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RESUMEN

En la presente tesis vamos a reestructurar la naturaleza de la pérdida de la
oportunidad o chance como del nexo causal analizando el gran bagaje y matices
del dafo, observando las variantes del mismo, su relacion de causalidad como
también la responsabilidad de agente dafioso y las repercusiones que se les
atribuye al mismo.

La jurisprudencia reconoce la perdida de la oportunidad o chance como una nueva
variante del dafio, siendo esto una calificacion errébnea ya que deberia ser calificada
como un nexo de causalidad del dafio emergente y no una nueva variante del dafio
ni del lucro cesante, porque esto acarrearia a concebir una inidénea estructura de
la responsabilidad civil y mas aun en su estructura siendo esta la calificacion de la
antijuricidad, el dafio causado, la relacion de causalidad (nexo causal), factores de

atribucion.

ABSTRACT

In this thesis we are going to restructure the nature of the loss of opportunity or
chance as the causal link analyzing the great baggage and nuances of the damage,
observing the variants of it, its causal relationship as well as the responsibility of the
harmful agent and the repercussions that are attributed to it.

The jurisprudence recognizes the loss of opportunity or chance as a new variant of
the damage, this being an erroneous qualification since it should be qualified as a
nexus of causality of the emerging damage and not a new variant of the damage or
loss of profit, because this would lead to to conceive an inidonea structure of the civil
responsibility and even more in its structure being this the qualification of the
unlawfulness, the caused damage, the causality relation (causal nexus), attribution

factors.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion a tratar tiene como supuesto la de perdida de
la oportunidad o chanche como nexo causal del dafio que para que se declare
responsable a un sujeto debe concurrir el hecho dafioso o conducta del agente, el
dafio, el nexo de causalidad y un factor de atribucioén de la responsabilidad. Para
efectos de la presente investigacion a tratar, se tendrd en cuenta el factor de

atribucion de la responsabilidad.

Asi las cosas, cuando un dafio es imputable a la conducta ejercida por el agente,
hablamos de la existencia de un nexo de causalidad, el cual es una valoracion que
realiza el juez, es una inferencia légica que se produce en la mente del juzgador.
En este sentido, para determinar el alcance de la obligacion de reparar el dafio

causado, es menester que exista nexo de causalidad.

Sin embargo, al momento de establecer el contenido de la obligacién de reparar, es
de especial importancia preguntarse ¢,qué ocurre cuando la relacién de causalidad
gue surge entre la conducta del agente y el dafio no es directa, sino que es difusa?
En este orden de ideas, llama la atencién en el estudio del tema, la pérdida de
oportunidad como teoria especial de causalidad, cuyo tratamiento no es pacifico en
la doctrina ni en la evolucion de la jurisprudencia nacional y foranea, entendiéndose

como una categoria autbnoma de dafio.

En este sentido, es menester tener presente que, tanto en la jurisprudencia como
doctrina nacional en su gran mayoria, se ubica la pérdida de la oportunidad como
una tipologia de dafio autobnomo de categoria mixta, bajo el entendido que
dependiendo de las circunstancias de cada caso en concreto, la pérdida de la
oportunidad puede derivar consecuencias en la O6rbita patrimonial o

extrapatrimonial.



El fendmeno de la pérdida de la oportunidad, no ha sido pacifico por parte de las
jurisdicciones en las cuales se acepta su aplicacion, ya sea como un problema
causal o como una tipologia de dafio, debido a que resulta ser un fendmeno
transversal dentro de los diferentes sistemas legales alrededor del mundo, por lo

cual su estudio cada vez resulta mas relevante para el derecho de dafios.

No obstante a criterio particular este fenomeno juridico de la pérdida de la
oportunidad debe enmarcarse dentro del nexo causal y no como una categoria

auténoma del dafio el cual sustentare en la tesis a tratar.
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CAPITULO |
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO YCONSIDERACIONES
METODOLOGICAS

l. ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA
1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

Al referirnos a “La pérdida de la oportunidad o chance” es importante
destacar la variabilidad en la denominacion de esta teoria; en Francia el
nombre con el que todo se inicia es el de “perte de chance, perte d’ une
chance, perte de chances o chance perdue”; y al empezar su migracion a
otros paises se ha empleado la palabra “chance” francesa por su traduccion
0 equivalente segun el lenguaje de las diferentes legislaciones que aplican

este nuevo concepto danoso.

Los italianos le denominan “perdita di chance o perdita di chances”, o en
ciertos casos “opportunita perdita, perdita di ocassione, possibilita
perdita. En paises hispanoamericanos como Argentina, Colombia vy
Espafa se habla de “pérdida de una oportunidad”. En paises anglosajones
como Estados Unidos, Inglaterra y Australia se habla por lo general de “loss

of chance, chance lost o loss of opportunities”.

En aras de hacer una ubicacidén conceptual sobre esta figura y determinar
su real alcance, se acude como primera medida, al diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua, donde a la oportunidad? la define, en su
primera acepcion, como la razén, coyuntura, conveniencia de tiempo y de
lugar; y en su segunda acepcién como seccidén de un comercio en la que se

ofrecen articulos a un precio mas bajo del que normalmente tienen.

!Del Iatin, oportunitas, Diccionario de la lengua espafiola. Vigésima segunda edicidn, 2001. En: http://www.r
ae.es/rae.html. consultada el 26 de mayo de 2011.
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MEDINA ALCOZ? sefiala que independientemente de la palabra que se
emplee para nombrarla, la palabra francesa chance, en singular, significa
posibilidad o probabilidad, la manera favorable o desfavorable en que se
desarrolla un determinado acontecimiento, pero en una segunda acepcion,
significa suerte, fortuna, ocasion, oportunidad, posibilidad o probabilidad
favorable. Y el lenguaje juridico ha tomado este segundo sentido,
concretamente en el &mbito del derecho de la responsabilidad civil, para
hacer referencia a un discutible pero ampliamente admitido concepto
dafoso consistente en la pérdida de una ocasion favorable, de una posible

ventaja o beneficio, de un concreto resultado apetecido y esperado.

Por su parte, Trigo Represas® explica que la pérdida de una oportunidad o
chance constituye una zona gris o limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo
hipotético y lo seguro; tratdndose de una situacion en la que media un
comportamiento antijuridico que interfiere en el curso normal de los
acontecimientos, de forma tal, que ya no se podra saber si el afectado por
el mismo habria o no obtenido una ganancia o evitado una pérdida de no
haber mediado aquél; o sea, que para un determinado sujeto habia
probabilidades a favor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero un
hecho de un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la
definicion de esas probabilidades. Por ello, este autor afiade que debe
efectuarse un balance de las perspectivas a favor y en contra y del saldo
resultante se obtendra la proporcion del resarcimiento; por lo que, la

indemnizacién debera ser de la chance y no de la ganancia pérdida.

En virtud de lo expuesto lineas atras, a la pérdida de oportunidad podemos

definir como una figura juridica representado en la frustracion de la

2MEDINA ALCOZ, Luis.(2007). La teoria de la pérdida de oportunidad, estudio doctrinal y jurisprudencial de d
erecho de dafios publico y privado. Editorial Civitas. Primera edicidon. Madrid, Espafia. Pag. 61.

3TRIGO REPRESAS, Félix Alberto.(2008). Pérdida de chance. Presupuestos, Determinacién y Cuantificacién. E
ditorial Astrea. Primera edicidn. Buenos Aires. Pag. 55.
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“‘posibilidad” de obtener una ganancia o beneficio o de evitar que se

produzca un evento dafiino.

Ahora bien, una vez conceptualizado la figura de pérdida de oportunidad,
es necesario pasar al estudio de los elementos que deben ser establecidos
para que pueda configurarse un evento de pérdida de oportunidad y, en
consecuencia, se pueda abrir paso la posibilidad de que dicha situacién sea

indemnizada.

Es notorio que esta teoria de pérdida de oportunidad es novisima por lo no
se ha paramentado la ubicacién exacta en cuanto si la perdida de la
oportunidad es una variante del dafio o esta ubicada dentro de la esfera del
nexo de causalidad como es visible en la jurisprudencia nacion o de alguna
jurisdiccién y normativa distinta a la nuestra como es de manifiesto en la

siguientes jurisprudencias.

Sentencia 1 del 07 de enero de 1991 |la Corte Suprema

Una conocida empresa alemana fabricante de automadviles entr6 en
negociaciones con un grupo de inversionistas peruanos con la finalidad
de otorgarle la representacion en el Peru de los automéviles que fabrica
en tanto cumplieran con determinados supuestos obligatorios. Dentro
de estos requisitos se incluyé la compra de un terreno de 15,000 m2 y
la adquisicion de un importante stock de repuestos. Con la finalidad de
cumplir los requerimientos de la referida empresa alemana el grupo
peruano incurri6 en una serie de inversiones y gastos, teniendo en
cuenta los beneficios y la importancia que un contrato con estas

caracteristicas redituaria para su grupo.

Luego de que las negociaciones habian estado muy avanzadas, de
manera intempestiva la empresa alemana decidi6 no formalizar el
negocio con el grupo peruano sino otorgarle la representacion de sus

marcas a un segundo inversionista. Como consecuencia de esta
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conducta el grupo peruano acudié al Poder Judicial a fin de solicitar una

indemnizacion.

Mediante Sentencial del 07 de enero de 1991
la Corte Suprema establecio lo siguiente:

“Considerando: Que por carta de 27 de agosto de 1981 los actores en
union de otras personas formularon una oferta de contrato a la
demandada Daimler Benz A.G., la que a solicitud de ella fue objeto de
sucesivas prorrogas y de intenso intercambio de correspondencia
telegrafica entre las partes sobre las condiciones del negocio y el
contrato a concertar, concretandose al efecto reuniones en febrero de
1982 como consecuencia de las cuales la firma demandada, en marzo
de dicho afio, por telex corriente en traduccion oficial a fojas 219 se
dirigié al grupo inversionista ofertante, manifestando en el mismo la
voluntad de la demandada que dicho grupo asuma su representacion
general en el Pert cuando se cumplieran ciertos supuestos obligatorios
para ambas partes, pero en los cuales eran de cargo de los actores y
su grupo y los dos restantes eran de cumplimiento a cargo de la
ofertada; en ejecucién de sus prestaciones el grupo demandante ha
incurrido en elevadas inversiones y gastos para el negocio, sin que la
demandada atendiera las suyas, pues decidié modificar los alcances de
la representacion privandole de su caracter para dar intervencion a un
tercero sobre bases diferentes a las convenidas en el punto 4 del citado
documento que contiene el convenio de bases, negandose en
consecuencia a suscribir el contrato de representacion en los términos
acordados, reflejados en dicho telex, a raiz de las cuales se frustraron
las inversiones efectuadas cuyo cumplimiento reconocia en forma
expresa la demandada al contestar la demanda, lo mismo que se
frustraron las expectativas de ganancia del negocio en proceso, por lo
gue demanda indemnizacién por dafio emergente, econémico y moral

y por el lucro cesante dejado de percibir’.
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Teniendo en cuenta estas consideraciones, la Corte Suprema resolvié

lo siguiente:

“El incumplimiento de la obligacién de la demandada no solamente debe
resarcirseles el dafio moral provocado, sino la ganancia que era la
legitima expectativa de repararles el perjuicio moral irrogado en su
imagen empresarial; en estos extremos si bien la sentencia prevista
contempla una adecuada indemnizacién por gastos inmobiliarios y
capital paralizado en funcién de la prueba actuada, no ocurre o mismo
al fijar en US$ 300,000.00 por un afio por lucro cesante, y en US$
50,000.00 la indemnizacién por (...) tal de US$ 638,500.00 y US$
100,000.00 la indemnizacién por la pérdida de la operacion con el
Grupo Lohmann que se demandaron por US$ 893,900.00, extremos en
que resulta evidente que se omiti6 evaluar la magnitud y
responsabilidad del negocio determinado por el capital objeto de
inversiones, el porcentaje de ganancias, asi como que son siete el
namero de empresarios demandantes, por lo que resulta entendible

compensar adecuadamente dichos perjuicios, (...)".

Sobre esta base la Corte Suprema fijé6 en US$ 900,000.00 la reparacion
por lucro cesante, US$ 50,000.00 para cada uno de los demandantes
por dafio personal y moral, y US$ 200,000.00 por pérdida en la
operacion con el Grupo Lohmann, y en consecuencia, ordené a la
empresa alemana que pague a los actores la cantidad total de US$
2'184,651.00.

Comentario:

De los numerosos conceptos que contiene la Sentencia, para efectos
del presente trabajo hemos decidido destacar el referido a la
indemnizacién que otorga la Corte Suprema por pérdida de la operacién
del grupo peruano. Es decir, que aun cuando el contrato no habia sido

concretado, la Sentencia ordena a la empresa alemana reparar al grupo

15



peruano por su razonable y fundada expectativa de obtener ganancias
producto de la celebracién del contrato. El concepto indemnizatorio que
la Corte Suprema ha incorporado en su fallo, aunque no ha sido
expresamente mencionado, corresponde al de pérdida de oportunidad.
La pérdida de oportunidad, o pérdida de la chance como se le denomina
en la doctrina comparada, intenta reparar el agravio que se produce
cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad —todavia no era una
certidumbre- de obtener una cierta ventaja patrimonial o de evitar una
pérdida. Ello determina que se haya privado al sujeto agraviado de
ejercer las posibilidades que tenia de obtener un beneficio patrimonial
o0 de evitar un menoscabo que, aunque futuro, no por ello puede

desestimarse su indemnizacion.

