indemnizada, pero esta situacion
desvincularia a la responsabilidad civil del Derecho privado, y seria reemplazable
facilmente por otra figura mas adecuada: sanciones o multas administrativas.
Ahora, si bajo el mismo argumento, nos enfocamos ya no en “quién debe recibir la
indemnizacién” sino en por qué el agente danador debe “pagar ello” las soluciones
serian mas diversas, todavia pudiendo darse el espacio ya no a la responsabilidad
civil, sino incluso al Derecho penal. En suma, el riesgo supone desde la

desnaturalizacion de la responsabilidad civil como institucion del Derecho privado
hasta el enriquecimiento injusto de la victima.
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2.2.2. Antecedentes y codificacion en la legislacion peruana.

Ahora bien, como hemos visto, existe una tendencia a clasificar el dafio, lo
que tiene una utilidad en cuanto a su vinculacion al remedio (Salvi, 2015) que le
sea idoneo. Asi, buscando aterrizar las concepciones doctrinales anotadas para
buscar un sentido de practicidad que compatibilice en el contexto peruano, resulta
necesario citar el trabajo del profesor Gaston Fernandez Cruz (2015) que se titula
“la dimension omnicomprensiva del dafio n patrimonial y la reclasificacion de los
dafos”.

Y para entender el trabajo citado, antes debemos hacer una mencién breve
a la particular “clasificacion” adoptada en el Cédigo Civil peruano; es de notar, que
en un primer momento en el Anteproyecto de la Comision Reformadora (De
Trazegnies Granda, Anteproyecto de la Comision Reformadora del Codigo Civil,
1980) se consider6 como dafios resarcibles al dafio patrimonial y al dafio moral
como un supuesto excepcional (art. 18 del Anteproyecto), “excepcionalidad” que
se perderia situando al dafio moral como un dafio cominmente indemnizable en el

proyecto de la comision revisora Yy la propuesta llevada ante la misma por José Leon
Barandiardn en marzo de 1984.

Sin embargo, el Cddigo Civil peruano de 1984, vigente en la actualidad, no
quedaria con los elementos discutidos y propuestos a nivel de las comisiones de
reforma vy revision, sino que al momento de darse su promulgacion se le agregaria
antojadizamente un “tipo” de dafo mas: el dafio a la persona. Una situacion,
digamos, irregular e informal que también se anotd enla “Exposicion de Motivos y
Comentarios del Codigo Civil” (Revoredo Marsano, 2015) por José Ledn
Barandiaran, quien sefiald que:

“No se explica por qué en el articulo 1985 se habla usandose el giro de ‘el
dafio a la persona’, por lo que se explica la sorpresa de Trazegnies cuando

trata de este asunto.” (p. 892)
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La explicacion a esta incorrecta situacion recae sobre Carlos Fernandez

Sessarego, quien es el mismo que comenta ello a modo de “anécdota”,

expresandose de la siguiente manera:

“Pocos dias antes de la promulgacion del Codigo, fijada para el 24 de junio
de 1984, se celebrd con fecha 3 del mismo mes en del despacho del ministro
de Justicia de aquel entonces, profesor Max Arias Schreiber, una reunién de
coordinacion con los integrantes de la Comision Revisora, con la finalidad
de dar los Ultimos retoques al ya aprobado Proyecto de Cddigo. A esta
reunion fuimos invitados por el ministro junto con algunos pocos otros
miembros de la Comisidbn Reformadora. Fue en aquella reunion del 3 de
julio de 1984 —es decir, 21 dias antes de la promulgacion del Cdodigo— que
se logro introducir en el articulo 1985 el dafio a la persona al lado del dafio
emergente, del lucro cesante y del dafio moral que aparecian en este
numeral. No se pudo lograr lo més: eliminar del texto de este articulo, por
repetitiva, la voz dafio moral. Era peligroso insistir en este sentido, ya que
se corria el riesgo de reabrir un debate que podria haber concluido con la
confirmacion del acuerdo adoptado en precedencia por la Comision
Revisora. Es decir, la no inclusion del dafio a la persona. Preferimos, ante
esta eventualidad y con sentido comin lo bueno en lugar de lo 6ptimo.”
(Fernandez Sessarego, 1996, pp. 63, 64)

Asi, aun a sabiendas de que a nivel de las Comisiones de Reforma y
Revision el acuerdo suponia “la no inclusion del dafio a la persona”, se dio unos
“retoques” informales sin la discusion que ameritaba el caso. Producto de ello es

gue a la actualidad tenemos por contenido en el articulo 1985° de nuestro Cddigo
Civil el siguiente tenor:

“La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accion
u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la

persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad
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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.”

Norméndose asi una aparente clasificacion de dafios resarcibles: (i) el dafio
patrimonial, (i) el dafio moral, y (iii) el dafio a la persona. Respecto de esta
“clasificacion” serfa el profesor Leysser Leon Hilario (2017) quien, bajo una
postura critica, analizaria la pertinencia del “dafio a la persona” en nuestro
ordenamiento juridico, develando las falencias de Fernandez Sessarego en el intento
de “promocionar” al “dafio a la persona” (Cfr. Le6n Hilario, 2017, pp. 367-375)y
concluyendo en que lo que se encierra detras de esta “importacién normativa” es
una extrapolacion de figuras sin tomar en cuenta el contexto y la interpretacion,
tanto del sistema de origen como el de destino en la figura, lo que llevaria a Ledn
Hilario (2017) a decir, con duras palabras, que:

“La expresion ‘dafo a la persona’, sacada de su entorno italiano de
formacidén y desarrollo y accidentadamente incluida en el lenguaje juridico

y en el Cddigo Civil peruano, es repetitiva e inttil.” (p. 383)

Asi, Gastén Fernandez Cruz (2015) también conviene en calificar esta
situacion como “cuestionable”, sefialando que la “importacion” de “contrabando”
cometida en la nclusion del “dafio a la persona” en nuestro Codigo Civil nunca
tuvo “ni tiene” un findamento suficiente, el cual fue sacado del contexto en el cual
fue concebido en ltalia, y llevado al Perd sin necesidad alguna y en donde el
significado de “dafio a la persona” no puede ser el mismo que en Italia, toda vez
que los factores que llevaron a concebir un “concepto omnicomprensivo” (y no
normativo) del dafio a la persona en Italia, esto es: el amparo restringido bajo
reserva de ley del dafio moral, no son “ubicables” en un ordenamiento con el

nuestro, en el cual no existe una “reserva de ley” para formular un concepto como
el anotado.

Sin embargo, aunque —como se sefialo- para Fernandez Cruz (2015) el modo
de incorporacion del “dafo a la persona” en nuestro Codigo Civil resulta

cuestionable, su incorporacion propiamente dicha, es decir, el que sea parte de
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nuestro Codigo Civil, “no debe ser considerada como negativa dentro del contexto
personalista del Codigo Civil peruano” (p. 491). Partiendo de ello, Fernandez Cruz
argumentara sobre la “necesidad de ‘interpretar’ la nocidon de ‘dafio no patrimonial’

en el Pert?” (pp. 501 y ss.) buscando uniformizar y concordar conceptos.

La “reinterpretacion” a realizar nos permitird entonces, diferenciar en
térmmnos generales tanto al “dafio patrimonial” como al “dafio no patrimonial” o
extrapatrimonial, considerando en este Ultimo al “dafio a la persona” como aquel
enfocado a aquellos agravios a la integridad sicosoméatica como a los derechos de
la personalidad que tiene la persona, y al “dafio moral” como un subtipo del dafio a
la persona enfocado en su dimension subjetiva en la que se destaca el sentir

sentimental de la persona.

2.2.3. Las “consecuencias” derivadas del dafio no patrimonial en el
régimen de la responsabilidad civil extracontractual en el Codigo Civil

pe ruano.

Por “consecuencias”, ahora bien, entendemos aquellas de orden econdmico
que se generan por los dafios causados, en este caso, refiriéndonos especificame nte
en el contexto de los dafios no-patrimoniales, ‘“‘consecuencias” que para Gaston
Fernandez Cruz (2015) puede derivarse de una causalidad economica material
(como el dafio emergente o el lucro cesante) o por atribucion legal, y recaen sobre
dafios no-econdmicos que nuestro ordenamiento juridico consideraria en el caso del
dafio a la persona y el dafio moral —se argumente que este Gltimo comprendido

dentro de primero.

Ahora bien, una de las problematicas vigentes en nuestro ordenamiento
juridico (e incluso en la doctrina en general) y de larga data gira alrededor de la
cuantificacion del dafio, y si bien, parece poderse manejar en forma “estable” en
relacion a los dafios patrimoniales, existe mayor complejidad en cuanto al dafio

extra-patrimonial.
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Frente a ello, el particular trabajo de Fernandez Cruz (2015) clarifica el
panorama de esta situacion y nos permite consolidar una idea: no siempre se puede
“valuar” el dafio en forma “objetiva” —salvo que se establezca una solucién de
“tablas” aunque de igual manera el fundamento de dichas tablas no escaparia de
todo de una esfera subjetiva para su establecimiento. Entonces podemos hablar de

dafios que se puede “valuar” y otros que queda ‘“estimar”, asi, en palabras de
Fernandez Cruz (2015):

“(1) Dafios valuables, sies posible la cuantificacion de los dafios; y

(i) Dafios estimables, si solo es posible estimar los dafios con valoracion
equitativa como efecto liquidatorio, por ejemplo, de la funcién aflictivo-
consolatoria del dafio; o inclusive, cuando no se hubiera podido aportar la
prueba del “quantum” patrimonial (art. 1322 C.C peruano).” (p. 513)

Esto nos lleva a la necesidad de didlogo sobre un punto tedrico mas, antes
de analizar las tendencias jurisprudenciales, constituido por un elemento
trascendental destacado en la cita: valoracion equitativa, tal como consagra el

articulo 1332 del Cddigo Civil peruano vigente, cuyo tenor sefiala expresamente lo
siguiente:

“Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso,

debera fijarlo el juez con valoracién equitativa”

Un elemento que busca permitir dar solucion a aquello de dificil realizacion
como es la cuantificacion del dafio cuando no existen elementos objetivos que
permitan su valoracion equiparada a determinado estandar, pero que al mismo

tiempo otorgan al juez una facultad de amplia discrecionalidad para estimar las
consecuencias economicas de tal dafio.

Una “facultad” sobre la cual el anterior Codigo Civil de Argentina —el actual
también habla de la equidad, pero para “atenuar” la responsabilidad en
especifico- expresaba que al respecto el juez tendria que tener en cuenta “la

importancia del patrimonio del autor del hecho vy la situacion personal de la victima ”
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(art. 907), considerando a la “equidad”, en suma, como “aquella que repara en las

particularidades del caso” (Mosset Iturraspe, 1980, p. 104).

(Pero qué es la “equidad” y como funciona? Sin duda supone contemplar
“las circunstancias que rodean el caso, asi como la situacidbn econdmica de las
partes” (Casacién N° 1676-2004-Lima), y aunque ello suponga dos aspectos que
luego comentaremos ¢la equidad exige alguna orientacion o es una palabra

“adornada” para expresar que el resultado se deja al mero arbitrio del juez?

Para Jorge Beltran Pacheco (2010) la “equidad” tiene un ‘“‘contenido
conceptual diverso” y hace, ademas, referencia “a lo que el juez segun su sana
critica y la valoracion de las circunstancias dispone” (p. 739), y agrega que, si bien
el juez debe agotar el examen de todos aquellos medios que le permitan valuar el
dafio, finalmente podria producirse un “circulo vicioso” al impugnar una decision
sustentada en un criterio de equidad, toda vez que en segunda instancia también se

emplearia otro “criterio equitativo” para controlar el anterior.

Sin embargo, aunque uno pueda estar de acuerdo en que la equidad como
tal pueda ser concebida de diferente manera, no seria aceptable conformarse —por
lo menos desde un punto de vista normativista- por un concepto como tal: “es un
concepto multivoco y ya”, pues ello dejaria todo a una situaciéon de “libre arbitrio”

del juez.

En todo, parece que detras del velo tenemos un enfoque contextual, empero,
la orientacibn que debe tomar y los elementos por los cuales se realice una
estimacion a efectos de buscar “una cifra” podrian variar de acuerdo ala concepcion
filos6fica que se adopte; (@) un enfoque desde la justicia correctiva —no
refiriéndonos al enfoque “mixto” de Coleman (1992)- nos diria que centremos en
buena cuenta la atencion en el comportamiento del agente dafador, en cambio (b)
un enfoque derivado de la justicia distributiva (Keren-Paz, 2007) nos impulsaria a

colocar mayor énfasis “a la situacion econdmica de las partes”.

En el caso Alcorn v. Mitchell (1872) llevado ante la Corte Suprema de

Illinois, el sefior Alcorn habia demandado a Mitchell por allanar su propiedad, un
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juicio sobre el que no se pronosticaba un resultado favorable, lo que impulso a que
Alcorn escupiera en la cara de Mitchell terminando la audiencia, situacién que fue
aprovechada por Mitchell pidiendo que se le indemnizara por agresion y obteniendo
$1000 ddlares por ello (lo que en su tiempo significaba una cantidad bastante alta
de dinero). Si bien no podriamos justificar la cantidad ordenada, ni tampoco citamos
el caso para dialogar o argumentar sobre los dafios punitivos (que fueron el
concepto de los $1000 ddlares), mencionamos el caso al destacar que la Corte no
considerd si Alcorn era o no un “hombre de bien” o si fuera una persona acaudalada
0 no, ni tampoco para el caso de Mitchell, sino que se enfoc6é en el comportamie nto

de Alcorn, quien habria actuado —para la Corte- el cual incluso procedio en:

“the temple of justice without incurring there exposure to such disgraceful
indignities, in the very presence of its ministers” (Alcorn v. Mitchell, 1872,

para. 12)

Y agregaria que tal comportamiento tendria caracteristicas execrables con
una intencionalidad en tal sentido:

“(...) malice, willfulness, wantonness, outrage and indignity attending the
wrong complained of. The act in question was wholly made up of such
qualities. It was one of pure malignity, done for the mere purpose of insult
and indignity.” (Alcorn v. Mitchell, 1872, para. 13)

Ahora, podria generarse la siguiente pregunta: ¢si el comportamiento es tal
entonces se legitimarian los dafios punitivos? Una respuesta propia estaria en
sentido negativo, fuera de lo ya argumentado en forma breve anteriormente sobre
los dafios punitivos, el que se “valore” el comportamiento del agente dafiador no
quiere decr que estemos argumentando por “castigarlo” utilizando al derecho de
darios paraello (como herramienta), sino en destacar la gravedad del dafio como tal
desde su esfera subjetiva y en perspectiva de la relacion bilateral; el mismo
mconveniente sucede si colocamos en escena la denominada funcién ‘“consolatorio -
satisfactiva” (Franzoni, 1999) que se centra, ahora, en la victima, pero que tambien

acompana cierta incertidumbre (Costanza, 2003). Argumentamos ello en el sentido
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de corregr la “invasion” que realiza el agente dafiador a la esfera de autonomia
ajena, pues hemos argumentado en el marco filos6fico sobre justicia que lo que le
importa al Derecho son las ganancias/pérdidas normativas (Casacién N° 01125-95-
Arequipa, 1998) —que, claro esta, pueden impactar en una dimension factica, lo que

permite una mejor comprension para su valoracion.

Podemos colocar un ejemplo para ilustrar las posibilidades de accion: un
conductor impacta contra una madre y un nifio, provocando la muerte del nifio.

Muy aparte de los dafios fisicos que pueden tener un impacto econémico,
existe un impacto a aquello inmaterial en detrimento de la madre ;como se le
indemnizaria? Si partiéramos de una postura de justicia distributiva y
especificamente  una postura del egalitarianism, tendriamos que considerar
primordialmente “la situacion econdmica de las partes” y ver quién esta en
desventaja, asi, si el agente dafiador tuviera una mejor posicion econdémica entonces
el monto de indemnizacidon deberia ser “mayor”, y, por el contrario, si el agente
dafiador estuviera en una posicion econdmica desventajosa en relacion ala victima,

la indemnizacion deberia ser “atenuada’.

Por el contrario, un enfoque correctivo resaltaria el comportamiento mas
que la condicibn (econémica) de la persona como tal, debiendo considerarse
elementos diversos tales como: (a) la “malicia” en el comportamiento (Franzoni, Il
danno risarcible, 2010), no seria lo mismo que el agente dafiador, luego de atropellar
y causar la muerte del nifio, detuviera su vehiculo y buscara prestar auxilio a las
personas agraviadas con todos sus medios (lo que seria un atenuante), a que el
agente dafiador sélo siga su camino, Yy ni qué decir si es que el causar la muerte de
la menor fuese un resultado “buscado” por el agente (lo que agravaria ain mas el
asunto); (b) el grado de instruccién del agente dafiador en relacién a la comprension
de su comportamiento causante del dafio; (c) la contemplacion de comportamiento
como tal por la sociedad (Taboada Coérdova, 2001; Casacién N° 01594-2014-
Lambayeque, 2014); entre otros que permitan ver la dimension de la ganancia

injusta del agente dafiador.
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Inclinarse  por destacar el comportamiento de las partes para la
cuantificacién del dafio —lo que no significa, por cierto, excluir totalmente la
contemplacién de las condiciones econdmicas de las partes- permitiria una
valoracidén sobre la relacion bilateral como tal. Personalmente no seria razonable en
virtud de un mero criterio distributivo aceptar que aquella persona con baja
condicion econdmica, pero que actuando con malicia atropella al nifio del ejemplo,

deba indemnizar con un monto menor que una persona con mejor condicion
econdmica, pero que tratd de auxiliar a las victimas conforme a sus medios.

Asi, por ejemplo, en ordenamientos como en el common-law inglés, se
estima ciertos elementos a considerar para el quantum indemnizatorio sobre los
dafios por difamacion (Kiam v. MGN Ltd., 2002):

(1) Caracteristicas objetivas de la difamacion misma: gravedad de la
difamacion, prominencia, circulacion del medio y/o repeticion de la
difamacion.

(2) Efecto subjetivo en las emociones del demandante.

(3) Mitigacion del dafio, como por ejemplo disculpas publicas o

rectificacion publicada.

(4) Relativizacion del dafio, como por ejemplo cuando media evidencia de

la mala reputacion del demandante.
(5) Dafios que suponen pérdidas econdémicas (special damages).
(6) Vindicacion de la reputacion pasada y presente del demandante.

Por otro lado, el limite precautorio estara constituido, entonces, por el
enriquecimiento njusto que podria tener la “victima” del dafio, ya que el derecho
de dafios tampoco deberia entenderse como un instrumento para enriquecer a unos
a costa de otros. La estimacion podria girar, en tal sentido, alrededor de la
valoracién de servicios de terapia, 0 al promedio de los montos previstos por las

aseguradoras para la poblaciobn en general —esto es, sin entrar a examinar
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condiciones especfficas, porejemplo, no se tomaria en cuenta los seguros especiales
que puede contratar un “doble de riesgo” o un excéntrico millonario o deportista,
sino aquellos que se encuentran en el mercado y para un publico general- afiadiendo
ademas, los gastos que se hubieran irrogado para evitar dicho dafio, pues de lo
contrario, no se habria corregido la ganancia injusta. Tales bases de estimacion con
un mayor apego a lo “objetivo” (datos comprobables) que derivarian en un monto

que podria ser atenuado o aumentado de acuerdo al comportamiento especifico del
agente dafiador para con quienes sufran el dafio.

En todo, no seria “descabellado” proponer un sistema de tablas tal como
sucede en Europa, a fin de evitar situaciones desiguales y desproporcionadas, bajo
la concepcion social sobre determinados dafios, recordando que no todo dafio es
resarcible en primer lugar, sino aquellos que resulten juridicamente relevantes, y
para evitar una “indeterminacién” de lo resarcible, pudiendo ser conveniente dejar
que el dafio moral en sentido estricto sea regulado por la norma positiva —aunque
no debe perderse de vista, de igual manera, evitar un enriquecimiento injusto por
parte de quienes pudieran resultar afectados por el dafio.

2.3.  La nocion de justicia subyacente enlos criterios de valoracion del dafio
no patrimonial en los casos de responsabilidad civil extracontractual.

Un andlisis jurisprudencial

El hecho de que el juez sea un ser humano frente a una labor de dar solucién
a una controversia 0 esclarecer una situacion con relevancia juridica, supone que
comparecen en él tres elementos indesligables (Valdivia Cano, 2017) para resolver
dicho “problema”: su cosmovision personal, su concepcion juridica, y el problema
como tal. Esto, sin embargo, no significa que en su “trabajo final” (es decir, la
sentencia) se plasmen estos tres elementos en forma expresa y/o “detallada”, pero
concurren al verter su razonamiento como argumentos quizd en forma consciente o

no.
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De ello es que tenemos la existencia de una “nocion de justicia” que subyace
a su razonamiento, o en otras palabras, que estd “oculta” en las consideraciones
juridicas plasmadas, las que determinaran si el dafio es o no resarcible, si existe 0
no causalidad y asi también sobre las consecuencias econdmicas resultantes del
dafio, la cuantificacion del mismo, reflejando asi si se emplea un criterio resarcitorio
0 bien uno aflictivo-consolatorio o uno punitivo para tal efecto, buscando “corregir”

el desequilibrio producido por el dafio o “distribuir” los recursos a su criterio —que

no necesariamente sera uno igualitarista.

2.3.1. Los criterios de aplicacion de justicia en la jurisprudencia

peruana.

Una vision general al actuar jurisprudencial nos revela una falta de
uniformidad y una multiplicidad de criterios. A continuacién, mencionare mos
ciertas sentencias en las que media pretensién de responsabilidad civil, tanto anivel
de Corte Suprema como de Corte Superior, enfocandonos sobre todo en el
razonamiento expresado por las mismas en relacién al dafio extra-patrimonial.

2.3.1.1. Yuli Guillen Valer c. Expreso Antezana Hermanos
Sociedad Anonima (Casacion N° 1363-2014-Huancavelica, 2015).

2.3.1.1.1. Pretension y hechos de la demanda.

En el caso en cuestién, Yuli Guillen Valer demanda a la empresa de
transportes Expreso Antezana Hermanos Sociedad Anonima, a Luis Alberto

Chacmana Lopez y a la Compania de Seguros “Rimac”, pretendiendo se le
indemnice por responsabilidad extracontractual de la siguiente manera:

e Dafio emergente: US$ 150,000.00
e Lucro cesante: US$ 200,000.00
e Dafio moral: US$ 200,00.00
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e Dafio a la persona: deuda contraida con el Hospital Guillermo

Almenara, asi como pago por la invalidez permanente.

Alega que, abordando el 6mnibus de la empresa demandada, el cual tenia
exceso de pasajeros e iba a una velocidad excesiva, el mismo se despistd y cayd a
un precipicio, provocandole lesiones corporales graves, dejandola en estado de

invalidez permanente, asi como también lesiones psicoldgicas.

2.3.1.1.2. Razonamiento en primera instancia.

En primera instancia se resuelve declarar fundada en parte la demanda,

estimando las pretensiones de la siguiente manera:

e Dario emergente: S/. 80,102.24
e Lucro cesante: extremo infundado
e Daio moral: S/. 20,000.00

e Dafio a la persona: sin pronunciamiento especifico.

Asi, al no haber prueba suficiente sobre el lucro, en primera instancia se
declara infundado dicho extremo, dejando a consideracion en cuanto al dafio a la

persona, que el mismo es abordado bajo el rubro de “dafio emergente”.

Por otro lado, el dafio moral se basa en estimaciones Unicamente
pronunciadas sobre el dafio causado a la victima y la repercusion de tal sobre la
misma, sin entrar a un examen sobre el contexto o la relacién bilateral propiamente
dicha, no pronuncidndose sobre la condicidn econdémica de las partes ni tampoco
sobre el comportamiento de las mismas —no se considera expresamente sobre la
reaccion del agente dafiador en el escenario inmediato, ni la conducta de exposicion

al riesgo de un hecho no cuestionado: el Gmnibus ya tenia exceso de pasajeros.

2.3.1.1.3. Razonamiento en segunda instancia.
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La Sala Civil de la Corte Superior de Huancavelica revoca la decision de

primera instancia y la reforma declarando fundada en parte la demanda y amparados
de la siguiente manera los conceptos pretendidos:

e Dario emergente: S/. 120,000.00
e Lucro cesante: S/. 80,000.00
e Dafio moral: S/. 100,000.00

e Dario a la persona: sin pronunciamiento especifico.