Sentencia N° 485 del 28 de noviembre de 2001
El caso mas complejo quizas se encuentre en la pérdida de la chance
infringida a una pareja de esposos que engendraron un hijo que padecia
de Trisomia 21, por parte de la institucion hospitalaria que, encargada
de monitorear el embarazo de la conyuge, no cumplié con prevenir la
posibilidad de la ocurrencia de este hecho en la etapa prenatal. De
acuerdo con los fundamentos de la Corte de Casacion emitidos
mediante Sentencia N° 485 del 28 de noviembre de 2001, “el médico
tenia la obligacibn de aconsejar a la paciente embarazada que
practicara al feto un examen cromosémico 0 una amniocentesis a
efectos de despistar la posibilidad de que el feto nazca con aberraciones
cromosomicas, sobre todo, teniendo en cuenta que se trataba de una
‘paciente de alto riesgo’, dado que presentaba antecedentes familiares
de anomalia en la estructura cromosémica y que, ademas, habia
presentado dificultades en el curso de los dos embarazos precedentes,
pues el primer hijo nacié afectado de Trisomia 21 y el segundo

embarazo estuvo a punto de ser interrumpido”.
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1.2.

Comentario:

Sobre la base de esa consideracién, la Corte determind que “el hecho
de que el médico de la clinica no haya propuesto a su paciente un test
que permita el despistaje del Trisomia 21 ha privado a la pareja de
esposos demandantes de la posibilidad de recurrir a una interrupcion
terapéutica del embarazo, sin haber indagado previamente si la pareja
de esposos habria renunciado por adelantado a practicar la referida
interrupcion del embarazo” (resaltado agregado). De este modo, “se ha
privado a la pareja de una informacion que les hubiera brindado la
oportunidad, ya sea de recurrir a la interrupcion voluntaria del
embarazo, o de prepararse para el recibimiento de un segundo hijo con

deficiencias mentales”.

Nos encontramos ante un supuesto de pérdida de la chance
consistente, no en la probabilidad de obtener una ganancia futura, sino
de evitar un agravio. En el caso descrito, la falta del médico sustrajo a
la pareja de esposos la oportunidad de ejercer la opcidn de interrumpir
el embarazo por motivos terapéuticos, lo cual muy probablemente les
habria evitado una desventaja. Quizas no sea posible determinar si,
conscientes de la enfermedad, la pareja hubiese decidido tener al nifio;
o si, por el contrario, hubiese optado por la interrupcién del embarazo;
lo cierto es que en la etapa prenatal existia una chance de hacerlo. Esta
oportunidad, como sefala la sentencia, les fue arrebatada a los
demandantes. En consecuencia, el centro hospitalario fue obligado a

indemnizar la pérdida de la chance irrogada.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La pérdida de oportunidad o pérdida de la chance es una institucién que no
esta regulada por nuestro ordenamiento juridico, no obstante, ha tenido un
desarrollo en la jurisprudencia nacional como es puesto en evidencia en el
presente trabajo de investigacion. Asimismo, se advierte que la perdida de la

chance no es una variante del lucro cesante, en tanto que el lucro cesante
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1.3.

1.4

busca indemnizar las ganancias latente que muy probablemente se habrian
percibido de no haberse verificado el acto dafioso, mientras que la perdida
de la chance busca proteger las oportunidades de obtener ganancias futuras
gue podrian generarse en la esfera del agraviado tomando asi la naturaleza

de nexo causal del dafio emergente.

La pérdida de la oportuna o chance no estd normada en nuestro
ordenamiento juridico pero ha sido de interés para nuestros juzgador para
determinados casos los cuales estan plasmandolos y reflejados en nuestra
jurisprudencia poniendo a la perdida de la oportunidad o chance dentro de
una nueva variante de dafio y no como nexo causal, la cual a criterio personal
desvirtla desvirta la naturaleza de la misma ya que esta deberia estar
dentro de la esfera de la causalidad o nexo causal ya que producto de la

omision del agente se pierde la oportunidad y da origen al dafio emergente.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,De qué manera la perdida de la oportunidad o chance esta debidamente
parametrada doctrinalmente como relacion de causalidad o nexo causal y no
como una variante del dafio como manifiesta nuestra jurisprudencia siendo
esta una novisima especie juridica en nuestro ordenamiento juridico

contemporaneo?

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

Esta Tesis, trata sobre un tema técnicamente complejo y doctrinal del
Derecho Civil, y en especial de responsabilidad Civil desde un enfoque
jurisprudencial. No obstante a criterio particular este fenémeno juridico de la
pérdida de la oportunidad debe enmarcarse dentro del nexo causal y no como
una categoria autonoma del dafio como lo menciona la jurisprudencia
nacional, logrando asi tener una mejor aplicacion del derecho en casuistica
a través de lineamientos doctrinales establecidos a futuro para poder

identificar plenamente el dafio tratar como también el nexo causal del mismo.
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2.1.

2.2.

3.1.

OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES
Definir la estructura basica de la perdida de la oportunidad o chance como
nexo causal y la necesidad de su aplicacion como parametro doctrinal en
nuestro ordenamiento juridico.
OBJETIVOS ESPECIFICOS
- Definir los tipos de dafios y comparar las supuestas variantes expuestas
en nuestra jurisprudencia.
- Diferenciacion de la pérdida de la oportunidad o chance y el lucro
cesante.
- Describir naturaleza de pérdida de la oportunidad como nexo causal y
Nno como una nueva variante de dafo.
- Analizar la jurisprudencia, y la seguridad juridica que manifiestan estas
para la proteccion hacia la perdida de la oportunidad.
- Establecer parametros doctrinales en cuanto a la perdida de la

oportunidad para un buen desenvolvimiento juridico normativo.

HIPOTESIS Y VARIABLE

HIPOTESIS

Si la pérdida de la oportunidad o chance esta doctrinalmente establecida en
la jurisprudencia no deberia estar plasmada como un tipo u variante de dafio
sino como nexo causal del mismo ya que producto de la omisién o perdida

de la oportunidad del agente esta es causante originaria del dafio.
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3.2.

VARIABLE INDEPENDIENTE

- La pérdida de la oportunidad o chance entorno al dafio en la

jurisprudencia.

3.3. VARIABLE DEPENDIENTE
- La pérdida de la oportunidad como nexo causal.
V. MARCO MEDOLOGICO
4.1. DISENO Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS
PROBLEM | OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES | TECNICAS METODOS E
A DE LA | DE INSTRUMEN
HIPOTESIS | RECOLECCI | TOS
ON DE
DATOS
Objetivo General: Hipotesis: Variable e Anadlisis y
¢De gué | Definir la estructura independien | Fichas de sintesis.
manera la | basica de la perdida de Sila pérdida de te Resolucione |e Induccion
perdida de|la  oportunidad 0 la oportunidad La pérdida |s, Fichas -
la chance como nexo | ° chance esta de la | Textuales, deduccién
oportunidad | causal y la necesidad doctrinalmente oportunidad Fichas de
o chance | de su aplicacion como establecida en o] chance | Resumen, e Comparac
esta parametro doctrinal en la entorno  al | Fichas ion
debidament | nuestro ordenamiento jurisprudencia dafio en la | Bibliografica Histérico.
o no deberia | . . - . .
e juridico. jurisprudenci | s, Articulos 'y | ¢ Dogmatic
estar plasmada N
parametrad a. contribucion o penal.
a Objetivos corTwo un tlpodu es en |+ Dogmatic
doctrinalme | Especificos: variante € | variable publicacione 0
nte  como | Definir los tipos de dafio sino Dependient | s selladas.
relacion de | dafios y comparar las como NEX0 1 e
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4.2.

4.3.

4.4.

POBLACION Y MUESTRA

Se ha omitido la poblacion de la presente tesis ya que estamos ante un
trabajo de investigacion meramente dogmatico de corte descriptivo-
explicativo, enfocado desde un analisis cualitativo de la Perdida de la

oportunidad como nexo causal del dafio emergente.

MATERIALES Y TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

La técnica de recoleccién de informacion predominante estar4 basada
principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido de
jurisprudencial nacional como comparada.

Los instrumentos de recoleccion de informacion estan conformados por las
fichas técnicas en las que constara de manera sisteméatica las variables con
sus correspondientes indicadores; ello nos permitird probar la consistencia
de las hipotesis formuladas.

Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas

Bibliogréficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas.

METODOS

La investigacion que realizaremos es de naturaleza descriptiva - explicativa
puesto que ademas de describir de modo sistemético las caracteristicas de
la perdida de la oportunidad o chance, precisaré sus antecedentes
jurisprudenciales, sus diversos componentes tematicos; doctrinas y
elaboraciones tedricas nacionales y extranjeras; y su regulacion primigenia
ubicada en la Normativa peruana, en suma no solo abordaré el desarrollo del
marco tedrico, tedrico normativo; sino que realizaré en analisis y discusion de
la jurisprudencia realizada en materia de dafios con un enfoque doctrinal
propio hacia la perdida de la oportunidad o chance como nexo causal y no

como variante de dafio. Deduciendo que, la contratacion de las hipotesis
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formuladas con los resultados de la investigacion tedrica - empirica es la
evidencia y prueba de que esta investigacion transvasa los parametros de

una investigacion descriptiva para ubicarse dentro de las investigaciones
causales-explicativas.
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CAPITULO Il
El DANO

2.1. CONCEPTO
El dafio proviene de la raiz latin damnum el cual es empleado y merituado
cuando existe un detrimento, menoscabo, lesion o perjuicio que sufre un

sujeto sea en su integridad personal o en su patrimonio.

2.1.1. DANO CIERTO Y DANO PROBADO

El dafio efectivo. Existen diferentes tipos de dafios reparables. Pero,
ante todo, es importante destacar una caracteristica general de todo
dafo susceptible de reparacion: el dafio, cualquiera que sea su
naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a una reparaci6n; presente
o futuro, pero cierto. No puede ser eventual o hipotético: el simple
peligro no da lugar a indemnizacion, tiene que materializarse en
dafio™.

Notemos que, en algunas ocasiones, el mal implicito en el peligro
puede no realizarse y sin embargo, el mismo hecho de haber existido
peligro crea un dafio de otro orden. Por ejemplo, un propietario
descuidado deja abierta la reja de su casa por la que se escapa un
feroz perro doberman que se arroja sobre una anciana con el propésito
de morderla. El propietario del animal lo detiene antes de que logre
hincar los dientes, pero la anciana cae al suelo a causa del impacto y
se rompe un brazo. No cabe duda de que, aunque el peligro de una
mordedura no se ha materializado, se ha producido otro dafio
reparable, constituido por la rotura del brazo. Aun mas; puede no
existir materialidad en el nexo causal; supongamos que el propietario
detiene con un grito al animal antes de que se abalance sobre la

sefiora, a la que no llega a tocar. Sin embargo, la sefiora retrocede por

4 ORGAZ, Alfredo (1967): El Dafio Resarcible, Actos llicitos. 3a. ed. Ediciones Depalma. Buenos
Aires, pg.120
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el susto de ver al animal corriendo hacia ella, y esto la hace tropezar y
caer, con el mismo resultado de la fractura del brazo. No cabe duda
de que estamos aqui también ante un dafio cierto producido por el

ataque del perro y no simplemente ante un mero peligro.

El caso nitido de dafio no cierto -luego, no reparable- serla el del
pasajero que decide por razones personales no tomar avién que luego
se estrella; evidentemente , no puede reclamar dafos y perjuicios
alegando que pudo haber sido parte del desastre. Aun cuando este
caso resulte ex professo caricaturesco con fines de exposicion, la
realidad proporciona muchas situaciones intermedias en las que la
distincion entre el dafio y su mera eventualidad o expectativa no es tan

clara.

El dafio indirecto.

Hay una nocién cuyo caracter equivoco tiende a obscurecer
innecesariamente la teoria del dafio: la idea de un dafio indirecto.

Esta expresion es usada por los autores y por la jurisprudencia con
multiples sentidos. Unas veces, el dafio indirecto resulta un
equivalente del dafio extrapatrimonial: frente a la directa materialidad
de un perjuicio, se sefala la existencia de otros dafos indirectos que
no vulneran intereses econdmicos sino morales. Sin embargo, con el
propésito de identificar claramente el objeto de que se habla,
preferimos utilizar en este caso la denominacion de dafio
extrapatrimonial o aun la de dafio moral (a pesar de las dificultades
gue este adjetivo encierra) ya que estos dafios también son directos,

aunque de naturaleza distinta a la de los dafios econémicos.

Otras veces la expresion dafio indirecto se usa para sefalar la falta de

ganancia originada por el perjuicio, como un elemento distinto y
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complementario del dafio en la integridad corporal o en el patrimonio
de la victima: no solo perdié un brazo y tuvo que hacer frente a los
gastos de hospitalizacién, sino que ademas no pudo trabajar durante
seis meses lo que le impidi6 percibir su ingreso habitual. Pero aqui las
expresiones de dafio directo y dafio indirecto estan siendo usadas
como sinénimos de dafio emergente y de lucro cesante. En
consecuencia, para evitar confusiones, preferimos no recurrir a esta
sinonimia debido a que la fuerza significativa de los adjetivos "directo-
indirecto” no se agota en la situacion descrita sino que inevitablemente
evoca otros conceptos ajenos a las ideas de dafio emergente y de

lucro cesante los que pueden desvirtuarlas.

También se ha empleado esta expresion para distinguir los dafios
inmediatos del accidente (directos) y sus consecuencias dafinas
futuras (dafnos indirectos). Desde esta perspectiva preferimos hablar

de dafos futuros lo que refleja mejor lo que se quiere decir.

Finalmente, se ha utilizado también la denominacion de dafos
indirectos para referirse a aquellos perjuicios que no son sufridos por
la primera victima (victima directa) del accidente sino por otras
personas a través de una cascada causal de dafos: el caso de Ulpiani
gue choca con el automavil de Papiniani, el cual, al desviarse de su
curso, atropella y mata a Traso, este Ultimo habria sufrido un dafio
indirecto. Este pareceria ser la acepcion mas propia del dafio indirecto.
Sin embargo, pensamos que debe ser utilizada con cuidado dado que

se presta a confusion con todos los otros sentidos antes expuestos.

El dafio futuro.
Pero, independientemente de la denominacién que le demos, ¢es
indemnizable el dano futuro?. Con ello no nos referimos al lucro

cesante -que, en realidad, puede ser a su vez presente o futuro- sino
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al dafio que todavia no se ha producido al momento de sentenciar pero
gue puede preverse con toda seguridad que ocurrirh mas tarde como
consecuencia retardada del mismo acto dafiino. Por consiguiente, el
dafo futuro no lo es propiamente tal sino que esta ya implicito en al
acto dafino. El ejemplo clasico es el del accidentado que debera
seguir realizando gastos para su rehabilitacion, aun después de
expedido el fallo indemnizatorio.

Ese dafio futuro, asi entendido, es considerado como resarcible por la
doctrina. Como dicen los hermanos MAZEAUD y André TUNC, desde
el punto de vista de la posibilidad de reparacién "no debe distinguirse
entre el perjuicio actual y el perjuicio futuro, sino entre el perjuicio cierto

y el perjuicio hipotético, eventual®" sélo este Ultimo no es reparable.

No cabe duda de que este dafio futuro no es todavia un dafio efectivo
en el momento en que se pronuncia la sentencia. Pero el juez puede
tomarlo en cuenta si existe la posibilidad efectiva de que se produzca.
En términos aristotélicos, podriamos decir que el dafio futuro es un
dafio ya existente con potencia, que se convertira en acto con el
transcurso del tiempo. Por consiguiente, la posibilidad de lograr una
indemnizacién por este dafio potencial y no actual radica en la
capacidad de crear una conviccién en el juez de que el dafio se
producird, es decir, en facilitarle al juez un conocimiento de lo que ya
estd potencialmente implicito en fa conducta dafiina del causante.
Adriano de CUPIS se refiere a ello como a una "funcion profética" que
corresponde al juez, porque tiene que leer el futuro en el presente:
otorgara indemnizacion en la medida que vea el dafio futuro como

relativamente cierto®.

5Henriy Ledn MAZEAUD y André TUNC( 1965): Traité Théorique de la Responsabilité Civile

Delictuelle et Contractuelle.T.1.6ta.ed.Editions Montchrestein. Paris. No 216, p. 268.

6 DE CUPIS, Adriano(1975): El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Trad. de la 2a.

ed. italiana. Bosch. Barcelona. 1975. No 39. pp. 322-323.
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En este sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia peruana
al reconocer indemnizaciones para las victimas, que toman en cuenta
el dafio futuro. En el juicio seguido por el Guardia Civil Fabio Francisco
Ticona Valdivia contra el Capitan de Sanidad de Policia doctor Gilberto
Robles Razuri por el hecho de que éste ultimo lo atropell6 476, el
Fiscal GARCIA ARRESE opiné (habiendo sido acogida su opinién por
la Corte Suprema) que el monto fijado por el Juez de Primera Instancia
para la indemnizacion era procedente atendiendo a que el dafio
condenaba a la victima a "un programa de invalidez de por vida". Por
consiguiente, en la mente del Fiscal estaban presentes no sélo los
dafos ya sufridos por Ticona sino los que sufrida por el resto de sus

dias.

La sefiora Elena Guibert Alva de Carbajal inici6 un juicio de
indemnizacién contra don Leoncio Guerrero Loayza y don Angel Losno
Perez por el accidente sufrido por su hijo, el menor Guillermo Guibert
Alva, como consecuencia del mismo, dicho menor "sufrié gravisimas
lesiones que originaron la pérdida de una pierna, que lo obliga a usar
costosos aparatos de protesis”. Pero sucede que esos aparatos deben
renovarse periodicamente, probablemente debido al crecimiento del
nifio. En consecuencia, la Corte Suprema por resolucion de 14 de
setiembre de 1971, aument6 el monto de la indemnizacion fijado por
la instancia inferior, en prevision de los gastos futuros que originaria el

cambio de los aparatos de prétesis’.

La probanza del dafio.
Una condicién que aparentemente se deriva de la anterior -pero que
puede presentar algunas peculiaridades- es que el dafio se encuentre

probado. De primera intencién, podriamos pensar que esta referencia

7 Revista de jurisprudencia Peruana. Febrero de 1972. No. 337, pp. 202-203.
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es innecesaria pues si se establece que un dafio es cierto, ello significa
que esta probado. Sin embargo, aun cuando esto es exacto en
términos generales, existen diferentes grados de conviccion que
permiten tener por probado un dafio; y, a su vez, la produccion de esos
diferentes grados de conviccion en el juez impone diferentes

exigencias de probanza en el demandante (victima).

Al igual que en cualquier otro campo, salvo que intervenga una
presuncion (como en el caso de la culpa), rige respecto del dafio el
principio enunciado por Paulo que prescribe que ei incumbit probatio,
qui dicit, non qui negat . Por consiguiente, el actor debe probar que el
dafio se produjo. En este sentido, los Tribunales han negado
indemnizacién cuando el dafio no ha sido acreditado. Asi, en el juicio
seguido por dofia Gloria Mujica Cabezas contra dofia Maria Dancuart
Accinelli y otra, la Corte Suprema por Ejecutoria de 27 de marzo de
1974 neg6 indemnizacion por lucro cesante a la demandante por no

haber acreditado este tipo de datos®.

Es importante destacar que la presuncion de culpa establecida por el
articulo 1969 del Cadigo Civil, no es presuncién de dafo. Por
consiguiente, si bien el demandante (victima) no requiere probar la
culpa del demandado (agente), tiene en cambio que probar
necesariamente su propio dafio. De esta manera, la probanza del dafio
por el actor es una regla general, que se aplica aunque funcione la
presuncion de culpa. Evidentemente, por las mismas razones, esta

regla se aplica a los casos de responsabilidad objetiva.

La apreciacion "prudencial” del dafio.

8 Revista de Jurisprudencia Peruana, Abril de 1974. No. 363, pp. 397-398.
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Sin embargo, dadas las dificultades que implica usualmente la
probanza precisa de los dafios, los Tribunales han aliviado esta carga
del demandante exigiendo sélo que se acredite de una manera
genérica la existencia del dafio; acreditado este hecho, el monto

indemnizatorio es apreciado prudencialmente por el juez.

Los sefores Ricardo Carty y Manuel Cornejo eran arrendatarios del
sefior Marcos Uskokovi con relacion a unos locales comerciales de
propiedad de éste ultimo. Sucedio que el propietario Uskokovi decidio
reconstruir la fachada del edificio y para ello cerré por fuera las puertas
de los locales arrendados. Los inquilinos demandaron por dafios y
perjuicios producidos por el hecho de no poder funcionar
comercialmente debido a "la clausura abusiva" de sus tiendas,
realizada por el demandado. Los demandantes acreditaron
exhaustivamente el hecho de la clausura arbitraria. En el juicio se
demostré que "la fachada de los inmuebles donde los demandantes
tenian sus establecimientos comerciales ha sido construida
tltimamente con ladrillo y cemento; que las puertas de calle estan
aseguradas con trozos de madera que imposibilitan su apertura y
dificultan su comunicacién con el exterior; y que otros hechos, como
la falta de instalacion eléctrica, que ha sido cortada por la realizacion
de las obras y la colocacion de vigas para sostener el techo,
indudablemente han ocasionado una serie de obstaculos para el
normal funcionamiento de las actividades comerciales a que se

dedicaban los actores".

Sin embargo, los demandantes no probaron en forma alguna que todo
ello les hubiera causado dafo efectivo. El Fiscal SOTELO reconoce
que los autores no han probado el monto de los perjuicios causados.
Por ello, su afirmaciéon que de esos hechos "indudablemente" han

causado dafo, es una presuncion. Esta presuncidn se encuentra
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reafirmada en otras expresiones similares del dictamen: "Es evidente
gue tales obras, tan imperfecta y lentamente ejecutadas, han causado
perjuicio a los demandantes, quienes ademas han tenido que trabajar
en condiciones deplorables durante tiempo apreciable y hasta verse
obligados a pedir autorizacion para arreglar y asegurar por su cuenta
las puertas de calle, para evitar los inconvenientes que la situacion
descrita les producia". Aqui también ese "es evidente" resulta mas
bien una deducciéon de los hechos o quizd simplemente una mera
conviccion porque no es el resultado de una verificacion factual. De
ahi que el Fiscal fundamente su opinion por el pago de una
indemnizacién en razones de equidad, lo que es aceptado por la Corte

Suprema en resolucion de 4 de agosto de 1951°.

Un razonamiento similar sigue la Corte Suprema en la resoluciéon de
14 de abril de 1953. En este caso, don Liborio Bazalar demanda dafios
y perjuicios a la Empresa de Transportes Nor-Pacifico por la muerte
de su hijo ocurrida con motivo de un accidente de carretera, viajando
en un 6mnibus de propiedad de la demandada. EI demandante
sostiene que su hijo contribuia a su sostenimiento; sin embargo, no
logra acreditar este hecho. La Corte, haciendo notar que este aspecto
(que otorgaba la materialidad econémica al dafio) no ha sido probado,
considera que debe estimarse "prudencialmente” el monto del dafo
material y del dafio moral. Notemos como no soélo el dafio moral es
apreciado de esta manera genérica sino que incluso el dafio material
--que, por su propia naturaleza, podia y debia haber sido acreditado-
resulta exonerado de prueba. Esta atribucion del juez de fijar la
indemnizacion sin referencia expresa a una prueba especifica del
monto de los dafios, es ejercida aun cuando ha habido pruebas

periciales con este objeto.

9 Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre de 1951.N°94,pp.1317-1319.
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La Resolucion Suprema de 21 de octubre de 1949 ordena el
Monasterio de Santa Catalina de Arequipa que pague la suma de S/.
15,000 por dafios y perjuicios al sefior Victor M. Rodriguez.
Lamentablemente, la redaccion del dictamen fiscal es deficiente y no
nos permite conocer la naturaleza de los hechos que dan lugar a tal
indemnizacion. Sin embargo, puede apreciarse que el juez de la causa
habia ordenado un peritaje de los dafos, que fue realizado por los
Ingenieros Agronomos César Alberto Mufioz y Alfredo Belaunde, que
establecié un monto superior al ordenado pagar por la sentencia. El
Fiscal SOTELO, en opinion que fue acogida por la Corte, expreso6 que
ello es irrelevante porque "el dictamen pericial para la fijacién de dafios
y perjuicios no constituye sino un antecedente o elemento de
orientacién para la apreciacion del Juez" y que la indemnizacion que
se sefiale debe ser el resultado de "una justa, equitativa y prudencial
compulsa de la real y verdadera cuantia de los dafios que deben ser
indemnizados". Como puede verse esto implica una distincion entre
"la real y verdadera cuantia de los dafios" (que es el resultado del
dictamen pericial) y "la real y verdadera cuantia de los dafios que
deber ser indemnizados" (que incorpora otros elementos de juicio,
tales como pruebas adicionales, los antecedentes del caso, etc). De la
misma manera como en la Ejecutoria anterior veiamos que la Corte
puede ordenar una indemnizacién menor que la suma establecida por
los peritos como monto de los dafios, también sucede que la Corte
sefale indemnizaciones mayores. Don Rodolfo Gil habia seguido con
la Empresa Agricola Chicama un interdicto de recobrar en el que, en
ejecucion de sentencia, se le otorga una indemnizacion por danos y
perjuicios de S/. 1,500. Para fijar esta suma el juez se basa en un
peritaje que sefala que los dafos reales ascienden a S/.866. El sefior
Gil apela y la Corte Superior aumenta la indemnizacién S/. 7,463.50,
teniendo en cuenta que los peritos de parte presentados por el

demandante consideran que los dafios ascienden a S/. 20,481.75.
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2.2.

El Fiscal GARCIA ARRESE opina que "los peritos oficiales, a quienes
impugna el actor de ser empleados de la demandada, no se han
cefido a la realidad de los dafios y perjuicios fijando una cantidad
irrisoria”. Ahora bien, continda, "el informe de los peritos, como es bien
sabido, solo tiene por objeto ilustrar el criterio del juzgador, pero de
ninguna manera lo obliga". Por ello sostiene que los fundamentos de
la Corte Superior para elevar el monto indemnizatorio "responden a la
magnitud de los hechos y a los principios de equidad". La Corre
Suprema hace suyos estos planteamientos en resolucién de 3 de
agosto de 1950.

Como puede apreciarse en todos estos casos, la jurisprudencia esta
realizando una inversion relativa de la carga de la prueba del dafio:
acreditado éste en términos generales, la Corte fija el monto del mismo
en atencion a las circunstancias y a la equidad; sin perjuicio de que el
demandado intente reducir el monto probando que el dafio no fue de
la magnitud sostenida por el demandante manda o establecida en la

sentencia inferior.

REQUISITOS DE DANO

Desde la perspectiva doctrinal se sefiala que el dafio puede estudiarse como
un fendmeno de la realidad o como un fatto giuridico(hecho legal). En el
primer supuesto se entiende en sentido amplio como cualquier perjuicio o
alteracion de una situacion favorable.

En cambio, para ser calificado como parte del supuesto de hecho complejo
gue genera la responsabilidad, es necesario que cumpla ciertos requisitos

como la certeza, su subsistencia y la especialidad del mismo.
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Respecto a lo primero, se realiza una constatacion preliminar en los hechos,
es decir, el evento dafoso y las consecuencias negativas del mismo deben
haber acaecido y ser actuales, por lo que se deja de lado supuestos

hipotéticos del mismo?°,

Asi también en aquellos supuestos en los cuales el perjuicio implicito no haya
ocurrido, sin embargo genera otro dafio, también estaremos frente a un caso

de certeza del mismo.

Por ejemplo, que se escape un perro y amenace a una anciana, justo cuando
la va a atacar, el duefio con un grito lo detiene, pero la sefiora del susto
retrocede, tropieza y cae produciéndose la fractura de su brazo!!. No cabe

duda que nos encontramos frente a un dafio cierto.

Asimismo, no debe haberse resarcido los dafios previamente, es decir debe
subsistir, toda vez que lo que se busca en general en la responsabilidad civil
es la reparacion de la victima, mas no asi el enriquecimiento de la misma a

propasito del dafio.