Nuevamente el dafio a la persona es abordado bajo el rubro de dafio
emergente, cuya cantidad aumenta por un tema de valoracién de pruebas omitidas
por primera instancia. En cuanto al lucro cesante, si bien la Sala argumenta que en
primera instancia no se valoraron las pruebas que en suma permiten ver que la
demandante no podria seguir laborando, la misma sefiala que “es menester bajo el
principio de equidad, fijar un monto prudencial por el lucro cesante” (considerando
12), apoyandose en dicho principio y prescindiendo de una estimacion que pudo
haber realizado sobre una base objetiva derivada de los medios de prueba actuados.
En cuanto al dafio moral la Sala sefiala en su considerando 10:

“bajo el criterio de conciencia, equidad y valorado la frustracion al proyecto
de vida, es que consideramos que el hecho de haber quedado la demandante
parapléjica, sin capacidad de movilidad y sin control de los esfinteres, per
se, constituyen aflicciones de orden psicologico vy fisico hacia la propia
demandante, que se irradia al seno de la familia, quien es madre y tiene una
menor hija, que por su condicién no puede asumir dichos roles, y que muy
por el contrario requiere ayuda de terceros; siendo que el dafio moral es
indemnizable considerando su magnitud y el menoscabo producido, méas
aun cuando no existe una tabla indemnizatoria, sino bajo el criterio

equitativo, el monto debe ser incrementado razonablemente a ciento veinte
mil nuevos soles S/. 120,000.00 mil nuevos soles”

Conceptos que si bien son ya considerados en primera instancia son

“reconsiderados” por la Sala en virtud de un criterio de “conciencia, equidad y
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valorado la frustracién al proyecto de vida”, enfocandose nuevamente en

Unicamente la magnitud y efectos del dafio.

2.3.1.1.4. Razonamiento en sede casatoria.

En sede casatoria nuevamente se revoca la sentencia, aunque Unicamente en
el extremo del dafio moral, fijandose el mismo en S/. 250,000.00

Para la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema se habria incurrido en
una “apreciacion incorrecta de lo probado” transgrediéndose el articulo 197 del
Codigo Procesal Civil, asi como en un “sesgado andlisis que de valor normativo
contenido en el articulo 1984, concordado con el articulo 1985, del Cddigo Civil”,

lo que “ameritaria” se revoque la sentencia.

En el razonamiento vertido sobre este extremo, no se consideran elementos
distintos a los ya considerados por las instancias inferiores, sin0 que nuevamente se
“reconsideran” los mismos, apreciandose a los tales con un “valor (econémico)
diferente”. Asi, el “andlisis y apreciacion” de orden juridico sobre la “apreciacion
incorrecta de lo probado” y el “sesgado andlisis” de lo regulado en el Cédigo Civil
sobre el dafio moral brillan por su ausencia, la Sala Suprema indica la existencia de
un “vicio”, de un “error”, pero no argumenta en forma expresa sobre el mismo, ni
tampoco indica cual debe ser la forma correcta de “apreciacion” y de “analisis”,
limitaindose a realizar tales afirmaciones y elevar el monto por dafio moral sin

mayor motivacion.

2.3.1.1.5. Criterio subyacente.

Considerando lo expresado por las diferentes instancias, resulta complicado
determinar cual es el criterio subyacente en la determinacion y el aumento
“escalonado” —pues en cada sede aument6 el monto- sobre la indemnizacion por

dafio moral, en todo, lo que es posible afirmar es la ausencia de un criterio
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correctivo en dicho “aumento” concebido tanto en segunda instancia como en sede
casatoria, y aunque resulta tentador sefialar que simplemente ‘“no hubo criterio”,
subyace uno de orden distributivo —aunque con escasa o nula argumentacion- que
destaca aquella controvertida funcion “aflictivo-consolatoria” del dafio: no basta
valuar y estimar un monto ya bastante extenso por dafio emergente y lucro cesante,
sino que se consideran los mismos elementos del dafio fisico y a la salud de la

demandante para estimar la “necesidad” de “aumentar” el “monto-consuelo”.

2.3.1.2. Eugenio Zavaleta De La Cruz c. Universidad Nacional
Agraria de la Selva (Casacion N°(0785-2015-Huénuco, 2015).

2.3.1.2.1. Pretension y hechos de la demanda.

En el caso en cuestion, Eugenio Zavaleta De La Cruz demanda a la

Universidad Nacional Agraria de la Selva, pretendiendo se le indemnice por
responsabilidad extracontractual de la siguiente manera:

e Dafio emergente: S/. 150,000.00
e Lucro cesante: S/. 10,343.72
e Dafo moral: S/. 190,343.00

Alega que, se le suspendié en su cargo de trabajo por seis meses sin goce de
haber por un procedimiento disciplinario irregular, acto que fue impugnado
favorablemente en via judicial lo que significdé un dafio por lucro cesante por el
tiempo de suspension sin goce, y lo que ademas habria causado perjuicio a su
familia, asi como afectacion a su legajo personal, ademas de ser perjudicado

moralmente, asi como a su reputacion y prestigio profesional.

2.3.1.2.2. Razonamiento en primera instancia.
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En primera instancia se resuelve declarar fundada en parte la demanda,

estimando las pretensiones de la siguiente manera:

e Dafio emergente: S/. 10,000.00
e Lucro cesante: S/. 10,343.72
e Dafio moral: S/. 5,000.00

Si bien se acredita la existencia del dafio, asi como la relacién de causalidad,

existe divergencia entre los montos peticionados Y la valorizacion y estimacion de
los conceptos indemnizatorios por parte del Juzgado Civil.

En cuanto al dafio emergente la divergencia tiene razon sobre la base de una
“acreditacion parcial” de lo argumentado, por tanto, el criterio para llegar a dicha
suma se practica mediante una estimacion considerando que el demandante pidié
un préstamo de una entidad financiera, cuyo pago se vio afectado por interrumpirse
el goce de sus haberes. En cuanto al lucro cesante, el monto fijado es idéntico al
monto de remuneracion dejado de percibir, en este extremo se resalta que no se

restd aquello que no es parte del lucro propiamente.

En cuanto al dafio moral, se tiene que existe afectacion extrapatrimonial
tanto sobre el demandante como sobre su familia, sin expresarse sobre un eventual
dafio a la persona; al respecto, considerando la dimension del dafio, el juzgado

ampara una suma bastante infima en relacion a lo peticionado.

2.3.1.2.3. Razonamiento en segunda instancia.

La Sala Civil de la Corte Superior de Huanuco revoca la decision de primera
instancia y la reforma declarando fundada en parte la demanda y amparados de la

siguiente manera los conceptos pretendidos:

e Dafio emergente: extremo infundado
e Lucro cesante: S/. 6,723.42

e Dafio moral: extremo infundado



67

En relacion al “lucro cesante”, el monto es reducido considerando que lo
tutelable es el “lucro” propiamente dicho en base a una estimacion: el lucro seria
un 65% del monto percibido. Esto podria percibirse como un criterio mas apegado

a una postura correctiva, pues se corrige Unicamente la “pérdida mnjusta”.

En relacion al dafio emergente, el mismo no habria sido acreditado como
tal, lo mismo que sucede con el dafio moral, sobre el cual la Sala Superior considera
otros elementos en forma contextual, sefialando al efecto que:

“la emision de la resolucidon administrativa con la que se impone la
suspension sin goce de haberes al demandante tenia sustento en el proceso
administrativo disciplinario, sin embargo, no se cumplié con el deber de
motivacién en la resolucion sancionadora -como también ya se tiene
establecido-, por lo que el solo hecho de no haber percibido sus
remuneraciones Yy otros ingresos propios de su condicién de trabajador, no
acreditan el dafio moral alegado, mas aln cuando existirian cargos sobre su
responsabilidad que no han sido desvirtuados en el proceso administrativo
disciplinario referido; por lo que este extremo también debe revocarse y
declararse infundado” (Considerando 12)

Asi, sumado a la falta probatoria del dafio moral —méaxime si el demandante

no busca postular a otro caro, ni prueba dafo a la persona- este extremo cae en
infundado.

2.3.1.2.4. Razonamiento en sede casatoria.

En sede casatoria se declara fundado el recurso de casacion, casando asi la

sentencia de vista y revocando la sentencia apelada la reforman fijando lo siguiente:

e Dafio emergente: extremo infundado
e Lucro cesante: S/. 6,723.42
e Dafio moral: S/. 5,000.00
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En tal sentido, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema centra su
atencion en el examen sobre el dafio moral, confirmando el criterio expresado por
la Sala Superior sobre los otros conceptos.

Asi, para la Sala Suprema “presume” que:

“la resolucion que impone la medida disciplinaria de cese temporal sin goce
de haberes por el periodo de seis meses, que luego fue declarada nula, ha
lesionado los sentimientos del demandante, quien ademas de no percibir de
manera oportuna sus remuneraciones mensuales, su reputacion ante las
personas que lo rodean y su prestigio profesional se han visto mancillados,
por haberse impuesta una medida disciplinaria sin motivacion” (Décimo

Considerando)

Fijando, en tal sentido, la suma de S/. 5,000.0 por concepto de dafio moral

sobre la base de dicha “presuncion”.

2.3.1.2.5. Criterio subyacente.

Si bien el Juzgado Civil busca una ‘“correccion” del dafio, lo hace sin mayor

analisis, lo que es superado por la Sala Superior al examinar al examinar la
consecuencia econdmica causada por el dafio.

Sin embargo, existira discrepancia entre el criterio de la Sala Superior y el
de la Suprema Unicamente en el extremo del dafio moral, ndtese que la sentencia de
casacion examina nuevamente los presupuestos de responsabilidad civil, haciendo

mencion de elementos requeridos tales como la antijuricidad y el dafio.

Al respecto cabe destacar que el analisis no esdistinto al de la Sala Superior,
en la que también se analizan ambos presupuestos, pero que se sustenta finalmente
que el “dafio moral” alegado no era resarcible: que la conducta del agente dafiador
haya sido antijuridica y haya provocado ademas un dafio en la esfera no patrimonial

de la victima, no quiere decir que dicho dafio deba estar reparado, o en otras
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palabras “no toda tristeza merece ser consolada con dinero” o en palabras de la
misma Corte Suprema “no [todo] se trata de un valor juridico que merezca
proteccion o tutela legal” (Casacion N° 02108-2014-Lima, 2015). Una situacion
con la que la Sala Suprema no estuvo de acuerdo, y aunque podria haberse hecho

un mejor analisis logico, la Sala s6lo se limitd a “presumir” que merecia ser
indemnizado.

En tal sentido, el criterio subyacente al criterio tanto de la Sala Superior
como de la Sala Suprema podria ser partidario de la justicia correctiva, aungque
exista discrepancia en considerar o no tutelable el dafio moral como tal, y aunque
la Sala Suprema pudo haber brindado una mejor motivacion al efecto: notese que

tampoco argumenta cuél fue el error de la Sala Superior.

2.3.1.3. Herndn Ernesto Peet Urdanivia c. Ministerio Publico
(Casacion N° 4393-2013-La Libertad, 2014).

2.3.1.3.1. Pretension y hechos de la demanda.

En el caso en cuestion, Herndn Ernesto Peet Urdanivia demanda al
Ministerio Publico, representado por el Fiscal de la Nacion, asi como el Procurador

respectivo, pretendiendo se le indemnice por dafio moral la cantidad de:
e Dafio moral: S/. 700,000.00

Alega que, mediando un procedimiento ilegal sin arreglo aley en el contexto
del gobierno del dictador Alberto Fujimori Fujimori, se le separ6 del cargo y
cancelo el titulo que ostentaba de Fiscal Provincial Titular de la Fiscalia Provincial
Mixta de Pachitea perteneciente al distrito judicial de Hudnuco-Pasco. Y si bien,
via accion de amparo, el Tribunal Constitucional habria ordenado su reposicion, asi
como el pago de las remuneraciones dejadas de percibir, ain no se le habia

mndemnizado por el dafio moral “sufrido”.
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2.3.1.3.2. Razonamiento en primera instancia.

En primera instancia se resuelve declarar fundada en parte la demanda,

estimando su pretension de la siguiente manera:
e Dafio moral: S/. 150,000.00

Asi, el Primer Juzgado Civil de La Libertad considera que estar frente a un
dafio indemnizable, el cual, pese a las medidas dispuestas por el Tribunal

Constitucional, suponia una dimension adicional por reparar: el dafio moral.

Y si bien el juzgado parece realizar un analisis contextual sobre el dafio
como tal, la condicion del agraviado, asi como el comportamiento de Ministerio
Publico en el contexto temporal dado, el monto cuantificado pareceria ser
exagerado, considerando que la medida indemnizatoria recaeria no sobre aquella
persona humana responsable, sino sobre una institucion que indemnizaria dicho

dafio con dinero —nuevamente, dinero no del responsable- del “pueblo”.