Asi por ejemplo, si producto de un choque automovilistico se generan dafios
s6lo de indole patrimonial y el seguro cubre todos los gastos del mismo, se
ha eliminado en los hechos las consecuencias negativas del evento dafioso,

por lo que no podria considerarse al dafio como subsistente.

Finalmente, se requiere que el dafio sea especial, es decir, que las
consecuencias negativas del mismo deben afectar a un sujeto de derecho -

en forma individual o en forma colectiva- titular de un interés tutelado.

1©MAZEAUD, Henry y Ledn, TUNC, André, 6p. cit., p.301.
11 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Volumen IV tomo |l,
cit., p. 17. 76
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2.3.

CLASIFICACIONES DE DANO

Tradicionalmente se ha clasificado al dafio en patrimonial y no patrimonial o
personal. Con el primero se hace referencia a aquel dafio que incide en el
patrimonio economico de las personas menoscabando la situacion del
perjudicado. En cambio, con dafios no patrimoniales o personales se denota
aquellos que no pueden ser valorados patrimonialmente. Asi pues, en
Alemania se adopta tal distincién Vermogensschaden (dafio patrimonial'?) y
nicht Vermorgensschaden (dafio no patrimonial). LARENZ hace la distincion
entre dafilo material (entiéndase como patrimonial) y dafio inmaterial (Iéase
como no patrimonial). El primero es el dafio patrimonial que puede generarse
directamente en forma de privacion, destruccion, menoscabo o deterioro de
un bien patrimonial, o indirectamente, en forma de pérdida de adquisiciones
o de ganancias o de causacion de gastos necesarios originados por el dafio.
Dafo inmaterial, en cambio, es el dafio directo que alguien sufre en un bien
de la ida (Vg. salud, honor, etc.) que no puede ser valorado en bienes

patrimoniales?®s.

En Italia se adopta la distincion alemana de dafio patrimonial y no patrimonial,
con la precisién que estos ultimos, segun lo dispuesto por el Art. 2059 de su
cddigo sustantivo deben ser determinados por ley, lo que se ha entendido en
términos de delitos penales. De otro lado, respecto a los dafios denominados
patrimoniales se hace la distincion entre dafio emergente y lucro cesante. El
primero hace referencia a la disminucion patrimonial que sufre el perjudicado
como consecuencia directa del dafio. En cambio, el segundo se refiere a la
frustracion de todo aquello que se ha dejado de ganar producto del

acaecimiento del dafio.

12 Debemos tener en cuenta que por tradicion en el Common Law —y, hasta cierto punto también de
la del Derecho aleman- se contraponen otro tipo de clasificaciones que distinguen el denominado
dafio tangible (physical dammage), que se refiere tanto al dafio a las personas como a las cosas, y
del dafio llamado patrimonial puro.

13 MARTIN CASALS, Miquel(1958), 6p. cit., p.9. 77 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Traduccion por
Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, p.195. Tal cu'al lo sefiala Leysser Ledn, la
distincién en material e inmaterial, tiene un mero valor adjetivo y no técnico LEON HILARIO, Leysser.
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En Francia, se hace la distincion entre lo que se denomina dafios materiales
y dafios inmateriales. Los primeros denotan la afectacion de los bienes de
los individuos y su correspondiente disminucion en el valor del patrimonio!#;
en cambio, los segundos de forma abierta se refieren a todos los demas,
incluyendo al denominado dafio moral, en el cual se encuentra comprendido

el denominado dafio a la persona.t®

En el Peru se ha recogido en términos generales la distincion francesa. Asi
pues, en sede contractual se sefiala en el Art. 1321 que se resarce ‘(...) El
resarcimiento por la inejecucion de la obligacibn o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion. (...).” Adicionalmente el Art. 1322 senala que “El dafio moral,
cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.” En
sede extracontractual el Art. 1985 indica que “La indemnizacion incluye, el
lucro cesante, el dafio a la persona y el dano moral, (...).”Ahora bien, se ha
generado disyuntiva en sede nacional sobre el dafio a la persona a partir de
la importacion del Dr. Fernandez Sessarego de este término de sede italiana.

Asi pues dicho autor manifiesta “Sea cual fuere la denominaciéon que se
adopte, lo importante es verificar que bajo todas y cada una de tales
expresiones se aloja un mismo Unico concepto: el dafio a la persona de
caracter no patrimonial. (...) El dafio no patrimonial es el que lesiona a la
persona en si misma, estimada como un valor espiritual, psicolégico,

inmaterial”1,

14 MAZEAUD, Henry y Le6n, TUNC, André, 6p. cit., p.298

15 LEON HILARIO, Leysser. “Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en
el derecho civil peruano”, cit., p. 243.

16 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1988). “Derecho de las personas”. En COMISION
ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL. Cédigo Civil, IV, Exposicién de
motivos y comentarios, al cuidado de Delia Revoredo. Lima: Ocurra Ediciones, pag. 91
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2.4.

Dado que en nuestra legislacion tenemos un clausula abierta en el Art. 1969
del Cddigo Civil, y no un articulo como el 2059 del Codice Italiano el cual
restringe los dafios no patrimoniales a los supuestos determinados por Ley -
que en la practica han derivado normalmente a ilicitos penales- producto de
lo cual se han creado diferentes nuevos supuestos de ilicitos (dafio a la
persona, dafio bioldégico, dafio existencia, entre otros); entonces,
consideramos que dicho agregado de dafio a la persona en el Art. 1985 debe
entenderse contenido en el concepto mayor de dafio moral, siendo por tanto

innecesaria su regulacion de manera distintal’.

En el supuesto que las consecuencias negativas del evento dafioso sélo
generen perjuicio en el patrimonio de la victima, la valoracion del dafio no
debe estar en referencia a la naturaleza de los bienes lesionados, sino a las
consecuencias economicas que dicha lesiébn produce en la utilidad o
valoracion social de los mismos los cuales tienen incidencia negativa en el

patrimonio antes mencionado?®.

DANO PATRIMONIAL Y DANO EXPATRIMONIAL O DANO A LA
PERSONA

La doctrina como la jurisprudencia se ha ocupado de la clasificacion del dafio.
Tal clasificacion no ha sido caprichosa, sino que ha obedecido a sus érdenes,
exigencias probatorias y la forma de indemnizacion.
En materia civil se manejan dos grandes grupos de dafos: los materiales e
inmateriales o patrimoniales y extra patrimoniales (términos de mayor uso
por la jurisprudencia y la doctrina iusprivatista). Conceptualmente, los dafios

se consideran patrimoniales cuando el evento dafioso golpea directamente

17 Toda vez que no es materia del presente trabajo la profundizacién de la supuesta distincion entre
dafio a la persona y dafio moral, adoptamos la posicién que el Dr. Leysser Ledn manifiesta en su
texto LEON HILARIO, Leysser. <<Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la
persona” en el derecho civil peruano.>>, cit., pp. 223 y ss

18 SALVI, Cesare. Voce: “Responsabilita IV. Responsabilita extracontrattuale b. Diritto Vigente”,
op.cit., p.1207
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el patrimonio, mientras que en el orden extra patrimonial impacta los
derechos de las personales distintos de aquellos con medicién econdémica

gue hacen parte del patrimonio.

Con todo y hecha la salvedad indicada, la doctrina ha sefialado que: “Es
imposible concebir un dafio que afecte un bien que se encuentre fuera del
patrimonio, es decir, que sea ‘extrapatrimonial’. Si patrimonio es el conjunto
de bienes y obligaciones de una persona, y si bien es, al decir de los mismos
autores, ‘todo derecho subjetivo patrimonial’, los dafios s6lo pueden afectar
el patrimonio. Lo que ocurre es que los mal llamados ‘dafios
extrapatrimoniales’, como ya se ha visto, no tienen una naturaleza econémica
porque no tienen un valor de cambio medible en dinero, lo cual no implica
gue suponga la lesiébn de derechos que se encuentren por fuera del
patrimonio. Se han confundido histéricamente dos ideas: el dafio como
aminoracioén del patrimonio, y la forma de indemnizacion del dafio, con lo cual
se ha llegado a la clasificacion que, en su enunciacibn mas no en su

contenido, se critica”.

Continuando con la premisa de su clasificacion inicial, los dafios
patrimoniales se dividen en lucro cesante y dafio emergente de conformidad
con la concepcion clasica e incorporada en nuestro cédigo civil por el Articulo
1614. Por virtud de su texto, el dafio emergente corresponde al perjuicio
derivado del incumplimiento de la obligacion contraida, o ya por haberse
cumplido de la manera pactada, o de haberse retrasado en su ejecucion. El
lucro cesante corresponde a la ventaja patrimonial que dejo de percibirse
como consecuencia de la ocurrencia del hecho dafios.

A su turno, de los perjuicios inmateriales, que no cuentan con consagracion
expresa en el Cdédigo Civil- han sido configurados y desarrollados

jurisprudencialmente.
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Esta categoria del perjuicio inmaterial se divide en perjuicios morales —
(subjetivos y objetivables) fisioldgicos. El perjuicio material es el perjuicio

patrimonial; el perjuicio moral es el perjuicio extrapatrimonial, el “no

econdmico”. Lo anterior no implica que no se pueda tasar econdmicamente.

A nivel jurisprudencial, es preciso sefialar que el primer registro que en tal
sentido se halla es de la sentencia del 21 de julio de 1922, en la cual se
admitié que el demandante habia sufrido dafios morales porque al trasladar
los restos de su difunta esposa y depositarlos en una fosa comun, las
autoridades habian actuado negligentemente, causandole pena y congoja,
que, in fine, constituyen un dafio moral. En aquel entonces, en efecto, la
Corte afirmé que “tanto se puede dafar a un individuo menoscabando su
hacienda, como infiriéndole ofensa en su honra o en su dignidad personal o
causandole dolor y molestia por obra de malicia o negligencia del agente”. A
renglén seguido, puntualizé la misma corporacion que: “Y si bien en muchos
casos es dificil determinar el quantum de la reparacioén, esa circunstancia no
puede ser Obice para fijarlo aunque sea aproximadamente, ya que de otro
modo habria que concluir qué derechos de alta importancia quedan

desamparados por las leyes civiles”.

Dicha providencia marco los lineamientos principales y basicos que hasta el

presente se han sostenido a nivel jurisprudencial, esto es:

1) La naturaleza del dafio moral comprende la lesion a bienes de la

personalidad o la integridad fisica o psiquica.

2) Si es posible solicitar la indemnizacion por perjuicios morales, adicionales

0 concomitantes a aquellos patrimoniales.

3) Los dafos morales deben ser probados por la parte que solicita la

subsecuente reparacion.

39



4) Con el fin de determinar la cuantia de los dafios morales, resulta imperioso

acudir al arbitrium iudicis en procura de excluir la arbitrariedad.

Cabe seifialar, también, que con frecuencia corren paralelos los dafios
morales y los materiales. Suele suceder que un mismo hecho dafiino, lleve
consigo una pérdida pecuniaria y un dafio moral, un claro ejemplo es cuando
una herida disminuye la capacidad para el trabajo de la victima y le hace
padecer al mismo tiempo diversos sufrimientos. Y a la inversa, puede
acaecer que el perjuicio que afecta a los derechos extrapatrimoniales tiene
compartida una pérdida pecuniaria, como acontece, como bien sefala
Mazeaud, en los atentados contra el honor de un comerciante cuando
resultan del hecho de poner en duda su probidad o idoneidad, porque son

también susceptibles de arruinar su negocio.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, ha establecido una distincion
atil, al afirmar que: Distingue la jurisprudencia entre los perjuicios morales
subjetivos y los objetivos, caracterizandose los primeros por el agravio que
implican a los sentimientos o a la personalidad moral de la victima, sin
consideracion a factor alguno de orden patrimonial o econdmico; y los
segundos, son aquellos que procediendo de causas morales tienen sin
embargo, repercusion en la esfera econdmica o patrimonial de la persona
que los ha sugerido. Ambos, desde luego, dan derecho a su reparacion, pero
en el fondo son modalidades distintas que responden a diferentes conceptos
juridicos y especificamente se diferencian hasta en la forma como deben ser

regulados.

En el &mbito de la responsabilidad delictual y cuasidelictual, el articulo 2341
del Cddigo Civil sefiala que “El que ha cometido un delito con dolo o culpa,
que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacién (...)". Dicho

precepto, huelga sefalar, esta concebido en términos muy generales, puesto

40



que “un dano” puede ser tanto moral como material. Y donde la ley no
distingue, no es dable al intérprete distinguir. Pero, en ese mismo orden de
ideas, resulta claro que el dafio moral, al menos en la legislacion civil, no se
encuentra definido. Y la jurisprudencia, en lo que atafie a la definicion de
dicho concepto, también vacila. En efecto, en algunas ocasiones se ha
entendido el dafilo moral como un deterioro en patrimonio moral por el dafo
ocasionado en los derechos como el de la personalidad, derecho a la vida,
cuerpo o salud de si mismo o de un familiar. Y en otra, se ha dicho que es el
gue padece la victima como consecuencia de “un dolor psiquico o fisico”. Y
hay perjuicio moral cuando “se vulneran intereses legitimos o bienes no
econdmicos de los que integran el patrimonio moral de una persona, en su
parte social y en su parte afectiva, en su honor, por ejemplo, o en el

sentimiento”.

Zannoni a su vez ensefia que define al dafio moral como “el menoscabo o
lesion a intereses no patrimoniales provocado por el evento dafioso, es decir,

por el hecho o acto antijuridico”.

La Corte Suprema de Justicia, en diciente jurisprudencia, ha afirmado que:
“Todo dano es resarcible, aun el no patrimonial, en la medida en que sea
resultado de un ataque antijuridico a un interés que ante el Derecho deba
juzgarse digno de proteccion. El dafio moral cuyo resarcimiento se pretende
debe ser “personal” en tanto por definicién hiere derechos de la personalidad
(...). Este tipo de agravios son econémicamente inasibles, significandose que
la reparacion no puede ser exacta y frente a esta deficiencia debe buscarse
con ayuda del buen sentido, con apoyo en hechos probados que den cuenta
de las circunstancias personales de los damnificados reclamantes, una

satisfaccion relativa para estos ultimos.”

Una de las categorias dominadas en la jurisprudencia y que llama la atencién

por considerarse una tipologia concreta dentro de los dafios no patrimoniales
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se edifica en el llamado dafio biologico. Su primera formulacion aplicada a la
valoracion del dafio a la persona, jurisprudencialmente fue esbozada —al
menos inicialmente- por el Tribunal de Génova en sentencia del 25 de mayo
de 1974. No se trata, valga anunciar de entrada, de un tipo de dafio nacido
en la experiencia propia de la jurisprudencia colombiana, pero ha hecho

curso en las fuentes doctrinaria y jurisprudenciales autoctonas.

El caso fallado en la sentencia en mencion fue resuelto con ocasion a una
serie de dificultades respiratorias que el actor sufrio, y fruto de la cual padecio
una “distorsion de la raiz cervical con destruccion de la musculatura

paravertebral cervical”.

El tribunal aludido no habia nunca resuelto una cuestion de dicha naturaleza,
y sin embargo fue claro en preceptuar que, en las hipotesis de lesiones fisicas
a la persona, para la determinacion del dafio resarcible se podian considerar

dos distintos tipos de perjuicios:

1) El perjuicio de orden patrimonial del damnificado a causa de la lesion
sufrida, en razon de los frutos, rentas o dineros que pudo dejar de

percibir.

2) Un perjuicio no patrimonial consistente en el dafio bioldgico,

materializado en la lesion a la integridad fisica en si misma considerada.

En dicha sentencia el juzgador subrayaba con vigorosa fuerza la originalidad
y la utilidad practica de esta nocion que propugnaba por satisfacer las

exigencias de justicia e igualdad del ordenamiento juridico italiano.

Como bien escribia el Tribunal de Génova: “El motivo fundamental por el cual
la praxis interpretativa examinada debe ser abandonada para dar lugar a una

nueva y sofisticada nocion de dafio viene identificado en una profunda razon
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de equidad (...). Si un mismo dafio biolégico (que no incide entonces en la
respectiva capacidad o relacion de trabajo-ganancia) golpea a las personas
que gozan de réditos de trabajo de diversa entidad, éstas, por el hecho
mismo que el dafio no esta definido en términos de incapacidad laboral y por
ello mismo concretamente referido a los respectivos débitos de trabajo,
recibiran en consecuencia un tratamiento resarcitorio muy distinto. La
inequidad de esta situacién es tan grave y evidente que pese a que el
Derecho en la actualidad no reconoce el resarcimiento de dafios de ésta
naturaleza, por via jurisprudencial debe protegerse los intereses juridicos

superior y tutelados por nuestro ordenamiento juridico.”

Resulta evidente entonces que en este sentido la conexion entre el dafio
moral y el dafio bioldgico era bastante estrecha. La doctrina entonces
comenz6 a elaborar diversas teorias y se empezé a buscar normas juridicas
que justificasen o sustentasen aquello que ya el tribunal de Génova habia
sostenido. En efecto, encontraron como norma béasica aquella del articulo
2043 del Caodigo Civil Italiano, disposicion que sin embargo se quedaba corta
al establecer la obligacion del resarcimiento del dafio a cargo del responsable
del hecho dafioso o culposo que le causé, pero limitandose Unicamente a
definir como injusto el dafio resarcible sin agregar que tal dafio deba ser
patrimonial. La postura entonces, carecia de fundamentos normativos

sélidos.

Pese a ello, las orientaciones esgrimidas por el fallo del Tribunal de Génova,
si bien fueron vistas con recelo, si contribuyeron en buena medida a la
creacion de esta nueva nocion de dafio, al establecer un punto de partida
para la discusion del tema dentro y fuera de Italia. Otros tribunales a lo largo

del pais parecieron seguir el camino trazado por el Tribunal de Génova.

En efecto, el Tribunal de Piza en sentencia del 10 de marzo de 1979

puntualizé que: “(...) no se puede negar que en nuestro ordenamiento existe
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un principio general de reparacion del dafio a la salud considerado como tal,
puesto que de una correcta interpretacion del articulo 32 de la Constitucion y
los diferentes desarrollos doctrinales y jurisprudenciales mas recientes se
puede concluir que las normas constitucionales en el ambito de las relaciones
privadas y personales reconocen al derecho a la salud como un derecho

subjetivo que cobija a cualquier individuo.”

La Corte de Apelacion de Génova en sentencia del 15 de julio de 1975 fue
aun mas categorica al afirmar que no era resarcible dentro del ordenamiento
italiano el asi llamado dafio bioldgico, en tanto dado que las lesiones a la
salud no eran de carécter patrimonial. Segun dicho pronunciamiento la
afectacion psicofisica considerada como tal e independiente de su incidencia
sobre la capacidad laboral y el dafio del damnificado, debia ser clasificada
dentro del dafio no patrimonial, resarcible Unicamente en las hipotesis

contempladas en la ley.

Solicitada la intervenciobn de la Corte Constitucional italiana, ésta se
pronunciod por primera vez en materia de dafio biolégico con dos sentencias

gemelas de fecha 26 de julio de 1979.

En esencia, dichas sentencias sostuvieron la inconstitucionalidad de la
interpretacion del articulo 2053 del Codigo Civil Italiano por encontrase este
rinendo directamente con las normas constitucionales en cuanto no
reconocia la resarcibilidad del dafio a la salud, como dafio autbnomamente

considerado, independiente de las consecuencias econdmicas.

Sostuvo también la Corte que la lesion al derecho a la salud y la integridad
fisica podia ser definida como derecho fundamental y absoluto de la persona
gue daba origen a un dafio no patrimonial. Precis6 en aplicacion del articulo
2059 del Cdédigo Civil era posible acordar el resarcimiento de todos los

perjuicios de caracter patrimonial y no patrimonial, entre los cuales se hallaba
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aguel de la salud, que hacia parte de los segundos al no ser susceptible de

valoracién econémica.

Pese a ello, el Tribunal Constitucional en dicho fallo también sefial6 que
Gnicamente seria reparable en aquellos casos en que la ley asi lo dispusiese
y como consecuencia de un ilicito de caracter penal. Sin embargo, es éste el
primer reconocimiento a nivel constitucional del dafio biolégico, que desde
aguel entonces ha tenido amplio y vigoroso desarrollo en la doctrina y la
jurisprudencia italiana. Hoy por hoy dicha categoria del dafio es autbnoma e
independiente, y la jurisprudencia la ha definido como: “Aquel que,
prescindiendo de las consecuencias lesivas que inciden directamente en la
eficiencia laboral del sujeto lesionado y sobre su capacidad de producir renta,
toma en consideracion todos los efectos negativos del acto lesivo que inciden
sobre el bien de la salud en si mismo considerado y como derecho inviolable
del hombre”. No obstante, nuestro Cédigo Civil a pesar de no tener regulacion
expresa sobre la reparacion de los perjuicios inmateriales si consagra un
articulo que permite la interpretacion sobre la reparacion de este tipo de
perjuicios por via legal, tal articulo es el 2341: “El que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin
perjuicio de la pena principal que la ley imponga por culpa o el delito
cometido”, respecto al perjuicio fisiolégico que se fundamenta en la pérdida
de las funciones que hacen agradable la existencia humana, por ejemplo
aquella persona que pierde el oido y no puede escuchar la musica de su
preferencia, o asistir a un concierto, e incluso dejar de practicar el deporte
gue mas le agrada como por ejemplo la caza, es en suma la relacion que la

persona tenia con la vida frente a su existencia ya no sera mas.

De otra parte y una vez enunciados los perjuicios frente a los cuales
tradicionalmente el dafio se ha ocupado, tenemos que la pérdida de
oportunidad, cuya definicién y ubicacion es de complejo abordaje de cara a

las tipologias de los perjuicios enunciados. La razén radica en que como se
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anticipé al estudiar los requisitos del dafio la pérdida o el hecho de dejar de
aumentar el activo de una persona sea cierto, tal como ocurre en el lucro
cesante o el dafio emergente, incluso el dolor que sufrié la persona debe
estar acreditado para que la reparacion por el perjuicio moral se abra paso,
asimismo la pérdida de las funciones que hacen que la vida sea agradable
deben demostrarse, en suma el comun denominador de estos tipos de
perjuicios esta en la certeza. Por el contrario la pérdida de oportunidad se
sitla entre la probabilidad de aminoracion del activo de una persona bien sea
porque incurre en gastos que pudo evitar o por que dejé de incrementar su
activo, al respecto, ha dicho la jurisprudencia: “La pérdida de oportunidad o
pérdida del chance alude a todos aquellos eventos en los cuales una persona
se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener una
ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente
impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta que genera por
consiguiente la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria
producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente
en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o una

probabilidad de ventaja patrimonial”.

En los capitulos subsiguientes se precisara no solo la caracterizacion de la
pérdida de oportunidad sino su ubicacion efectiva dentro de los componentes

estructuradores de la responsabilidad.
2.4.1. DANO PATRIMONIAL
2.4.1.1. DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE
Los aspectos del dafio.

El dafio no golpea en una sola direccién, causando un solo
tipo de consecuencias econdémicas, sino que, por regla
general, hace estallar la situacion en diversos fragmentos

economicamente dafinos: aquél que es atropellado por un
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vehiculo puede necesitar pagar sus gastos de
hospitalizacion, pero ademas tiene que comprar remedios,
requiere pagar la ambulancia que lo llevo hasta el hospital
desde el lugar del accidente, puede necesitar tratamiento
psiquiatrico, quiza va a tener que someterse a una costosa
rehabilitacion por varios meses, paralelamente pierde un
negocio importante debido a su hospitalizacion y ademas
no se encuentra en aptitud de trabajar para mantener a su

familia durante un largo tiempo, etc.

Es, entonces, importante intentar una categorizacion de los
diferentes tipos de dafios en razon de las correspondientes
formas de indemnizacion, a fin de poner un poco de orden

en este caleidoscopio tragico.

De primera intencion encontramos fundamentalmente dos
grandes categorias de dafios economicos, que parecen
estar en condiciones de comprender la multiplicidad de
situaciones que se presentan en la practica: el dafio

emergente y el lucro cesante.
Damnum emergens.

La indemnizacion del dafio emergente es la que pretende
restituir la pérdida sufrida.

PAULUS define el dafio emergente como quantum mihi
abest es decir, el monto que para mi ya no es, lo que para
mi deja de tener existencia. El dafio emergente es siempre
un empobrecimiento. Esta pérdida puede presentarse como
consecuencia directa y subita del dafio: el costo de la
intervencién quirdrgica, hospitalizacion y medicamentos
para curar la pierna rota; la factura por la reparacion del

automovil abollado, etc. Pero a continuacion de tales
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pérdidas inmediatas. encontramos otras que solo se
manifestaran posteriormente; algunas de ellas las podemos
prever desde ahora (el costo de los ejercicios de
rehabilitacion de la pierna lesionada, aun varios meses
después de que el caso se encuentre judicialmente
resuelto) y otras quiz4 ni siquiera la sospechamos al
momento del accidente, tampoco al tiempo de demandar y
guiza ni aun al momento en que el juez expida sentencia
(caso de la aparicion posterior de una complicacion médica
inesperada, pero cuya vinculacion con el accidente puede
ser demostrada). Sin embargo, todos estos dafios entran
dentro de la categoria del dafio emergente: su emergencia
se produce en distintas épocas, pero siempre como
consecuencia del acto dafino primitivo y siempre se
expresan en una pérdida de lo que la victima ya tenia. Por
consiguiente, el dafio emergente comprende tantos dafios

inmediatos como dafos futuros.

La jurisprudencia peruana no ha tenido usualmente dudas
en cuanto a la reparacion del dafio emergente. En los casos
de dafios corporales, ha considerado como dafio
emergente a los gastos de curaciébn y tratamiento,
incluyendo los que se requieran en el futuro, como es el
caso de la renovacion de aparatos de pr6tesis a que antes
hemos hecho referencia. En los casos de dafios a
propiedades, ha considerado como dafio emergente la
reparacion de los desperfectos; por ejemplo, el
levantamiento de una pared medianera que se derrumbo
debido a que el vecino procedi6 a demoler su propiedad en
épocas de lluvias y sin tomar las debidas precauciones 49%
los gastos de reparaciéon del vehiculo chocado. Es

interesante sefialar que in Re don Eduardo Fuller con don
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Carlos Cornejo, la Corte Suprema en los Considerandos de
su resolucion de 18 de agosto de 1975 manifestd que la
depreciacion o menor valor del vehiculo resultante del
choque aunque éste fuera reparado (y la sentencia
establecia precisamente la reparacibn como elemento
independiente a considerar), constituye también un dafio

emergente resarcible.
Lucrum cessans.

La segunda gran categoria de indemnizaciones esta
constituida por el lucro cesante, que ha sido expresamente
mencionado en el articulo 1985, respetandose en este
punto la innovacion de redaccion introducida por el
Proyecto de la Comisién Reformadora. El concepto de lucro
cesante comprende aquello que ha sido o serd dejado
ganar a causa del acto dafiino. La frase antes citada de
PAULI se completa con la idea del lucro cesante: quantum
mihi abest quatumque lucrari potui. Esta Ultima parte nos
dice que es también dafo aquello que hubiera podido ganar
(y que no lo gane debido al dafio). Por consiguiente,
mientras en el dafio emergente hay empobrecimiento en el
lucro cesante hay un impedimento a que me enriquezca
legitimamente. Por otra parte, como dice Adriano de
CUPIS, el dafio emergente afecta un bien o un interés
actual, que ya corresponde a la persona en el instante del
dafio; en cambio, el lucro cesante afecta un bien o un
interés que todavia no es de la persona al momento del

dafo.