2.3.1.3.3. Razonamiento en segunda instancia.

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de La Libertad revoca la
decision de primera instancia y la reforma declarando infundada la demanda.

Para la Sala Superior existia una falta de valoracion y argumentacion lbgica
sobre los medios probatorios admitidos, asi, al referirse a una de las resoluciones
expedidas por el gobierno dictatorial que aparentemente “lesionaban” al
demandante al considerarlo como “corrupto”, se tiene que dicha resolucion nunca
habria sido notificada, en tal sentido, si no se habria propalado dicha afirmacién, en
tal sentido, no habria medios probatorios con “eficacia” para probar el alegado daiio

moral.

2.3.1.3.4. Razonamiento en sede casatoria.
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En sede casatoria se casa la sentencia de vista, confirmando aquella de

primera instancia, pero revocando el quantum indemnizatorio disponiendo la suma
de S/. 70,000.00 por dafio moral.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema se separa del criterio de la
Sala Superior al considerar que el dafio per se giraba alrededor no de que se haya

alegado en determinada resolucion que el agraviado era “corrupto”, sio en el

contexto y la propia separacion indebida de su cargo como Fiscal.

Asi, luego de argumentar que el dafio moral alegado resultaba indemnizable,

la Sala Suprema expresa algo en suma interesante:

“Tal cantidad, que debe representar una suma que compense en algo los
dafios causados y no suponga un enriquecimiento al dafiado.” (Undécimo

Considerando)

Lo que reflejaria y consolidaria la idea de que el enriquecimiento indebido

es aquel limite a lo que debe concederse por “equidad”.

A pesar de ello, sin mayor examen, ni mayor confrontacién para el quantum,

la Sala Suprema estimaria al dafio moral en S/. 70,000.00.

2.3.1.3.5. Criterio subyacente.

A pesar de la cuantificacion del dafio en si misma, la idea sobre el dafio
moral que argumenta la Sala Suprema es peculiarmente apegada a lo postulado por
la justicia correctiva, el considerar la reparacion sobre el dafio moral como algo de
“doble filo” aceptando que la arbitrariedad resulta una constante en dicho contexto
y al expresarse sobre la preocupacion que debe tener todo magistrado sobre el

enriquecimiento indebido en casos como el sometido a juzgamiento.
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2.3.1.4. David Prudencio Rosado Alayza c. Telefonica del Per
S.A.A. (Casacion N°5721-2011-Lima, 2013).

2.3.1.4.1. Pretension y hechos de la demanda.

En el caso en cuestion, David Prudencio Rosado Alayza demanda a la
empresa Telefonica del Peri S.A.A., pretendiendo se le indemnice por dafios y
perjuicios la suma de S/. 800,000.00 por concepto de dafios patrimoniales como
extrapatrimoniales.

Alega que, la demandada lo despidio en forma indebidamente arbitraria a
razon de su afiliacion al Sindicato de Empleados de la Empresa Telefonica, siendo
repuesto a su puesto de trabajo via accion de amparo, quedando pendientes el
resarcir sus remuneraciones Yy demas beneficios laborales, asi como dafios
provenientes de haber quedado como “moroso” ante el sistema financiero por
incumplir sus obligaciones con empresas bancarias producto del cese injusto de su
relacion laboral. Sostiene ademas que el perjuicio supone dafio moral, asi como a

su proyecto de vida.

2.3.1.4.2. Razonamiento en primera instancia.

En primera instancia se resuelve declarar fundada en parte la demanda,

estimando las pretensiones de la siguiente manera:

e Dario emergente: extremo declarado infundado.
e Lucro cesante: S/. 25,000.00
e Dafio moral: S/. 25,000.00

e Dafio a la persona: extremo declarado infundado.

En cuanto al dafio emergente, el extremo no es tutelado al no probarse en
forma fehaciente el mismo. En cuanto al lucro cesante, el monto indemnizatorio es
fijado sobre la Unica base referencial de aquello que hubiera recibido de no haberse

producido el cese.
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Por otro lado, en cuanto al dafio moral el criterio del juzgado es bastante

peculiar: es fijado en equivalencia al dafio patrimonial. Sin mayor fundamento que

la “complejidad” usual en determinar este tipo de dafos.

Finalmente, en cuanto al alegado dafo al “proyecto de vida”, el juzgado
tiene el tino de expresar la falta probatoria y argumentativa para poder concederlo,

ya que no se habria probado alguna “expectativa cierta e inminente” impedida por

el cese.

2.3.1.4.3. Razonamiento en segunda instancia.

La Sala Civil de la Corte Superior de Huancavelica confirma la decisién de

primera instancia, pero revoca el quantum indemnizatorio reformando este extremo
de la siguiente manera:

Dafio emergente: extremo declarado infundado.
Lucro cesante: S/. 100,000.00

Dafio moral: S/. 200,000.00
Dario a la persona: extremo declarado infundado.

En cuanto al dafio emergente y el dafio a la persona alegados, la Sala
Superior hace suyo el criterio esbozado por el juzgado de primera instancia, sin

embargo, compone un argumento distinto en relacion al lucro cesante y al dafio
moral.

Asi, en relacion al lucro cesante la Sala Superior concede un monto mayor
que el juzgado de primera instancia arazon de un andlisis partiendo de las boletas
de pago del demandante, asi como del tiempo que dur6 el cese, cuantificando sobre

una cantidad no sobre el total de lo dejado de percibir, sino sobre aquello estimado

como “lucro”.

Por otro lado, en cuanto a dafio moral, simplemente se alegaria la existencia

de una “desproporcion” entre el monto fijado en primera mstancia y el dafio como
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tal. Y argumenta que debid tenerse en cuenta (i) la repercusion del despido sobre

los “sentimientos y emociones del demandante”, (i) la necesidad del proceso

judicial en busca de tutela, (iii) la falta de ingresos econdmicos del demandante,

(iv) el “criterio de equidad” a que alude la norma civil, y finalmente (v) la capacidad

econémica del agente dafiador.

Este Gltimo punto sostenido por la Sala Superior permite ver gque sostiene

un criterio distributivo, especificamente igualitarista, para la distribucion de la

“riqueza”.

2.3.1.4.4. Razonamiento en sede casatoria.

En sede casatoria nuevamente se revoca la sentencia, aunque Unicamente en

el extremo de la cuantificacion del dafio moral, fijandose el mismo en S/. 50,000.00.

Para la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, la Sala Superior habria

partido de un criterio inapropiado en relacion al dafio moral, argumentando ello

pues:

“en principio, porque la indemnizacion no implica la generacion de riqueza
del afectado ni el empobrecimiento del afectante, dado que lo que se evalla
es el dafio causado y la posibilidad de su reparacion integral; de otro lado,
porgue la reparacion no tiene por qué medir las condiciones econémicas del
afectante, pues ello supondria establecer la indemnizacion atendiendo al
causante del dafio y no a la victima del mismo, quien es el que sufre las
perturbaciones de animo vy los padecimientos afectivos; finalmente, porque
la equidad (que constituye un valor del Derecho) es también un concepto
juridico indeterminado, cuyo contenido debe precisarlo el operador del
Derecho; no basta, por consiguiente, invocarlo sino debe especificarse cuél
es la correccion que se realiza de la ley, por qué debe hacerse ésta y qué

criterio es el que se va autilizar. Al no realizarse estas acciones el principio
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utilizado cae en el campo de lo arbitrario, lo que debe ser interdictado enun

Estado Constitucional y Normativo” (Noveno Considerando)

En tal sentido, son tres las ideas de las que parte: (i) “la indemnizacidén no
implica la generacion de riqueza del afectado ni el empobrecimiento del afectante”,
ciertamente, el Derecho no debe amparar el enriquecimiento/empobrecimiento

indebido, sin embargo, lo que debe ser algunas veces no coincide con lo que resulta
en la practica, a pesar de que se esbocen ideas de lo contrario.

Luego sefiala que (i) “la reparacion no tiene por qué medir las condiciones
econdémicas del afectante, pues ello supondria establecer la indemnizacion
atendiendo al causante del dafio y no a la victima del mismo”, esta afirmacion,
aunque no precisa del todo, es particularmente interesante si se la interpreta en el
sentido de que para cuantificar el dafio moral no debe partirse de la condicion
econdmica de las partes, pues permitiria ver un sentido correctivo y ya no uno

distributivo.

Y finalmente expresa que (iii) no basta con invocarse la “equidad” sino que
debe argumentarse su “aplicacion” al caso en concreto, algo que —en lo personal-
parece correcto, sin embargo, es algo que —al mismo tiempo- la Sala Suprema no

realiza con la “exhaustividad” que parece exigir.

En tal sentido, si bien la Sala Suprema estimaria que este tipo de situacio nes
—refiriendose al despido arbitrario- traen desconcierto y desconsuelo, se debe
considerar que a los dias del despido el Tribunal Constitucional manifestd que
existia una via de tutela en caso de estas situaciones, lo que deberia reducir dicho

“desconcierto” y “desconsuelo”, por tanto, el monto a indemnizarse estimado por

la Sala Superior era excesivo y, por ende, debia reducirse a S/. 50,000.00.

2.3.1.4.5. Criterio subyacente.

En cuanto al criterio de justicia que sostienen las instancias, no es muy

complicado el notar que la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Lima actuo
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bajo un sentido distributivo e incluso —podria afirmarse- uno igualitarista. Posicién
gue no compartid argumentativamente la Sala Suprema, reflejando una idea méas
apegada al criterio correctivo, aunque resaltamos: argumentativamente, pues el
guantum indemnizatorio sobre el dafio moral, si bien se redujo, podria sostenerse
que no deja de reflejar una idea distributiva, pues dicho monto queda lejos se
presentarse como una ‘“‘correccion” al dafio y como algo que no “enriquece” al

demandante.

2.3.1.5. V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y
Previsional (2017).

2.3.1.5.1. Indemnizacién y remuneraciones devengadas en los casos de

despido fraudulento y despido incausado.

Consideramos oportuno hacer mencién del V Pleno Jurisdiccional Supremo
en materia Laboral y Previsional que reuni6 a los magistrados de la Salas de
Derecho Constitucional y Social Permanente, Primera y Segunda Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, claro esta, en lo que nos corresponde:
“/Cudles deben ser los criterios que el juez debe tomar en cuenta para fijar el monto

de la indemnizacion?”.

2.3.1.5.2. Criterios para la cuantificacion del dafio.

En el Pleno se dialoga entorno a los criterios que el juez debe tomar en
cuenta para la cuantificacién del dafio, considerando al efecto el lucro cesante, dafio
emergente y dafio moral. Sin embargo, ademas de ello introduce una figura
adicional: los dafios punitivos, los cuales tendrian por propdsito “castigar a quien
produce un dafio y disuadir tanto al causante del perjuicio como a otros posibles
infractores de repetir la misma accion dafiina” (p. 21).



77

Atendiendo a ello, si bien existe amplia y diversa fundamentacion filoso fica
que argumenta sobre la necesidad de “punicion” (Ezorsky, 1972) asi como su
direccionamiento bajo el poder Estatal, no podemos decir lo mismo en el caso
especifico de sostener el por qué la victima (en la relacion bilateral) debe
“beneficiarse” con el castigo impuesto al agente dafiador. Sin embargo, se destaca
la “sinceridad” del Pleno en cuanto a considerar lo “punible” como efectivamente
“punible” y no “maquillarlo” bajo otros conceptos del dafio —como sucede en la
practica con algunos casos en relacion a aquella funcion “aflictivo-consolatoria”-
aunque al final se pronuncia una idea sin mayor argumento: los dafios punitivos

pueden aplicarse en nuestro ordenamiento “por una aplicacion extensiva de los
dafios morales” (pp. 22, 23).

Ahora bien, en cuanto a propiamente los criterios de cuantificacion, parece
ser que el tema es aprovechado para tratar basicamente de los dafios punitivos,
puesto que no se brinda ningln alcance sobre la determinacion de, por ejemplo, el
dafio moral. Asi, los dafios punitivos serian establecidos ‘“de oficio” y unicamente
en los casos de “despido fraudulento y al despido incausado debido a su naturaleza
principalmente vejatoria contra el trabajador” (p. 22), y su “cuantificacién” tiene
por limite (maximo) la “suma equivalente al monto dejado de aportar por el
trabajador, sea al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de Pensiones o

cualquier otro sistema previsional al que esté obligado pertenecer por mandato de
ley.” (p.23).

2.3.1.5.3. Criterio subyacente.

En cuanto al criterio de justicia subyacente, evidentemente no es uno afin a
la justicia correctiva, sino a la “distributiva”, asignando aquel monto de “castigo”

impuesto al agente dafiador por su conducta como “beneficio” para la victima.