Sin embargo, debemos reiterar que esto no significa que el
dafo emergente sea presente, mientras que el lucro

cesante es futuro. La fecha para considerar el pasado,

49



presente y futuro en este caso es la de la sentencia. Desde
esta perspectiva tanto el dafio emergente como el lucro
cesante pueden ser pasados, presentes o futuros. El lucro
cesante es siempre futuro con respecto al momento del
dafno. Pero entre esa fecha y la sentencia puede haberse
producido un lucro cesante que ya sera considerado como
pasado y ademas cabe la posibilidad de que las
consecuencias del dafio sigan afectando en adelante la

posibilidad de ganancias futuras.

A este respecto, es preciso insistir en la condicidon esencial
-también para el lucro cesante- de que el dafio debe ser
cierto: no son reparables las ganancias hipotéticas sino
aquéllas que se producirdn con toda certidumbre, que
inevitablemente se dejaran de percibir como consecuencia

del acto daiiino.

Sin embargo, en materia de lucro cesante puede ser muy
dificil distinguir a veces entre una mera esperanza de
ganancia y un dafo cierto por dejar de percibir una
ganancia futura imaginemos el dafio causado a unos
cultivos. No cabe duda de que no solamente debe
indemnizarse el valor presente de los cultivos (dafo
emergente) sino también la expectativa habitual de margen
de ganancia (no el ingreso bruto) que esa cosecha habria
producido (lucro cesante). Pero, ¢debe considerarse
también como lucro cesante el hecho de con posteridad al
dafo, el precio de los frutos a cosecharse tuvo una alza
extraordinaria en el mercado? Esa alza no era previsible,
pero no cabe duda que la falta de ganancia de esa
diferencia extraordinaria es también consecuencia del

dafio. Estos casos dificiles son muy numerosos y admiten
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soluciones diversas. Por ejemplo, la jurisprudencia
argentina ha decidido que, cuando la circunstancia de un
accidente automovilistico impide a un vendedor de terrenos
entrevistarse con posibles compradores de los lotes,
podemos considerar que aun no hay una ganancia cierta en
perspectiva; porque tales personas no eran todavia
compradores sino interesados. Pero si, precisamente antes
de la temporada, se produce un dafio a un inmueble de
verano que frustra el alquiler de esa casa, los jueces
argentinos han considerado que procede una
indemnizacion equivalente a cuatro meses de alquiler aun
cuando todavia no habla inquilino en perspectiva, porque
era normal que la casa se hubiera alquilado dentro del curso

ordinario de la vida y de las cosa"*°.

Por otra parte, la indemnizacion del lucro cesante presume
gue el curso de la vida y de las cosas del demandante
habria sido normal, de no mediar el hecho dafiino; pero ello
no es tan obvio. Por ejemplo, cuando se indemniza al hijo
menor cuyo padre fue muerto al ser mordido fatalmente por
el perro del vecino, se toma en cuenta que ese padre era la
fuente de sustento de tal hijo hasta su mayoria de edad. Sin
embargo, bien podria haber sucedido que, por razones
absolutamente naturales, el padre no hubiera vivido todo
ese lapso. Quiza, si no hubiera sido mordido por el perro,
habria muerto esa misma tarde de un infarto impredecible;
por lo que el hijo no habria conservado su fuente de
sustento hasta los 18 afios sino solo por algunas horas mas.

Evidentemente, las distinciones en esta materia se hacen

19 CAZEAUX, Pedro Néstor(1981): Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance.
En Temas de Responsabilidad Civil. en honor al Dr. Augusto M. Morello. Libreria Editora Platense, La Plata, p.
21.
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extremadamente sutiles y el terreno estd sembrado de
conjeturas, por lo que el juez debe ser particularmente
prudente al considerar el lucro cesante y atenerse a las

circunstancias normales y previsibles, para bien o para mal.

Debe destacarse también que el lucro cesante se convierte
en dafio emergente cuando hay remedio a la situacién de
manera que la ganancia no se pierda, aunque ese remedio
sea costoso. Por ejemplo, si una persona que dedica su
automovil al servicio publico independiente es chocado y
tiene que paralizar el vehiculo durante los dias que demore
la compostura, estamos aparentemente ante un lucro
cesante: ese taxista dejara de percibir sus ingresos
habituales en esos dias. Sin embargo, si le es posible
alquilar un automaévil mientras tanto y seguir realizando sus
actividades, el lucro cesante no es procedente: todo lo que
le corresponde como indemnizaci6n por los dias de paro del
automovil es el importe del alquiler del otro auto, lo que
constituye un dafio emergente”®. Notemos que este
razonamiento es valido aun cuando no alquile otro auto,
pudiendo hacerlo: el lucro cesante ha desaparecido con la
mera posibilidad (efectiva) de realizar la ganancia de otra
manera. En realidad, si la victima no adopta las medidas
necesarias para reducir el dafio (sea dafio emergente o
lucro cesante), pudiendo hacerlo, esta introduciendo una
nueva causa del resultado dafino: el dafio se habra
producido porque al acto del causante concurri6 la omision

de la victima, lo que también es una forma de actuar.

20 DE CUPIS, Adriano (1975): El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 2a. ed. italiana. Bosch.

Barcelona. No. 38. p. 314.
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Adriano de CUPIS indica ademas que la ganancia esperada
tiene que ser legitima: no se puede pretender lucro cesante
por actividades ilegales.

El principio es perfectamente sdlido. Sin embargo, no debe
confundirse moralidad con legalidad. El ejemplo que sefiala
el propio de CUPIS para explicar este tema ha sido
recientemente tratado de una manera diferente por los
Tribunales suizos. Dice de CUPIS que "la meretriz que ha
sufrido una lesiéon fisica no puede pretender que sea
resarcida por la falta de ganancias en su profesion ya que
estas ganancias juridicamente no le pertenecerian, dado
gue la relacion de prostitucion va en contra de las buenas
costumbres"?!. Sin embargo, hace algunos meses los
diarios nos traian la noticia de una prostituta en Suiza que
habia sufrido un dafio de esa naturaleza y que gand una
indemnizacion por lucro cesante aduciendo que su trabajo
no podia considerarse ilicito ni su ganancia antijuridica
desde el momento en que la prostitucién era legal: la
meretriz-victima tenla autorizacion oficial de la sanidad
publica y de las autoridades policiales y, por ultimo pagaba
impuestos sobre sus ganancias, conforme demostr6 con su

declaracion jurada.

En realidad, si la prostitucion se encuentra proscrita en un
determinado pais y, consecuentemente, es ilegal, no cabe
duda que la damnificada en estas actividades, ejercidas
clandestinamente, no puede aspirar a una indemnizacion.
Pero si la actividad considerada como inmoral no se
encuentra prohibida sino que, por el contrario, esta sujeta a

autorizaciones y se ejerce libremente dentro de ciertas

21 DE CUPIS, Adriano: Op. cit.. No. 38, p. 3 16.
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condiciones, no parece haber razon valida para que la
indemnizacion no sea procedente: moral y derecho son

disciplinas profundamente relacionadas pero no idénticas.

En Francia se present6 una discusion sobre este tema con
motivo de una decision de la Corte de Paris de 20 de junio
de 1960 que concedi6 indemnizacion a una "strip-teasera”
porque el cirujano que le habia practicado una operacion
estética, le dejoé una cicatriz -no precisamente en el rostro
gue le impedia seguir desempefiando su actividad. Es
verdad que este caso podria ser considerado como una
responsabilidad contractual -el punto es discutible conforme
veremos después?? pero lo que interesa es saber es si una
indemnizacion (contractual o extracontractual) era
procedente, atendiendo a la actividad a la que se dedicaba
la seforita. Algunos autores, como el propio André TUNC,
comentaron desfavorablemente esta sentencia: Y Boris
STARCK acota que aparentemente la Corte concibio la
indemnizacion mas bien como una sancién al médico
negligente antes que como una reparacién a la "strip-
teasera"?3.Sin embargo, dado que el "strip-tease" es una
actividad legal, no vemos las razones que hubiera podido

aducir la Corte para denegar la indemnizacion.

22 En la 6ta edicion del Traité de MAZEAUD y TUNC, este Ultimo discrepa en una nota de pie de
pagina respecto de la opinion de Henri y Lebn MAZEAUD, quienes sostienen que la concubina no
tiene derecho a indemnizacion por los dafios sufridos por el concubino debido a que su situacion
es inmoral. André TUNC objeta esta calificacion y sostiene que el verdadero concubinato es casi
un matrimonio. Pero a continuacién declara que no vacilaria en aplicar la regla Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans contra una prostituta o contra una actriz de striptease a f~ que un
accidente hubiera impedido de continuar con su industria. Vid. Henri y Ledn MAZEAUD y Andrt
TUNC: Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Delictuelle et Contructuelle. 6ta. ed.
T. 1. Editions Montchrestein. Paris, 1965, N" 279, nota in fine, p. 379.

2 Boris STARCK, Henri ROLAND y Laurent BOYER (1985): Droit Civil. Obligations. I.
Responsabilité dellectuelle, 2a. ed. Librairies Techniques. Pds, No. 109. pp. 61-62.
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En el Peru hay quien podria sostener que una sentencia de
ese tipo no seria juridicamente procedente porque, de
conformidad con el Articulo V del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, son nulos actos contrarios a las buenas
costumbres: y la prostitucion o el "strip-tease” no son
precisamente buenas costumbres y consiguientemente no
pueden ser amparados judicialmente. Sin embargo, la
artificiosidad de este razonamiento es evidente. No solo
presenta problemas logicos sino que ademas implica una
utilizacion extensiva del concepto de "malas costumbres".
Parece claro que esta distincidbn entre buenas y malas
costumbres -que dificilmente puede ser precisa, porque la
moral no presenta juicios tajantes- solo es aplicable a
aguella costumbre que no han sido tratadas por la ley. Si
una norma legal a proscrito una determinada costumbre, no
cabe duda de que es mala y esto no admite mé& discusion.
Aln mas, como sefala Marcial RUBIO?4, en esta hipotesis,
si se produjera un acto juridico violatorio de tal norma, ya
no seria propiamente un acto contra las buenas costumbres
sino contra el orden publico. Ahora bien, si contrariamente
una norma juridica reconoce la legalidad de una conducta -
lo que no supone necesariamente que se le otorgue
incentivos tributarios o de otro tipo sino simplemente que la
someta a cierta reglamentaciéon o que la subordine a un
permiso-ya no podemos decir que esa conducta atenta
contra las buenas costumbres. Agrega RUBIO: "Es obvio
gue esto no resulta necesariamente asi desde una
perspectiva social o filoséfica, puesto que existen muchas

normas legislativas injustas y criticables.."; pero "si una

24 RUBIO CORREA, Marcial (1986) : Titulo Preliminar, Biblioteca «Para Leer el Cédigo Civil*. Vol
111. Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima, p. 102.

55



norma legislativa recoge una costumbre, ésta sera por
definiciébn buena para el Derecho. No cabe pues suponer
gue existen leyes que recogen costumbres 'malas’ o

‘neutras”.
Apreciacion del lucri cessantis.

No cabe duda de que la apreciacion del quanti del lucro
cesante es muy subjetiva y existe gran prudencia y criterios

claros y coherentes por parte de los jueces.

La situacién mas simple se presenta cuando el dafio origina
la pérdida de una renta efectiva. En tal caso, el monto de la
indemnizacion por lucro resulta sencillamente de multiplicar
el importe de tal renta por el nUumero de periodos (dias,
semanas, meses, etc) en que la renta no sera percibida.
Don Edgard Vizcarra Rosas y dofia Livia Pacheco de
Vizcarra demandaron la firma A. y F. Wiese S. A. por los
dafos causados en su propiedad ubicada en la ciudad del
Cuzco, con motivo de la demolicion del inmueble de
propiedad de la demandada, colindante con el de hechos,
lo que produjo la caida de la pared medianera. Los
demandantes acreditaron que obtenian renta de alquiler de
parte del inmueble, pero que habian tenido que desocupar
a los inquilinos debido a los derrumbes. En consecuencia,
solicitaron, entre otras cosas, una reparacién del lucro
cesante por la merced conductiva que dejarian de percibir.
El juez de Primera Instancia valorizd esta renta frustrada en
Sl. 1,800 y ordeno en la sentencia que la demandada
pagara esa cantidad por mes transcurrido desde que se
ocasiond el dafio hasta que este fuera reparado. Sin
embargo, es de sefalar que la Corte Superior del Cuzco

resumid ese lucro cesante de manera arbitraria -es decir,
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sin fundamentar su decision ni explicar su razonamiento-en
la suma global de S/. 10,000. El Fiscal FEBRES denuncia
esta globalizacion por considerar que " debe existir
proporcionalidad entre el monto de la indemnizacion y el
tiempo de duraciéon del perjuicio”. Pero la Corte Suprema
respaldo el criterio de la Corte Superior por resolucion de
14 de setiembre de 1960%.

Aparentemente, a pesar de las resoluciones inexplicables
de ambas Cortes, se trataba de un caso en el que la
indemnizacion por lucro cesante puede ser establecido con
referentes mas objetivos, puesto que existia un contrato de
alquiler con un monto preciso de merced conductiva. Sin
embargo, debe advertirse que el lucro cesante no es el
ingreso bruto dejado de percibir sino la ganancia frustrada;
y si bien el dafio impide que se produzca el ingreso, también
es verdad que en muchos casos -no siempre, por lo que
cada caso debe ser estudiado en particular- esto conlleva
igualmente que ciertos gastos no se tengan que realizar.
Por tanto, el lucro cesante sera el ingreso bruto frustrado

menos los gastos que no ha sido necesario realizar.