Sin embargo, adicionalmente a la escasez de fuentes doctrinarias o de
Derecho comparado que sustenten la postura asumida, tenemos que el criterio

establecido de fijar como limite a aquello “dejado de aportar” resulta en una
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“solucion” algo “laxa”, ;por qué fijar de tal manera dicho limite? Es algo que no

responde el Pleno.

2.3.1.6. Caso Ivo Dutra (Exp. N°18707-2011, 2012).
2.3.1.6.1. Hechos del caso.

En el caso en cuestion, Ivo Johao Dutra Camargo muere por impacto del
vehiculo conducido por Weimer Huaman Sanchez al intentar cruzar la calzada

respetando las normas de transito como peaton.

2.3.1.6.2. Razonamiento en primera instancia.

En primera instancia se expide sentencia condenatoria, imponiendo ademéas
la suma de S/. 150,000.00 por reparacion civil a favor del actor civil constituido en

el proceso penal.

Para el 28° Juzgado Especializado en lo Penal de la Corte Superior de
Justicia de Lima los conceptos resarcibles comprenden al dafio emergente como al
lucro cesante, por lo menos es lo que menciona en forma textual, ya que la sentencia
consideraria conceptos extrapatrimoniales (como el dafio a la persona y el dafio
moral —si queremos separar dichos conceptos-) para luego finalmente cuantificar

el dafo.

Asi, considerara —inter alia- que el agraviado era (i) una persona joven, (ii)
el sostenimiento de su hijo de 3 afios, y ademés de ello, consideraria (iii) el
comportamiento del agente dafiador, el cual habia cometido anteriormente diversas
infracciones de transito y el cual, en el caso en cuestion, habia atropellado a la

victima sin haber intentado evitar dicho dafio.

Sobre tales consideraciones, Y sin detallar los conceptos mencionados como

“dafio emergente” o “lucro cesante”, el juzgado se limita a decir que “se permite
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fijar un monto dentro del principio de equidad” (Trigésimo primer considerando),

cuantificando la indemnizacién en S/. 150,000.00.

2.3.1.6.3. Razonamiento en segunda instancia.

La Primera Sala Penal para procesos con reos en carcel, entre otros, resuelve
revocar el extremo de la reparacion civil fijada, y reformandolo fija la suma de S/.
1°000,000.00.

El criterio de la Sala para ello resulta interesante al consolidar que aquella
figura de la “reparacion civil” supone el “dafio” conforme es concebido dentro de
la responsabilidad civil como institucion y con los elementos correspondientes.
Ademas de ello, mnova en cuanto a no considerar la “posibilidad economica” del

sentenciado, sino que se centra en el dafio como tal.

Partiendo de tales ideas la Sala Superior, adiferencia de juzgado de primera
instancia, argumentard expresamente sobre el dafio extrapatrimonial, considerando
asi al dafio a la persona y al dafio moral.

Luego de ello, la Sala nuevamente hara mencion de aquellas circunstancias
a considerar tal cual lo hizo el juzgado de primera instancia, afadiendo el
padecimiento psicologico de los familiares de la victima, sefialando asi también

que:

“dada la naturaleza de los hechos no podran superarse en un buen tiempo,
en consecuencia, aun cuando la vida humana es inapreciable
patrimonialmente, también lo es que, la pérdida sufrida debe ser reparada
de algin modo y de manera equitativa, por lo que el monto fijado por el A-
quo resulta a todas luces ser insuficiente para el cumplimiento de dichos

fines”

En el parrafo citado podemos observar facilmente una falacia: ¢cuél es el

error del juzgado de primera instancia? ¢por qué la Sala llega a esa conclusion si lo
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mencionado es “lo mismo” que lo considerado en primera instancia? En realidad,
lo que diverge es “el monto asignado”, un “yo creo que deberia ser mas” por parte
de la Sala, esto es lo expuesto por el profesor Beltran Pacheco (2010): un circulo

vicioso en relacion a la equidad.

2.3.1.6.4. Criterio subyacente.

Aun haciendo una mejor “exposicion” de los conceptos resarcibles, la Sala
no brinda una mayor argumentacion en relacion al dafio extrapatrimonial por el cual
eleva la suma indemnizable en forma exorbitante —aunque tampoco argumentaen

forma detallada sobre el dafio patrimonial, pudiendo hacerlo.

El criterio subyacente nuevamente es uno afin ala justicia distributiva que
ademas no toma en cuenta aquel criterio que busca evitar el emplear a la
responsabilidad civil como una herramienta para el “enriquecimiento”: y aunque se
niegue que tal sea una funcion amparada en el caso citado, las consecuencias

manifestadas en el plano factico pueden interpretarse como ello.

2.3.2. Justicia correctiva y justicia distributiva en la jurisprudencia
peruana.

En la jurisprudencia peruana, y considerando los casos anotados como
ejemplos en el subtitulo anterior, sea en el &mbito civil, penal o laboral, importa
diversos criterios en relacion al quantum indemnizatorio. En tal sentido, vemos
postulados no-unificados, divergentes incluso, considerando que la responsabilidad
civil tiene la clasica funcion compensatoria y otros afiadiendo otras funciones hasta

incluso la idea de “dafos punitivos”.

Sin embargo, algo que resulta igualmente preocupante ademas de la
inestabilidad de criterios en relacion a (i) la concepcion de la responsabilidad civil,
es (i) la cuantificacion del dafio y los criterios a los que obedece dicha situacion.
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Asi, por ejemplo, en el punto (i) anotado, encontramos en la jurisprude ncia

la posibilidad —siendo algo “posible” y no “plausible” considerando que no todos

los magistrados aceptan que concurran todas aquellas funciones- de las siguientes
“funciones™ de la responsabilidad civil:

a)

b)

Funcion compensatoria: esta funcion como tal va de la mano con el

principio restitutio ad integrum, el mismo que se presenta en forma
correlativa (Alpa, 2016) al buscar “retornar” al estado anterior al dafo.

Como funcion de la responsabilidad es indiscutible en la jurisprudencia
peruana, y como tal, en puridad es conforme a la justicia correctiva. Sin
embargo, en relacion al dafio extrapatrimonial, mediante sélo esta
funcion el Derecho de dafios resultaria “incapaz” de resarcir dafios tales
como el dafio moral (Casacion N° 01070-95-Arequipa, 1998; Casacion
N° 00949-95-Arequipa, 1997), aunque en algin momento se haya

indicado que el dafo moral puede ser un “auténtico instrumento
reparador” (Casacion N° 01125-95-Arequipa, 1998).

Funcion aflictivo-consolatoria: a diferencia de la anterior, esta funcion
serfa mas adecuada en relacion al dafio moral, asi, esta funcibn no se
dirige propiamente a ‘“compensar” un dafio o ‘“repararlo”, smo a

“mitigar” (porno decir “consolar”) el dafio sufrido (Ledn Hilario, 2017).

En la jurisprudencia peruana es una funcion que también es
ampliamente aceptada, aunque exista discrepancia en cuanto a los
criterios para su valoracion, asi, en un momento se establecio que los
jueces debian considerar (i) el monto probado, y luego, sobre esa base,
(i) el monto estimado conforme a la equidad, es decir, los magistrados
debian expresar y sustentar cual era la correccion a realizar (Casacion
N° 00579-2005-Lima, 2005), sin embargo, de por si, tener un “monto
probado” ya suponia un inconveniente en algunos casos, y s6lo ambos
puntos no brindaban criterios suficientes a considerar: hasta este punto,

podriamos decir que de alguna manera lo anotado no es ni conforme a
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la justicia correctiva ni ala distributiva, pues no brinda o expone cuél es
la orientacion y/o limitacion para la cuantificacion del monto
indemnizatorio.

Asi, otros criterios serian establecidos en la jurisprudencia, unos que se
enfocan en analizar la relacion bilateral y el comportamiento de sus
componentes y no a los sujetos en forma aislada o independiente para
analizar, por ejemplo, su capacidad econdémica, buscando asi no generar
“riqueza del afectado ni el empobrecimiento del afectante” (Casacion
N°0521-2011-Lima, 2013; Casacion N°02677-2012-Lima, 2013), ideas
que serian conforme a la justicia correctiva. Aunque, por otro lado,
también encontramos en la jurisprudencia un criterio distributivo de

“considerar la capacidad econdmica” del agente dafiador ademas de los

demas criterios (Casacion N° 00635-2012-Lima, 2012).

Funcion distributiva: Esta funcion no es declarada en forma expresa por
la jurisprudencia, sin embargo, de por si considerar la capacidad
econémica de las partes como elemento determinante en la
cuantificacion del dafio importa un criterio distributivo, sea para
“aumentar” el quantum o para “disminuirlo”. Pero ademas de ello, tal
como ya se ha comentado anteriormente, algunas wveces se ilustran
argumentos que parecen ser afines a la justicia correctiva, sin embargo,
al momento de cuantificar los montos son establecidos y “aumentados”
por las instancias en mérito sin mayor argumentacidén, lo que nos hace
presumir que algunos magistrados buscan emplear al Derecho de dafios
como herramienta distributiva, aceptando la posibilidad de considerar
que la responsabilidad civil tiene una funcion distributiva por lo menos

tacitamente en sus sentencias.

Desde un enfoque normativista esta funcion esdefendida y argumentada
por la justicia distributiva, pero también lo es desde un enfoque del Law

and Economics, en el cual cierta vertiente considera como objetivo
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incluso la “maximizacion de la riqueza” (Posner, Economic Analysis of
Law, 1986).

Funcion orientativa/disuasiva: al respecto, debemos decir en primer
lugar, que esta funcion es también ampliamente aceptada, tanto por las
teorias instrumentalistas como las no-instrumentalistas, claro esta, que
para teorias instrumentalistas como las postuladas en la escuela del Law
and Economics, esta funcion seria la que “predomina” (Landes &
Posner, 1987; Shavell, 2007), a diferencia de las otras teorias, asi, tanto
para las teorias distributivas como para las correctivas, esta funcion

estaria aceptada y seria implicita a lo ordenado.

Sin embargo, en el caso de los criterios para cuantificar los dafios, esta
funcion se expresaria de diferente manera en cuanto a un criterio
distributivo (Keating, 2002) como bajo uno correctivo (Weinrib, 2017),
siendo satisfecha esta Ultima en cuanto el monto cuantificado como dafio
sea ligeramente mayor (Papayannis, 2010) al monto el cual hubiera
costado tomar las precauciones para evitar dicho dafio —resaltese
“ligeramente mayor”, puesto que, por ejemplo, duplicar el monto sobre
la base del costo de tomar precauciones seria innecesario y carente de

fundamento para la justicia correctiva.

Asimismo, debe hacerse la aclaracion de que esta funcion no
necesariamente es “correlativa” de la funcion punitiva, ya que debe
entenderse como una funcion orientadora de conductas destinada a
“incentivar” unas y “desincentivar” otras, caras de una misma moneda

(Espinoza Espinoza, Derecho de la Responsablidad Civil, 2016).

Ahora bien, en cuanto ala jurisprudencia peruana, en la misma se acepta
la idea de que el Derecho de dafios tiene una funcidn disuasiva
(Casacion N° 00949-95-Arequipa, 1998; Casacion N° 01070-95-
Arequipa, 1998), sin embargo, al igual que en la funcion anterior, el

mero hecho de aceptar ello no determina si se sigue un criterio
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distributivo o un correctivo, conforme a lo anotado en el pérrafo

anterior.

e) Funcion punitiva: esta funcion no puede conciliarse con la justicia
correctiva, aunque existan argumentos que fuercen ello (Hershovitz,
2014), y es, mas bien, apegada al criterio distributivo, en cuanto busca
que la “sancion” pecuniaria impuesta al agente dafiador ingrese a la
esfera patrimonial de la victima, pues de otra manera no existiria una
fundamentacion para ello que bajo un criterio distributivo, lo que
obligaria a tomar en cuenta necesariamente la condicion econdmico -
social de las partes en el litigio (Keren-Paz, 2007), por el contrario, el
entregar la suma ordenada a la victima no tendria fundamento filosé fico
alguno para estar inmersa dentro de la responsabilidad civil, es decir, la
punicion por parte del Estado puede y esta fundamentada (Ezorsky,
1972), sin embargo no sucede lo mismo hablar de la misma en el

contexto del Derecho de dafios, por lo menos no si se sustrae de una
fundamentacion distributiva.

Esta funcién fue aceptada por nuestra jurisprudencia desde hace ya
tiempo atrds (Casacion N° 00949-95-Arequipa, 1998; Casacion N°
01070-95-Arequipa, 1998), un criterio que persiste a la fecha (V Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional, 2017),
algunas veces manifestado en forma expresa, y otras en forma técita bajo
una cuantificacion desproporcionada y sin argumentos suficientes mas
que meras declaraciones, pues esto Ultimo, en cuanto no se fundame nta
ni el por qué se determina que el agente dafador debe pagar “X” cantidad
y por qué es la victima en la relacion bilateral quien debe recibir dicha

cantidad: sblo se puede entender como un castigo, mas no como una
correccion.

Ahora, en el punto (i) anotado, los casos puestos como ejemplos en el

subtitulo anterior, ademas de otros que citaremos, presentan un margen (en términos
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numéricos) de cuantificacion bastante amplio, asi, por ejemplo, en relacion al dafio

extrapatrimonial tenemos lo siguiente:

a)

b)

Muerte de un ser querido: observando el caso Ivo Dutra (Exp. N°18707-
2011, 2012) o el caso Walter Oyarce (R.N. N°01658-2014-Lima, 2016),
en los cuales se fija el quantum indemnizatorio en S/. 1°000,000.00 (un
millon de soles), o aquellas sentencias vertidas, en el caso Fred Remigio
Venancio Portilla c. Municipalidad Distrital de San Isidro (Exp. N°
05157-2007, 2015) en el que la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima confirma el quantum fijado de S/. 570,000.00, casi
la mitad de lo ordenado en casos anteriores, o el caso Kevin Malkovich
Marin Flores y otros c. Empresa de Transportes Turismo Paramonga
S.A. (Exp. N°03405-2011, 2016) en el que el Juzgado Especializado de
Transito y Seguridad Vial de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
confirma el quantum fijado de S/. 50,000.00, es decir, el 5% de lo fijado
en los casos Dutra y Oyarce citados, o finalmente en el caso de la Corte
Superior de Justicia de Tacna, cuya Sala Civil Permanente en los casos
Alex Hipdlito Choque Salamanca c. Corporacion Omega S.R.L. (Exp.
N° 00606-2015, 2018) o Tomas Irrazabal Aguedo c. Empresa de
Transportes Flores Hermanos SRLTDA (Exp. N° 01414-2004, 2010),
ha estimado el dafio moral por la pérdida de un ser querido en S/.
5,000.00, lo que en comparativa con los casos Dutra y Oyarce esel 0,5%

a lo cuantificado en dichos casos.

En resumen, la jurisprudencia peruana, en casos sobre pérdida de un ser
querido, ha cuantificado desde S/. 5,000.00 hasta S/. 1°000,000.00, lo
que supone la existencia de criterios diferentes y de la inexistencia de

una estimacion —por lo menos- “similar” sobre casos analogos.

Invalidez permanente: en cuanto a casos en los que se ha sufrido
invalidez permanente hemos citado al caso Yuli Guillen Valer c.

Expreso Antezana Hermanos Sociedad Anbnima (Casacion N° 1363-
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2014-Huancavelica, 2015) en el cual, en sede casatoria, se fijo el
quantum indemnizatorio en la suma de S/. 250,000.00, asi también
tenemos el caso Justo Tapia Matallana c. Empresa de Transportes Linea
Sociedad Andnima (Casacion N°00731-2015-La Libertad, 2015) en el
cual la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia confirma
la suma fijada de S/. 100,000.00 (aunque por dafio a la persona, sin
distinguir con dafio moral) a pagar por la Empresa de Transportes
demandada, lo que supone menos de la mitad de lo ordenado en el
primer caso; por otro lado, en el caso de invalidez permanente producto
de negligencia en el trabajo, tenemos el caso de Julio Benites Espinoza
c. Municipalidad Provincial de Talara y Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo (Exp. N° 00087-2007, 2015) en el que la Sala
Civil de Sullana confirma la suma de S/. 70,000.00 por dafio a la persona
(aunque sin argumentar qué es considerado dafio bioldgico y qué dafio
moral), o el caso de Lizardo Juan Figueroa Villanueva c. Empresa Pan
American Silver (Exp. N°1897-2011, 2012), en la cual la Primera Sala
Especializada Laboral de la Corte Superior de Justicia de la Libertad —
con una sentencia mejor detallada-establece el quantum indemnizatorio
por el dafio a la persona en S/. 39,000.00, siendo parte de dicho monto

el dafio moral por la suma de S/. 15,000.00.

Nuevamente vemos diferentes estimaciones Yy distinto criterio para el
establecimiento del quantum indemnizatorio en cada caso. Y aunque
aparenten una estimacion mayor a ciertos casos en los que se indemniza
por pérdida de un ser querido, la falta de unidad de criterio no hace
posible una respuesta, ademds de poderse argumentar un mayor
perjuicio espiritual en convivir con invalidez permanente que en el
fallecimiento de un ser querido, aungque también pueda argumentarse lo

contrario considerando el “valor de la vida”.

Perjuicio en la imagen, reputacion, y afines: este tipo de agravios recaen

sobre los derechos de la personalidad, y en tal sentido, la afectacion es
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sobre un bien no-patrimonial y como tal, resarcible, aunque debemos
hacer una precision: estos agravios pueden resultar tanto en dafios
patrimoniales, como por ejemplo si producto de una calumnia o una
difamacién se resuelve un contrato de trabajo o locacion al afectado, asi
como extrapatrimoniales, considerando a los agravios como
originadores de sufrimiento, pesar y sufrimiento psicoldgico para el
afectado, en términos correctivos, ademds de lo anotado, la
indemnizacion encuentra una justificacion adicional en la intromision
injusta a los derechos de la personalidad de la victima (Weinrib, 2017);
asi, en tanto no concurran (0 se prueben) dafios patrimoniales la
estimacion deberia resultar en un monto simbolico que no debe ser
“cargoso” al agente dafiador, pues debe considerarse que con un mayor
monto ordenado la reputacion del afectado no va a “mejorar”, la funcién
correctiva en términos facticos supondria la expresion de disculpas
publicas, rectificacion y eliminacion (en la medida de lo posible) de
aquellos datos, comunicaciones o noticias que agravian a la victima.

En la jurisprudencia peruana, podemos considerar el caso de Paolo
Guerrero c¢. Magaly Medina (R.N. N° 00449-2009-Lima, 2009) sobre
difamacién, enfocandose sobre los dafios a la imagen y reputacion del
querellante Paolo Guerrero, la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia convino en figar el quantum indemnizatorio en la
suma de S/. 200,000.00, y aunque en la propia sentencia se declara que
“no puede establecerse pérdida patrimonial efectiva sufrida, ganancia
frustrada y dejada de percibir”, tenemos que la cuantificacion obedece
especificamente al dafio moral producto de los agravios a la imagen y
reputacion del querellante, estimando dicho valor al considerar que —en
resumen- (i) el querellante es un futbolista famoso, Y (i) el nimero de
personas que recibieron la noticia falsa es considerable, un criterio
distributivo aunque incluso podria decirse contrario al egalitarianism,

por otro lado, en los casos de Edy Alberto Mufioz Ugaz c. Tekésforo
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Medina Ortiz (Exp. N° 00231-2016, 2016) y Magno Sosa Rojas c.
Ascencio Canchari Sulca (Exp. N°01882-2011, 2014), tanto la Tercera
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad como la Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia
de Ayacucho, respectivamente, fijaron el quantum indemnizatorio en la
suma de S/. 3,000.00, una abismal diferencia que en relacion al primer
caso citado que significa un %21.5 de lo cuantificado, sin embargo, a
diferencia del primer caso, lo ordenado en los Ultimos dos citados parece
estar mas acorde la justicia correctiva como un monto estimado por la

pérdida normativa (derecho a la buena reputacion).

Despido ijusto: sin entrar a describir los “tipos de despidos” o
cuestiones propias del &ambito del Derecho del trabajo, el despido injusto
—sin enfocarnos a determmado tipo de despido, entendiendo “injusto”
en el sentido filosofico desarrollado en la presente investigacion- es un
agravio que puede causar tanto dafios patrimoniales como
extrapatrimoniales, y aunque suele estar enmarcado dentro de la
responsabilidad contractual —lo que no debatiremos en el presente- al

suponer ademas un dafio moral al trabajador, resulta interesante su
mencion como ejemplo.

En la jurisprudencia peruana, fuera del desacierto cometido en el V
Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional (2017)
en relacion a los pésimamente planteados “dafios punitivos”, tenemos
casos como Manuel Francisco Ferndndez Ferndndez c. Instituto
Tecnologico de la Produccion (Casacion N.° 3289-2015-Callao, 2017)
enel que la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema, resuelve casar la sentencia de vista, confirmando la de primera
instancia en la cual se estima cuantificar por dafios morales la suma de
S/. 3,000.00, un criterio que nos parece adecuado y cercano a la justicia
correctiva en ese extremo, aunque exista el yerro argumentativo en

relacion al lucro cesante (que aumentaria el quantum indemnizatorio
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total a mas de 90 mil soles) sobre el cual la Sala conviene en que sea
equiparado a las remuneraciones dejadas de percibir, lo que no podria
considerarse estrictamente como ‘“lucro”, un caso que nos permite
evidenciar la contradiccion y sentido practicamente ‘“hipocrita” de lo
esbozado en el caso David Prudencio Rosado Alayza c. Telefonica del
Per(l S.A.A. (Casacion N°5721-2011-Lima, 2013), sobre el cual la Sala
Suprema indicd que la responsabilidad civil no debe ser una herramie nta

para “enriquecerse”, pero que cuantifico el dafio moral en S/. 50,000.00

Por otro lado, el criterio de la Sala Laboral de la Corte Superior de Tacna
seria mas cercano al primer caso citado, asi, por ejemplo, al considerar
que el trabajador indebidamente despedido es repuesto en su trabajo, se
fijla un monto simbdlico de dafio moral en S/. 1,000.00 (Exp. N°01415-
2015, 2017) (Exp. N°02169-2015, 2017) (Exp. N°01049-2015, 2017)
(Exp. N° 01156-2015, 2017) (Exp. N° 01946-2015, 2017), o en S/.
1,500.00 (Exp. N°00803-2015,2017), oen S/. 2,000.00 (Exp. N°02142-
2015, 2017), o en S/. 2,500.00 (Exp. N° 00757-2015, 2017), o en S/.
3,000.00 (Exp. N°00669-2015,2017), oen S/. 5,000.00 (Exp. N°00146-
2016, 2018); en suma, el quantum indemnizatorio por dafio moral en los
casos de despido injusto, va desde los S/. 1,000.00 hasta los S/. 5,000.00,
que podriamos decir resulta “simbdlico”, aunque en términos
correctivos, no seria exigible otorgar la cantidad sefialada, considerando
que en dichos casos se ordena al empleador (agente dafiador) la
restitucion de las remuneraciones Yy beneficios sociales dejados de
percibir, sin beneficiarse con el trabajo humano del demandante
(trabajador, cuya relacion laboral cesé por el despido), lo que ya busca
corregir el dafio; sin embargo, de todos los casos de la Corte Superior
de Tacna citados, vemos que en todas las sentencias de vista la Sala
confrma la cuantificacion fijada, y no la “revoca”, lo que nos parece

atinado, puesto que de lo contrario deberia indicar el “error” incurrido

por el juzgado de primera instancia para luego revocar lo ordenado, una



90

situacién que no se ha dado en diversos de los casos antes mencionados
en otras Salas Superiores e incluso Supremas, las cuales se limitaban a
expresar que los demandantes “merecian mas” sin mayor fundamento,
asi, en la Corte tacnefia la Sala Superior respeta el criterio que, por
equidad, se conducen los juzgados de primera instancia, evitando formar
el denominado “circulo vicioso” que tal como describe Beltran Pacheco

(2010) en relacion al criterio de “equidad”.
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I11. METODOLOGIA

3.1. Formulacion de la hipdtesis

3.1.1. Hipotesis general.

En la jurisprudencia peruana, en los casos de responsabilidad civil

extracontractual por dafio no patrimonial, no se aplica una forma de justicia

adecuada al Derecho Privado.

3.1.2. Hipotesis especificas.

3.1.2.1.

3.1.2.2.

3.1.2.3.

Un concepto de justicia coherente y satisfactorio conforme al
Derecho Privado y, por ende, en el ambito de la responsabilidad
civil extracontractual, es el propuesto por la justicia correctiva o
conmutativa.

La regulacién en el Cddigo Civil peruano del dafio no patrimonial
en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual adolece de
defectos que afectan la claridad de su comprension dejan un margen
de interpretacion amplio al no delimitar las consecuencias por dafio

no patrimonial y los criterios de cuantificacion del mismo.