Don José Calero Paz demanda al Estado porque la policia
no ha sido capaz de controlar al pueblo de Iquitos en los
actos vandalicos que finalizan con el incendio de tres
cinemas de su propiedad en la ciudad de Iquitos?®. Todas
las instancias le acuerdan tanto indemnizacién por daiio
emergente como también indemnizacion por lucro cesante
por haber tenido que cerrar los cinemas durante seis

meses. Sin embargo, la Corte Suprema, en resolucién de 4

% Revista de Jurisprudencia Peruana. afio de 1961. NO 209, pp. 895-898.
26 Esta Ejecutoria ha sido examinada méas adelante desde el punto de vista de la responsabilidad
del Estado, infra. N" 507.
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de enero de 1960, aclara con buen criterio que no puede
tomarse como lucro cesante "el ingreso bruto mensual de los
tres locales durante ... el tiempo de seis meses en que
dejaron de funcionar los cinemas”, sin0 que es preciso

"deducir los gastos de explotacion del negocio”.

En otros casos, el bien dafiado no producia una renta para
el propietario. Pero la imposibilidad de usarlo obliga a un
egreso de ese propietario para reemplazarlo. La situacion
es limitrofe entre el dafio emergente y el lucro cesante.
Puede entenderse que la suma gque necesita gastar para
suplir el bien que le falta a causa del dafio es una pérdida o
dafio emergente. Pero también puede considerarse que la
renta o lucro cesante de ese bien esta determinado por la
ventaja econdmica que le significa la posesion y utilizacion
del mismo, que se cuantifica por la suma que debe abonar
cuando el bien le falta; por tanto, al dejar de ganar esa
ventaja econdmica que le significaba la posesion del bien,
ésta se convierte en un lucro cesante. La discusion sobre la
naturaleza de este dafio es puramente tedrica porque en

ambos casos ese importe es resarcible.

El automévil del Oficial de Aviacion Rolando Gilardi fue
destrozado por el 6mnibus de propiedad de la Empresa
Pera S. A. El demandante acredité en autos que, en razon
de su trabajo, la inutilizacion de su automdvil lo habia
obligado a utilizar carros de alquiler. El Fiscal CALLE estuvo
de acuerdo en que esto le sea reembolsado y la Corte
suprema, por resolucion de 9 de mayo dc 1947, ordené que
la indemnizacién, que se valorizaria por peritos, tome en
cuenta los perjuicios provenientes de la inutilizacion

temporal del automaovil Una situacion similar se presenta en
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el juicio antes citado en este acapite, que siguieron don
Edgar Vizcarra y doiia Livia Pacheco de Vizcarra contra A.
y F. Wiese S. A. Los demandantes no s610 acreditaron que
la parte de su casa que se derrumbd estaba alquilada a
terceros sino que ademas en otra parte de ella vivia la
pareja y otra parte mas constituia el Estudio de Abogados
del demandante quien, segun declara el Fiscal FEBRES,
habia tenido que arrendar tanto una casa como una oficina
para reemplazar las habitaciones que tuvo que abandonar
hasta que la pared fuera reparada. Sin embargo, la Corte
Suprema en su resolucién de 14 de setiembre de 1960 no
hace ningun analisis sobre estas pretensiones; aun cuando,

al fijar una indemnizacion global, parece acogerlas.

Mas dificiles son los casos en los que no hay una renta
manifiesta ni una necesidad manifiesta de un gasto para
reemplazar lo perdido con el dafio. En esta hipotesis, la
discrecionalidad del juez para apreciar el monto del lucro
cesante es mucho mayor. Veremos algunos de los casos

en que se presenta esta situacion.

Dofia Rosa Zapata Guzman demanda a don José F. Botto
para que le pague una indemnizacion, que incluya el lucro
cesante, por los dafios sufridos a causa de la negligencia
del demandado. El sefior Botto es propietario de la Empresa
Lima Park que instala parque de diversiones. La sefiorita
Zapata ingreso al espectaculo denominado "La Casa de los
Locos". Al finalizar el paseo en el pequeiio tren por el
trayecto establecido para esta atraccion, la demandante se
levantd de su asiento y salié del coche. Para ello se apoyo6
en una baranda que existia en el lugar con ese objeto. Sin

embargo, debido a una impericia del operador, el pequefio
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tren se puso en marcha de improviso y la demandante sufrio
una fractura del antebrazo derecho. De acuerdo a lo
expresado por el Fiscal GARCIA ARRESE, uno de los
elementos que se tomO en cuenta para establecer la
indemnizacion fue el hecho de que la sefiorita Zapata era
taquigrafa-mecandgrafa; y que la herida sufrida en el brazo
derecho le imposibilitaria ejercer su profesion por algun

tiempo™?’.

Un caso del mismo orden es el protagonizado por don
Sidney Summers, quien demand6 a la Compafiia de
Omnibus Olaya S. A. por el hecho de que un vehiculo de
esa empresa choco su automovil en el jiron Arias Araguez.
El accidente fue muy grave porque el impacto lanzo al
automovil del sefior Summers contra un poste de
alumbrado publico, en el que se incrusté. El sefior Summers
fue arrojado de su automovil, sufriendo la fractura del fémur
izquierdo a la altura de la cadera, asi como de dos huesos
del antebrazo. Esto lo obligd a permanecer inmovilizado y
enyesado por un lapso de dos meses, desatendiendo su
Estudio de Abogado durante tres meses. El Fiscal GARCIA
ARRESE consider6 que era procedente indemnizar "el
tiempo de inhabilitacion sufrido por el profesional para
atender a su actividad habitual por espacio de meses";
opinidn que acogio la Corte Suprema por resolucion de 15
de mayo de 1957.

En los casos mencionados, el Juez ha establecido
prudencialmente una indemnizaciéon general por lucro

cesante. Otras veces, el Juez ha recurrido a la fijacién de

27 La responsabilidad extracontractual (Sétima edicion, septiembre de 2001). Tomo Il. (Biblioteca
Para leer el Cadigo Civil, Vol. IV pag.44
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una suma mensual relativamente arbitraria, aunque cuando
menos referida a un lapso determinado. En el juicio seguido
por don Javier Mariategui Campos contra don Julio Poppe
Yesup por haber sido atropellado por éste ultimo en la
Avenida Séaenz Pefia del Callao, la sentencia de Primera
Instancia - que hace suya en este punto la Corte Suprema
por resoluciéon de 27 de junio de 19552%%"- otorga una
indemnizacion de Sl. 32,000 "a razon de S/. 1,000 al mes
en que el actor ha estado inhabilitado para dedicarse a sus

labores habituales".
La globalizacion de la indemnizacién.

Es importante hacer presente que los tribunales han
utilizado con frecuencia el recurso de no distinguir incluso
entre el dafio emergente y el lucro cesante, aunque tal

practica sea muy discutible desde el punto de vista teorico.

Un gran namero de las Ejecutorias que hemos citado, si
bien hacen referencia al lucro cesante en la sentencia de
Primera Instancia o en el dictamen fiscal, no discriminan la
indemnizacion en el fallo definitivo: se limitan a establecer
una cifra global que comprende todos los conceptos materia

de la indemnizacion.

Ademas de los casos resefiados, baste sefialar el de dofa
Dora Mercedes Rodriguez que demanda a don Alberto
Revilla por un accidente de transito y le exige lucro cesante.
El Fiscal SOTELO opina que hay que tener en cuenta "la
grave invalidez permanente de ésta (la demandante) y

como consecuencia la merma de sus actividades y

28 | a Responsabilidad Extracontractual (Sétima edicion, septiembre de 2001). Tomo Il. (Biblioteca
Para leer el Cadigo Civil, Vol. IV pag.45
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consiguiente reduccion de los ingresos econdémicos que
ellas le procuraban para hacer frente a su vida". La Corte
Suprema, en su resoluciéon de 28 de octubre de 1949,
rebaja ligeramente la indemnizacion establecida en la
sentencia, pero no proporciona ningun fundamento ni
opinidn sobre la forma como se distribuye la indemnizacion

entre los diferentes tipos de dafios demandados.
2.4.1.2. RESARCIMIENTO DEL DANO PATRIMONIAL

Asi pues, en sede nacional Gaston Fernandez ha sefialado
que la patrimonialidad del objeto “(...) no corresponde al
dafio en si considerado, sino a las consecuencias de la
lesion, por lo que el caracter patrimonial del dafio deriva o
de la verificacidn contable de un saldo negativo en el
«estado patrimonial de la victima; sino de la idoneidad del
hecho lesivo, segun la valuacion social tipica, a determinar
en concreto una disminucion de los valores y de las
utilidades economicas de las cuales el damnificado puede

disponer”?d,

Entendido esto, podemos sefialar que en doctrina sefialan
generalmente como formas de resarcimiento al dinerario o
por equivalente, y al resarcimiento en especie o in natura.
El primero se refiere a que el resarcimiento se efectuara en
su equivalente monetario, el cual se entiende mejor a través
de una funcién compensatoria, lo cual que es congruente
con una economia de mercado en la cual el dinero es factor

de medida de los bienes y prestaciones.

2 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Los supuestos dogmaticos de la responsabilidad contractual: la
division de sistemas y la previsibilidad, op.cit., pp. 266.
80 SALVI, Cesare. Voce: “Risarcimento del danno”, op.cit., pp.1085.

62



Dicha compensacion implica un traslado del costo de la
victima al responsable, lo cual deriva en una redistribucion
del mismo, es decir, también se (...) se realiza la funcién de
redistribucion de los costos econdmicos que es cumplida
por el juicio de responsabilidad frente a los dafos
patrimoniales. Como base de la regulacion de tal remedio
se encuentra el principio segun el cual la victima tiene
derecho a una suma en dinero correspondiente a la entidad
del dafio que ha padecido, sea como disminucién del
patrimonio (dafio emergente), sea como ganancia no

realizada (lucro cesante)3’.

Ahora bien, respecto al resarcimiento en forma especifica o
in natura, debemos sefalar que el ordenamiento permite
gue el resarcimiento no solo se realice por su equivalente
en dinero, sino que puede realizarse mediante la entrega de
una cosa, la realizacion de una actividad, u otro medio que
permita reparar de alguna manera el dafio ocasionado a la

victima.

2.4.2. DANO EXTRAPATRIMONIAL

En principio, el dafio moral srticto sensu es aquel que no tiene ningun
contenido patrimonial. Cuando el dafio moral puede ser expresado en
términos econdmicos (el costo de la cirugia plastica que restablecera el bello
rostro herido de una mujer, la pension o renta para una pareja de ancianos
gue han perdido en un accidente al hijo que cuidaba de su sustento), deja de

ser dafio moral para convertirse ya sea en dafio material emergente, ya sea

31 SALVI, Cesare (2001). “El dafio”. En LEON HILARIO, Leysser (traductor y editor). Estudios
sobre la responsabilidad civil. Lima: ARA editores, pp. 305.
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en lucro cesante. Por consiguiente, es preciso distinguir muy claramente

entre el dafio material o patrimonial y el dafio moral o extrapatrimonial.

Lo dicho no es obstaculo, evidentemente, para que un mismo hecho dafiino
genere dafos tanto patrimoniales como extrapatrimoniales: la desfiguracion
del rostro de una conocida artista implica dafios patrimoniales conformados
por los gastos de curacion (dafio emergente) y la frustracion de las
expectativas econémicas de su carrera de artista que no podra continuar
(lucro cesante): pero también implica dafios extrapatrimoniales, tales como

el dolor fisico y moral sufrido, la frustracién de su vocacion de artista, etc.

Ahora bien, lo extrapatrimonial, por definicién, no puede medirse en dinero
ni consecuentemente repararse con dinero. Es posible obligar al causante a
gue pague el costo de la operacion, de los remedios y de la rehabilitacién de
la persona a la que le quebré una pierna en un accidente de automévil. Pero
como puede medirse cuanto vale en dinero el puro dolor que sintio el
atropellado, el sentimiento de terror y de impotencia que tuvo al verse
arrojado intempestivamente por tierra, la aprehensién de la intervencion
quirdrgica? Y aun si asignaramos un valor arbitrario al sentimiento, acaso la
victima sentimental "volvera al estado original" -que es la funcién de la

reparacion- por el hecho de recibir una suma de dinero?.
2.4.2.1. DANO MORAL

Sin embargo, el resarcimiento del dafio moral no parece ser
un dogma de la ciencia juridica. El tema admite diversos
enfoques desde perspectivas muy diferentes: la nocién de
dafio moral es bastante discutida entre los juristas y no todo

el mundo esta de acuerdo sobre ella ni de la misma manera.

En el fondo, el pago de una suma de dinero por el dafio
moral no es sino una reminiscencia de la vieja idea de la
venganza: aun cuando este tipo de dafio por su naturaleza
misma no es reparable econdmicamente, hay quienes

creen que no es posible que quien ha causado un
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sufrimiento moral a otro no reciba algun castigo, que no sea

cuando menos obligado a pagar algo por ello.

En consecuencia, la indemnizacion del dafio moral se
asemeja mas - consciente 0 inconscientemente- a una

multa privada que a una reparacion de perjuicio.
EL DANO MORAL EN EL DERECHO ROMANO.

En este aspecto, como en muchos otros, el Derecho
Romano nos suministra un analisis invalorable que permite

aclarar nuestros propios puntos de vista modernos.

Esto no significa que el Derecho romano sea el "verdadero
Derecho" subyacente bajo el Derecho moderno, al cual hay
gue acudir como quien viene a beber en la fuente virginal
aguellas aguas que han sido contaminadas rio abajo por los
barbaros y los inciviles. EI Derecho romano no es la esencia
platénica del derecho y no podemos encontrar en 61 la
respuesta fundamental a todas nuestras inquietudes. Pero
es el resultado de la reflexion de hombres inteligentes, con
una profunda mentalidad juridica, que sin desprenderse
nunca de la realidad de las cosas (la jurisprudencia, dice
Ulpianus, es la ciencia de lo justo y de lo injusto basada en
la renum notiria, en el conocimiento de las cosas), sin caer
en la tentacidbn moderna de construir un paraiso conceptual
de juristas®? fundado en una légica formal, donde se
progresa mecanicamente de un concepto a otro ™ sin
contacto con la realidad, desarrollaron un método y un estilo
de analisis que aun nos puede servir como via magna para

recorrer los problemas de nuestro tiempo.