Los criterios de aplicacién de justicia en la jurisprudencia peruana
sobre casos de responsabilidad civil extracontractual por dafio no
patrimonial no se encuentran unificados, observandose casos en los

que la cuantificacion de los dafios difiere en forma abismal, a pesar
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de ser casos con caracteristicas similares, lo que refleja en la

practica un criterio subyacente de “justicia distributiva”.

3.2. “Variables”
3.2.1. Hipotesis general.

- A Jurisprudencia peruana en materia de dafio no patrimonial
en el &mbito de responsabilidad civil extracontractual.

- B: Aplicacion de una forma de justicia.

3.2.2. Hipotesis especifica I.

- Unica: Concepto de justicia en el ambito de la responsabilidad
civil extracontractual.

3.2.3. Hipotesis especifica Il.

- Unica: Regulacion en el Codigo Civil del dafio no patrimonial

en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual.

3.2.4. Hipotesis especifica I11.

- A: Jurisprudencia peruana en materia de dafio no patrimonial
en el ambito de responsabilidad civil extracontractual.

- B: Criterios de aplicacion de justicia.

3.3. Tipo de investigacion
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Del tipo de investigacion planteada dependera el disefio de la investigacion
y las estrategias a realizar, asi, en el caso de la presente tenemos las siguie ntes
aproximaciones:

A) Por la finalidad o proposito, se trata de una investigacion basica o
pura, al presentar un caracter preponderantemente tedrico, el mismo que permitira
el desarrollo y comprension de un concepto de justicia adecuado para la naturaleza
del Derecho privado, enfocdndonos en especifico en el ambito de la responsabilidad

extracontractual.

B) Por las fuentes de informacion, se trata de una investigacion
documental o bibliografica, puesto que la fuente principal de la que se partira resulta

del estudio documental, tanto doctrinal como jurisprudencial y normativo, en
cuanto corresponda.

C) Por el ambito en el que se desarrolla, se trata de una investigacidn
dogmatica, puesto que se pretende el desarrollo de interpretacién y argumentacién
en relacién a instituciones y categorias juridicas a la luz de normas juridicas y
doctrina de la materia.

3.4. Disefio de la investigacion

El nivel de la presente investigacion es argumentativo-valorativo con un
disefio exploratorio, y con un caracter argumentativo, puesto gque lo que se pretende
es una discusion critica con pocos 0 ningln antecedente directo en relacién a los
criterios de la jurisprudencia peruana en el &mbito de la investigacion, asi como en
relacion a la comprension de la probleméatica que se deriva de la comprension

conceptual de la justicia en el ambito del Derecho Privado.

3.5. Ambito y delimitacion de la investigacion

3.5.1. Tematica y especificidad.
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Esta investigacion se centra en el dafio no patrimonial y en el &mbito de la
Responsabilidad civil extracontractual.

3.5.2. Espacio.

La investigacion ha sido realizada desde la ciudad, provincia y
departamento de Tacna, ademas de enfocada en el desarrollo jurisprudencial que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico peruano.

3.5.3. Tiempo.

El periodo que se utilizara como parte de la investigacion es indefinido toda
vez que la investigacion tiene un caracter dogmatico y no exclusivamente empirico,
sin embargo, como estudio abarca una dimension temporal contemporanea,

haciendo referencia a jurisprudencia (case law) peruana desde el afio 1995 a la
fecha.

3.5.4. Delimitacion social.

Aun no tratandose de una investigacion de indole socio-juridico, el factor
social a que se incide en el desarrollo de la investigacion, es conformado por

quienes sean “sujetos de derechos”, en cuanto existe una potencialidad de sujecion
a responsabilidad civil extracontractual.

3.6. Poblacion y muestra

3.6.1. Unidades de estudio.

Conforme al ambito en el que se desarrolla la presente, la unidad de estudio,

conforme al origen de los datos, tiene un caracter documental-bibliogréfico,
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imperando una indagacion a través del examen, analisis y estudio de fuentes
documentales, tales como dispositivos legales, normas juridicas tanto de nuestro
ordenamiento juridico, considerando al Derecho Civil peruano, a la Filosofia del
Derecho Privado, asi como también doctrina juridica de la materia, contenida en

diversos tipos de documentos.

Asimismo, se observaran criterios vertidos en sentencias tanto a nivel de
Corte Suprema como de Cortes Superiores

3.6.2. Poblacion.

Tal como se refirio con anterioridad, la fuente primordial de informacion
para la presente investigacion es de indole documental, en tal sentido, se pretende
analizar dispositivos legales y normas juridicas, asi como doctrina relevante,
contenidos en legislaciones, resoluciones judiciales, libros, revistas y articulos
juridicos, en soporte tanto fisico como electronico, todos referidos a la justicia en
el Derecho privado, y con incidencia en la responsabilidad civil extracontractual.
En el caso de los expedientes judiciales, la poblacion esta constituida por aquellos

relativos a casos resueltos de responsabilidad civil extracontractual.

3.6.3. Muestra.

Considerando que la poblacion resulta extensa en cuanto implica
normatividad, jurisprudencia y doctrina, en niveles nacional y comparado, el
tamafio de la muestra estd determinado en funcién al universo de los elementos

existentes, y en tal sentido, se tomara conforme el criterio del investigador.

3.6.4. Seleccion de la muestra.
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A efectos de seleccionar la muestra, teniendo presente lo expresado en los
puntos anteriores, se ha delimitado deliberadamente el ndmero de elementos
contenidos en la poblacion descrita, empleando un método de muestreo no aleatorio
0 no probabilistico, incidiendo en caso de la jurisprudencia, sobre sentencias de
responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial. En el caso de tales
uitimas el criterio discriminador se ha realizado en funcion de seleccionar
sentencias que declaren y cuantifiquen dafios no patrimoniales en el contexto de
responsabilidad civil extracontractual en materia de Derecho Civil, excluyéndose
aquellos que impliquen sentencias infundadas o que declaren la improcedencia de

pretensiones, asi también excluyéndose aquellos discutidos en otras vias, sea penal,
laboral o familiar.

3.7. Procedimiento, técnicas e instrumentos
3.7.1. Procedimientos.

Los procedimientos de recoleccion de los datos se han proyectado
considerando el tipo, disefio y &mbito de la presente investigacion, con criterios de
inclusion y exclusion a discrecion del investigador de acuerdo a lo referido en el
punto 5.7.3. del presente proyecto, tanto sobre datos primarios -posturas de otros
investigadores y operadores- como sobre datos secundarios -con preponderancia

en estos, considerando que la presente investigacion tiene un caracter exploratorio.

3.7.2. Técnicas de recoleccién de los datos.

Teniendo a consideracién y en vista los elementos que conforman la
poblacion, los mismos que implican fuente de la presente investigacion juridica, se
ha empleado la Técnica de Revision Documental, mediante el analisis tedrico de
los datos obtenidos, para asi extraer, condensar, sistematizar e interpretar las
caracteristicas de los mismos, asi como de las sentencias de los casos de
responsabilidad civil extracontractual referidos.
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3.7.3. Instrumentos para la recoleccion de los datos.

El instrumento empleado en la presente investigacion, con un caracter
descriptivo-argumentativo, y conforme a la técnica elegida, esla Guia de Revision
Documental, en tal sentido, esta Guia va a consistir en un esquema organizado
donde se sistematizaran los datos y el Fichado de las fuentes documentales a
utilizarse en el desarrollo de la investigacion.

3.7.4. Procesamiento, presentacion, andlisis e interpretacion de los

datos

En la presente investigacion se ha recurrido a distintos métodos de
investigacion juridica, tales como:

A) Método Sistematico: Para una interpretacién mas amplia y arménica
de las instituciones y figuras a examinar en el ordenamiento juridico

correspondiente conforme a los objetivos en la presente investigacion.

B) Método Dogmético: Recurriendo a la doctrina, a la jurisprudencia y
al Derecho comparado, en referencia a los objetivos planteados para el desarrollo

de la investigacion.
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IV. ARGUMENTACION JURIDICA DE LOS RESULTADOS

4.1. Descripcion del trabajo de investigacion
4.1.1. Fases del planeamiento de la investigacion.

La informacion fue obtenida de fuentes doctrinales, normativas y
jurisprudenciales en general, de distintos autores y de diversa procedencia para

lograr un marco tedrico enriquecido.

En el caso especifico de la jurisprudencia (case law), fue utilizada aquella
emitida tanto por las Salas Supremas como las Salas Superiores, de diversa
especialidad, pero en casos en los cuales se resolvié sobre dafios no patrimoniales

en el contexto de las reglas de la responsabilidad civil.

Este conjunto de fuentes documentales ha sido tomado durante y después
de la formacion de postgrado del maestrante investigador.

4.1.2. Procesamiento de los datos.

La expresion de las fuentes documentales hechas mencion se ha realizado

en forma sindptica en la presente investigacion, asi como también bajo citas cuando
correspondia.

Considerando que la investigacion tiene un caracter cualitativo y
documental, se ha realizado una descripcion sintética, asi como interpretacion en
cada fuente documental, buscando desde una concepcion filosofica la expresion de

justicia més adecuada al &mbito de la responsabilidad civil, asi como interpretando
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la doctrina y regulacion normativa sobre los dafios no patrimoniales o

extrapatrimoniales, para finalmente analizar los casos pertinentes en la
jurisprudencia peruana.

4.2. Sustentacion de las hipotesis
4.2.1. Hipotesis especifica |

«Un concepto de justicia coherente y satisfactorio conforme al Derecho
Privado y, por ende, en el ambito de la responsabilidad civil

extracontractual, es el propuesto por la justicia correctiva o conmutativa.»

La citada hipotesis es desarrollada en el primer sub-capitulo del marco
tedrico el cual se denomina ‘“Hacia un concepto de justicia en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual”, considerando que el objetivo especifico
ligado a esta hipotesis era el de justamente argumentar un concepto de justicia en

el ambito demarcado.

Al mismo tiempo, dicho sub-capitulo constituye el marco filosofico que
dota de consistencia deontologica paraargumentar la hipétesis citada, en tal sentido,
hemos observado que existen diversas posturas en relacion a la responsabilidad civil
extracontractual, asi, tenemos a las teorias instrumentalistas y las no
instrumentalistas, dentro de las primeras hemos analizado a lo propuesto por el Law
and Economics, sin embargo, al tratar Unicamente a la responsabilidad
extracontractual como mero instrumento, sin un proposito propio que tenga pues
para el Law and Economics la justicia no es un objetivo medible en términos de

eficacia, vacia de contenido a la institucion, teniendo incluso dificultades en su
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concepcion si solo se la trata Unicamente como instrumento de eficiencia, aunque

no pueda negarse la utilidad del Analisis Econdmico.

Por otro lado, también dentro de las teorias instrumentalistas, tenemos
teorfas morales que buscan ‘prescribir” y otras “remediar” a través de sus
postulados, considerando principalmente a la teoria de la justicia distributiva, asi
como a su Vvertiente igualitarista, sin embargo, la misma también presenta
dificultades en su aplicacion, aunque no pueda negarse la importancia valorativa de
la misma, dificultades que se presentan al intentar aplicarla en el contexto de aquello
caracteristico del Derecho Privado: las relaciones bilaterales entre privados,
horizontales, no de administrador-administrados; y que supone ain un

inconveniente mayor: el enriguecimiento injusto.

Finalmente, hemos analizado una teoria no instrumentalista, que también es
parte de las teorias morales, denominada “formalismo juridico”, mediante la cual el
Derecho de dafios podria explicarse como tal, con un contenido propio y
especificamente dirigido a como esté disefiado el Derecho Privado, en tal sentido,
considerando como uno de los elementos centrales en lo que es la autonomia de las
personas, su libertad de actuar y de regularse, asi como su deber de no causar dafio
y habiendo causado el mismo de repararlo, tenemos que una justicia que puede
actuar sobre las relaciones privadas bilaterales frente a una ganancia/pérdida injusta
que invade la esfera de la autonomia de la persona y que puede reparar dicha

injusticia es la justicia correctiva.
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Por consiguiente, la hipdtesis especffica |, debe tenerse por
ARGUMENTADA conforme al analisis de teorias, sus propuestas y criticas
realizadas ensiya la luz del Derecho de dafios como uno de los pilares del Derecho

Privado, y, en tal sentido y por lo expuesto, esta hipdtesis queda SUSTENTADA.

4.2.2. Hipotesis especifica Il

«La regulacion en el Cédigo Civil peruano del dafio no patrimonial en el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual adolece de defectos que
afectan la claridad de su comprension dejan un margen de interpretacion
amplio al no delimitar las consecuencias por dafio no patrimonial y los

criterios de cuantificacion del mismo.»

Esta hipotesis es argumentada en base a los desarrollado en el segundo sub-
capitulo del marco tedrico, el cual es denominado como “El dafo no patrimonial en
la responsabilidad civil extracontractual en el Derecho peruano”, en el cual hemos
examinado la concepcion del dafio en la doctrina, tanto extrajera como nacional, de
lo general a lo especifico, comentando asi mismo sobre la codificacion y regulacion

del dafio no patrimonial actual.

Asi, se ha percibido que la actual regulacion de lo referido ha tenido un
proceso de codificacion informal e wrregular, mtroduciéndose voces como “dafio a
la persona” y a la par “dafio moral” sin mayor analisis, y aunque existan excelentes
investigaciones —tal como hemos visto- que permiten ‘reinterpretar” en forma

arménica lo regulado mediante la reclasificacion del dafio, esta vision integradora
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no es muchas veces captada en la jurisprudencia, tal como se aprecia en el tercer

sub-capitulo.

Pero lo mas preocupante es la consideracion en la norma de conceptos
ambiguos Yy figuras complejas como el dafio no patrimonial, una preocupacion que
se refleja en lo normado para su cuantificacion: la “equidad”. Asi, hemos visto a
autores que expresan dicha preocupacion en términos de la posibilidad de “circulos
viciosos” asi como del riesgo de enriquecimiento indebido, producto de una falta
de regulacion mas concreta de aquellos criterios que debe tener en cuenta cada juez
para resolver, preocupacion que se torna en realidad al contemplar lo expuesto en

el tercer sub-capitulo sobre el desarrollo jurisprudencia.

Por consiguiente, la hipotesis especifica Il, debe tenerse por
ARGUMENTADA, considerando el analisis de la regulacion del dafio no
patrimonial en la responsabilidad civil extracontractual tal como es plasmada en
nuestra codificacion, y ala luz de la doctrina, tanto extrajera como nacional, Y, en

tal sentido y por lo expuesto, esta hipotesis queda SUSTENTADA.

4.2.3. Hipotesis especifica Ill.

«Los criterios de aplicacion de justicia en la jurisprudencia peruana sobre
casos de responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial no
se encuentran unificados, observandose casos en los que la cuantificacion

de los dafios difiere en forma abismal, a pesar de ser casos con
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caracteristicas similares, lo que refieja en la practica un criterio subyacente

de “justicia distributiva”.»

La argumentacion de esta hipdtesis requiri6 comparar los criterios de
aplicacion de justicia en la jurisprudencia peruana con las posturas existentes y
concepcidon de la justicia desarrollados en los sub-capitulos primero y segundo,

hipotesis que es desarrollada en el tercer sub-capitulo en la cual nos abocamos a la

préctica judicial en casos que giran en torno al dafio no patrimonial.

En tal sentido, en primer lugar, hemos descrito los criterios de aplicacion de
justicia a través de 6 casos ejemplares en los que se resuelve a nivel de Corte
Suprema y también de Corte Superior revocar el quantum indemnizatorio
establecido en instancias inferiores por el concepto de dafio no patrimonial vy

modificarlo en atencion a una “findamentaciéon” que en la mayoria de casos citados

se encuentra ausente o resulta completamente insuficiente.

En segundo lugar, hemos ordenado los criterios sostenidos en diversa
jurisprudencia (case law) de acuerdo a las funciones de la responsabilidad civil, asi
como también de acuerdo a tipos de casos en los que concurre siempre pretension

por dafio no patrimonial.

Por consiguiente, de lo analizado se desprende una falta de unidad en el
criterio jurisprudencial, y al mismo tiempo, pese a que en determinadas sentencias
citadas se profesan ideas apegadas a la justicia correctiva, se percibe de la
cuantificacion (y argumentacién) de los dafios no patrimoniales, un apego por

“distribuir” recursos, que nos permiten ARGUMENTAR Ila hipotesis citada, lo que
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consecuencia y por lo expuesto, supone que la misma se encuentra debidamente

SUSTENTADA.

4.2.4. Hipotesis general.

«En la jurisprudencia peruana, en los casos de responsabilidad civil
extracontractual por dafio no patrimonial, no se aplica una forma de justicia

adecuada al Derecho Privado.»

Y llegamos a esta hipoOtesis a través del desarrollo argumentativo en el
marco tedrico, y de contrastar lo abordado en el marco filoséfico, con la doctrina
enfocada en la responsabilidad civil extracontractual como institucion del Derecho
Privado, y con la practica judicial (case law) sobre casos de responsabilidad civil

por dafio no patrimonial.

Asi, habiendo sustentado debidamente que la expresion de justicia mas
apegada al Derecho privado, considerando su estructura, es la justicia correctiva;
habiendo argumentado asi también que la regulacion actual en la legislacién
peruana sobre el dafio no patrimonial en el contexto de la responsabilidad civil
extracontractual adolece de defectos que afectan su claridad y comprensidn,
dejando un espacio de discrecionalidad a los jueces y no orientando algun criterio
previsible para la concepcion del dafio como para su cuantificacion; y habiendo
sostenido que el criterio de justicia subyacente en la practica judicial sobre casos de
dafio no patrimonial no es unitario, pero que en su diversidad mayoritariamente se

desprende un criterio distributivo; es que, podemos percibir que estamos frente a
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una situacion de “caos” en lo analizado, y por mas que se argumente incluso anivel
jurisprudencial en favor de un criterio correctivo, o de incluso uno igualitarista, lo
que resulta en la practica es un discurso gque muchas veces no va unido con lo

concluyente en las sentencias, 0 que en otros casos simplemente no llega a

consolidarse como uno argumentativo suficiente.

Entonces, considerando que la jurisprudencia peruana se apega aun criterio
distributivo  genérico, vemos materializada nuestra preocupacion: En la
jurisprudencia peruana, en los casos de responsabilidad civil extracontractual por
dafio no patrimonial, no se aplica una forma de justicia adecuada al Derecho

Privado.

Por tanto, habiendo ARGUMENTADO las hipdtesis especificas a través
del logro de los objetivos planteados, nuestra hipétesis general queda
SUSTENTADA v, por ende, procedemos a CONFIRMAR la misma en base a lo

expuesto.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. Conclusiones
Primera.

En la responsabilidad civil extracontractual, como uno de los pilares del
Derecho privado, se ha argumentado la aplicacion de diversas teorias de la justicia
tales como la correctiva o la distributiva, y aunque esta Gltima resulte persuasiva
debido a las propuestas valorativas y sociales, es la justicia correctiva la expresion
mas adecuada frente a relaciones sustantivas de Derecho privado (agente dafiador
— victima) en las que media una conducta indeseable (ganancia/pérdida injusta), y
que —inter alia- ameritan una solucion igualmente bilateral (correccion de la
ganancia/perdida injusta), elementos que solo son considerados en forma integral

(y aun mismo tiempo) a través de la justicia correctiva.
Segunda.

La doctrina, con un rol trascendental orientando la construccion e
interpretacién del Derecho es rica y diversas incluso para el Derecho de dafios,
implicando diferentes (e incluso distantes) posturas, lo que, sumado a una
regulaciébn normativa inexacta, laxa o ambigua, puede devenir en una falta de
unidad interpretativa, situacion que sucede en nuestro ordenamiento juridico en
relacion a la misma concepcion del dafio y a la cuantificacion de tal, propiciando
un margen de discrecionalidad amplio en los juzgadores y afectando asi

previsibilidad jurisprudencial (case law) —en sentido estricto.
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Tercera.

En la jurisprudencia peruana (case law) no se percibe unidad de criterio
sobre casos de dafio no patrimonial, sino diversas posiciones doctrinarias asumidas,
asi como criterios valorativos sobre el dafio, que permiten afirmar la existencia de
una margen de discrecionalidad amplio en la practica judicial. Sin embargo, adn
con dicha multiplicidad de criterios, el criterio que subyace a lo que finalmente se
decide sobre el dafio y a la cuantificacion del mismo, dista de acercarse a lo

postulado por la justicia correctiva, y en muchos casos, incluso dista de lo propuesto
por las teorias morales del Derecho.

Cuarta.

Teniendo en panorama el desarrollo normativo vy jurisprudencial peruano
sobre el dafio no patrimonial en el contexto de la responsabilidad civil
extracontractual, podemos afirmar que no se aplica una forma de justicia adecuada.
Pero también podemos sostener algo que resulta mas preocupante aun: la falta de
precision normativa y de orientacion valorativa (value-oriented), sumado a la
insuficiencia argumentativa sobre la concepcion y cuantificacion del dafio, deja a
un amplio margen de potencial arbitrariedad del juzgador este tipo de casos,
impidiendo, ademés, la previsibilidad de criterios jurisprudenciales.
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5.2. Recomendaciones
Primera.

Como primer punto se recomienda establecer un sistema de tablas para la
determinacion del quantum indemnizatorio en los diferentes casos, y concibiendo
asimismo factores agravantes y atenuantes sobre lo establecido.

Para el establecimiento de los montos base consideramos propicio realizar
estudios sobre los montos que cubren los seguros (insurance) de acceso al pdblico
y de acuerdo a la realidad peruana para fijar montos sobre el promedio de los tales,
sin perjuicio de tomar en cuenta las tablas establecidas en otros ordenamientos
juridicos como Espafia o Bélgica, aunque teniendo muy en consideracion el costo
de vida y aspectos economicos en relacion a tales ordenamientos.

Para el establecimiento de agravantes y atenuantes, recomendamos no tomar
en consideracion como criterios la capacidad econémica de ninguna de las partes,
pues ello propiciaria desigualdades, sino que preeminentemente se consideren 1)

niveles de magnitud del dafio, 2) comportamiento de las partes en el escenario y
contexto del acontecimiento lesivo.

Segunda.

Como segundo punto se recomienda mejorar el sistema de jurisprudencia
(case law) peruano, ya que, en la actualidad no permite una visualizacion
panoramica de los criterios existentes o mayoritarios, asi, esta recomendacion se
dirige a la implementacién y mejora de dicho sistema tanto a nivel de Corte

Suprema como de Cortes Superiores.

Ademas de permitir una visualizacién panoramica de criterios existentes,
ello posibilitaria una herramienta Util a los mismos magistrados, asi como servir de
igual manera de herramienta a los litigantes y a los justiciables en general,
propiciando al mismo tiempo la posibilidad de transparencia y “fiscalizacion” de lo

gue se ordena.
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. VARIABLES E .
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS INDICADORES METODOLOGIA
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la responsabilidad civil | civil exracontractual en el | de sucomprensidn dejan un margen de interpretacién amplio | amrbito de la
exracontractual en el | Codigo Civil peruano. al no delimitar las consecuencias por dafio no patrimonial y | responsabilidad civil
Codigo Civil peruano? los criterios de cuantificacion del mismo. extracontractual.

¢Cudles sonlos criterios de | Conparar los criterios de | Los criterios de aplicacién de justicia en la jurisprudencia | VA) Junsprudencia

aplicacion de justicia en la

jurisprudencia peruana
sobre €asos de
responsabilidad civil

exracontractual por dafio
no patrimonial?

aplicacion de justicia en
jurisprudencia peruana sobre
casos de responsabilidad
civii  extracontractual  por
dafio no patrimonial.

peruana sobre casos de responsabilidad civil extracontractual
por dafio no patrimonial no se encuentran unificados,
observandose casos en los que la cuantificacion de los dafios
difiere en forma abismal, a pesar de ser casos con
caracteristicas similares, lo que refleja en la préctica un
criterio subyacente de “justicia distributiva”.

peruana en materia de dafio
no patrimonial en el &rbito
de responsabilidad civil
extracontractual.

\/B) Giiterios deaplicacion
de justicia.

investigacion bésica o pura.
Por s  fuentes de
informecion  se trata de una
investigacion docunental o
bibliogréfica. Por el ambito
en el que sedesanolla se trata
de una  investigacion
dogmtica.

Niwvel de Inwestigacion:
H nivel de investigacion es
descriptivo-argumentativo,
con caracter exploratorio.
Método de
Investigacion:

Confome  al &mbito el
método es  docurrental,
imperando una indagacion a
través del exanen, andlisis y
estudio de fuentes
docurrentales, tales como
dispositivos legales, nonras
juridicas, doctrina juridica de
la materia, contenida en

diversos tipos de
docunentos, y
jurisprudencia.