32H, L. A, HART (1961) : The concept of Law. At. Clarendon Press. Oxford, p. 127.
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¢Y que nos dicen los juristas romanos? Ciertamente, no
cayeron en las trampas conceptuales contenidas en las
ideas abstractas de "dafio" y de "indemnizacion”, que llevan
a incorporar dentro de ellas tanto los efectos patrimoniales
como extrapatrimoniales de la conducta del causante.
Fieles a su espiritu concreto, agudos observadores de la
realidad, comprendieron que la palabra dafio -en su sentido
juridico de "dafio reparable”- s6lo puede ser patrimonial: es
un requisito esencial del dafio que implique una lesion

patrimonial.

La lex Aquilia concibe el dafio como algo muy concreto, que
se produce corpore corpori (por un cuerpo a un cuerpo)3,
Un dafio meramente espiritual era impensable (en tanto que

resarcible por el Derecho).

Como explica Pietro BONFANTE para los romanos, "el
dafo que no tiene valor econémico, el asi dafio moral, no

es tomado en cuenta (como dafio reparable)"34.

Esto no significa que, en el Derecho romano el actualmente
dafio moral fuera ignorado. Este tipo de lesion recibia una
"satisfaccion”, pero no era incorporado a la idea de dafio
resarcible®.Los juristas romanos, atentos a la realidad de
las cosas, advirtieron que el objeto de esta "satisfaccion" no
era una reparacién del dafo sino una venganza. Por eso, le
otorgaron acciones independientes, la principal de las
cuales era la actio iniuriarum que comprendia tanto las

lesiones fisicas como las morales, desde una perspectiva

33 ARANGIO-RUIZ, Vicenzo (1958): Responsabilita Contrattuale in Diritto Romano. Casa Editore
Dott. Eugenio Jovene. Napoles, p. 229.

34 BONFANTE, Pietro (1979): Corso di Diritto Romano. Vol IV. Le obbligozioni (dalle lezioni). Don.
A. Giuffre Editorc. Milano, p. 415.
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2.4.2.2.

no patrimonial. El origen de estas acciones diferentes se
remonta a las Xll Tablas y estaba basado en una aplicacion
del talion que pronto se redujo de una pena aflictiva a una
pena pecuniaria. En realidad, la lesién extrapatrimonial
estaba considerada mas bien desde la perspectiva del
delito; y la "satisfaccion" pecuniaria era antes una pena
privada que una reparacion. Algunos juristas
contemporaneos han comprendido perfectamente el
enfoque romano y distinguen entre el caracter de
"reparacion” que tiene la indemnizaciéon frente al dafo
material y el carécter de "satisfaccion que tiene frente al
dafo moral ™. Pero precisamente esta distincion ilumina la
verdadera naturaleza vengativa de la indemnizacién por
dafio moral: no es una reparacién sino una satisfaccion del
deseo de que al agresor le pase también algo, que sufra

cuando menos en su patrimonio.
DANO A LA PERSONA
Un nuevo tipo de dafio.

Ninguno de los textos legales vigentes en el Peru habian
hablado hasta la fecha de un "dafio a la persona”. Sin
embargo, el articulo 1985 se refiere expresamente a este
dafio e incluso lo coloca antes del dafio moral. Pensamos
gue este agregado era innecesario. En efecto, para
nosotros, el dafio a la persona no es sino una sub-especie
del dafio moral, como veremos a continuacion. En
consecuencia, bastaba la mencion al dafio moral en la regla

comentada.
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Naturaleza del dafio a la persona.

El dafio a la persona es una novedad del Cédigo peruano
de 1984, promovida por el doctor Carlos FERNANDEZ
SESSAREGO.

Segun este jurista, la distinciéon clasica entre el dafio
patrimonial y el dafio no patrimonial admitiria una
subdivision: el dafio extrapatrimonial estaria conformado
por el dafio moral y por el dafio a la persona. Este ultimo
seria "el que lesiona a la persona en si misma, estimada
como un valor espiritual, psicolégico, inmaterial" En cambio,
el dafo moral habria quedado reducido al "dolor de

afeccion, pena, sufrimiento"3®.

Desde la prescripcion del contenido de llamado dafio a la
persona y del esfuerzo de distincion con el dafio moral que
ella conlleva, advertimos las dificultades tedricas y practicas
de esta tesis. Analicemos las diferentes dimensiones que
definen el dafio a la persona. Veamos en primer lugar las
lesiones psicologicas a la persona. Si se pro duce una
"perturbacién o alteracion de su equilibrio psiquico” de
magnitud -es decir, que justifica un tratamiento psiquiatrico-
no cabe duda de que los gastos de curacion y los dias o
meses de inhabilitacién constituyen un dafio patrimonial: tal
dafio psicoldgico es una lesion econémicamente similar a la
fisica y, consecuentemente, da lugar a dafio emergente y

lucro cesante.

Las cosas son diferentes cuando hablamos de

perturbaciones o alteraciones del equilibrio psiquico que no

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1985): "Exposicién y Comentarios al Libro Primero del
Cadigo Civil peruano. Derecho de las personas”, en Cédigo Civil, Vol. N. Comision en- cargada del
estudio y In Revision de codigo Civil. Compiladora: Delia Revoredo de Debakey. Lima, p. 88.
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llegan a crear una patologia. Entonces estamos antes las
emociones fuertes de la vida: una gran pena, un gran dolor,
un sufrimiento, una frustracién. Sin embargo, todo ello
parece pertenecer a la categoria de los dafios morales,
conforme antes ha sido definida por el mismo jurista. Esto
significa que, habiendo deslindado los aspectos
econémicos que encierran muchos de los dafios mas
intimos, lo que nos queda fundamentalmente es aquello
gue la doctrina usualmente ha conocido por "dafio moral":

éste es el contexto espiritual e inmaterial del dafo.

También puede llamarse "dafio a la persona" aquél que no
esta formado necesariamente por un dolor, sino que
simplemente constituye una violaciéon de los llamados
derechos de la personalidad (o derechos de la persona,
como ha preferido acertadamente llamarlos el doctor
FERNANDEZ SESSAREGO en el Cédigo de 1984, para

acentuar su sentido concreto).

En realidad, muchas de estas violaciones producen dafios
patrimoniales: la privacion ilegal de la libertad, la pérdida de
la integridad fisica, la lesion al honor, la apropiacién por
persona ajena de los derechos de autor o inventor, etc.
conllevan consecuencias econémicas. Sin embargo, cabe
también la posibilidad de considerar los dafios que se
derivan de ellas desde una perspectiva no patrimonial,
conjuntamente o independientemente de la perspectiva
patrimonial: la humillacion de la prision injusta, la frustracion
del proyecto de vida de quien ha sufrido una lesion fisica
deformante, el sentimiento herido del honor, etc. Pero tales
dafos espirituales tampoco no son diferentes de lo que se

ha conocido tradicionalmente como dafio moral. Esta ultima
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institucion no estad limitada Unicamente a la pecuniam
doloris, a la afeccibn o al sufrimiento, sino que
habitualmente tal expresion se extiende también en el
sentido de los efectos no patrimoniales de la violacion de

los derechos de la personalidad.

Basta interrogar a los autores franceses (que fueron los
creadores de la expresion "dafio moral") para comprobar
gue se trata de una referencia amplia a todo dafio no
patrimonial. ElI Proyecto del Codigo Franco-italiano de las
obligaciones ilustraba el dafio moral en su articulo 85 con
los siguientes ejemplos: "lesién corporal, dafios que afectan
al honor, a la reputacion o a la de la familia, a la libertad
personal, violacion de domicilio o de un secreto, dolor
sufrido por los padres, parientes o conyuge, en caso de
muerte de la victima". LALOU y AZARD nos dicen clara y
directamente que la distincién entre dafio material y dafio
moral corresponde a esa gran division de derechos entre
derechos patrimoniales (derechos reales y personales) y
derechos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad,
derechos de la familia)®’. Las violaciones a los derechos de
la personalidad son, pues, parte del dominio que era

conocido como dafio moral.

Entiéndase bien: no estamos discutiendo por un nombre.
Lejos esta de nuestra mente defender la expresion "dafio
moral”. No cabe duda de que esta denominacién no es feliz;
y esto ya ha sido dicho cientos de veces. Podemos utilizar
cualquier otra. Podriamos usar la expresion de "dafio a la

persona”; a pesar de que todo dafio es, directa o

87 Cit. p. Henriy Ledbn MAZEAUD Y André TUNC (1965): Traite Théorique et Pratique de la
Respotisabilité Civile delictuelle. T. 1. 6a. ed. Editions Montchrestien. Paris.. No. 293. p. 394.
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2.4.2.3.

indirectamente, un dafo a la persona (incluyendo los dafios
patrimoniales). Nosotros preferimos Illamarlo dafio
extrapatrimonial (o no patrimonial, si se quiere), como
puede apreciarse por la forma como hemos denominado el
presente Capitulo. Pero, mas alla de un pleito de etiquetas,
lo que importa es si estamos ante uno o ante dos campos
conceptuales: hay que preguntarse si el dolor y el
sufrimiento tienen un tratamiento juridico diferente de la
frustracion del proyecto de vida de una persona o del
atentado contra su honor, o si, como lo parecen entender
los juristas franceses, todo ello tiene un tratamiento similar
y, por consiguiente, pertenece al mismo campo y debe
merecer un mismo nombre genérico. Nosotros estamos

dentro de esta ultima posicion.

Por eso, no vemos la necesidad de crear una especie
adicional bajo el nombre de "dafio a la persona”. En
Derecho, las categorias son fundamentales operativas: se
justifican en la medida en que establecen distinciones entre
derechos y obligaciones. Pero la categoria "dafios a la
persona" no parece conllevar derechos u obligaciones
diferentes a las que usualmente se atribuia a la categoria
"dafio moral" (en el sentido mas puro del término, habiendo
excluido de este concepto al dafio patrimonial vago o
impreciso). En consecuencia, aqui también es sabio
adoptar el consejo del Venerabilis Inceptoris, cuando nos

dice que non sunt entia multiplicanda praeter necessitatem.
RESARCIMIENTO DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL

Al mencionar el tema de resarcimiento en términos

genéricos partimos por la circunstancia que se causa un
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2.5.

dafo a un interés que es pasible en si de una valoracion

econdmica.

Sin embargo, dicha valoracién econdémica no puede darse
siempre, dado que habra ciertas afectaciones dafiinas a
intereses que no tienen per sé valoracion econdmica
alguna, por tanto les es extrafia la funcion de
compensacion. De esto se deriva, que cualquier tipo de
resarcimiento de tipo econdémico que se realice solo tendra
como efecto el enriqguecimiento de la victima a propésito del
dafio ocasionado. Asi pues se sefialan en doctrina
remedios que puedan reparar el dafio no patrimonial, como
por ejemplo en los casos de la lesion al honor, si alguien
difama via un medio de comunicacion masiva a un sujeto,
este puede verse desagraviado mediante un retracto del
dafiante en el mismo medio. Asi también, la publicidad de
la sentencia es también un mecanismo de reparacion del

dano.

EL DANO COMO ELEMENTO ESTRUCTURADOR DE LA
RESPONSABILIDAD

Podria decirse que, ademas de ser el primer elemento a revisar en el estudio
de la responsabilidad, el dafio se ha definido como una variacion, un hecho
modificador de una realidad preexistente que afecta a un sujeto de derecho
tanto en su persona como en Su patrimonio, COmo en sus sentimientos,
abarcando las distintas esferas que integran el ser y que pueden verse
afectadas por su acaecimiento, dando origen al deber reparador. En sintesis,

ha expresado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que:

“Por todo ello cabe afirmar que dentro del concepto y la configuracion de la
responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial y el inico comun a

todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que
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no se dé responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de partida de
toda consideracion en la materia, tanto tedrica como empirica, sea la
enunciacion, establecimiento y determinacién de aquél, ante cuya falta
resulta inoficiosa cualquiera acciéon indemnizatoria”
Igualmente, el profesor Juan Carlos Henao afirma que “El dafio es la causa
de la reparacion y la reparacion es la finalidad Gltima de la responsabilidad
civil.

Estudiarlo en primer término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de

la responsabilidad”.

La doctrina calificada ha descrito el dafio en diversas construcciones
conceptuales que se considera pertinente denotar. El profesor Javier Tamayo
Jaramillo, por ejemplo, define el dafio como “el menoscabo a las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o
extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma ilicita es

causado por alguien diferente de la victima”.

Para Adriano de Cupis “dafo no significa mas que nocimiento o perijuicio,

es decir, aminoracion o alteracion de una situacion favorable”.

En resumidas cuentas, dependiendo de donde se le mire, el dafio es una
lesion siempre al patrimonio (manejando en esta 6ptica la distincion entre
dafio material e inmaterial, ambos concebidos como dafios al patrimonio) o
una lesibn ora al patrimonio o a otros atributos de la personalidad
(distinguiéndose en este caso entre dafios patrimoniales y extra

patrimoniales).

Los requisitos de existencia del dafio son basicamente los siguientes:

Directo, personal, cierto y no haber sido reparado, que pasan a explicarse.

a) El dafio debe ser Directo: Se refiere a la relacion entablada entre el dafio
y su atribucion juridica o imputacion. En consecuencia, la premisa que da
cuenta de este requisito sostiene que el dafio debe ser consecuencia directa

de la accibn u omision del agente al cual pretende imputarse.
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b) El dafio debe ser Personal: Este debe ser sufrido por el sujeto de derechos
gue reclama su reparacion, de modo que, éste requisito define para efectos
procesales la legitimaciobn en la causa por activa a fin de exigir la
indemnizacién respectiva. En términos de la doctrina dice al respecto Javier
Tamayo Jaramillo: “(...) solo la victima del dafo, o sus herederos, tiene

derecho a demandar la reparacion”.

Sin embargo, conviene precisar que el elemento personal del dafio no quiere
decir que de manera privativa la persona que experimenta el dafio pueda
exigir la indemnizacién, puesto que los herederos tienen la atribucion juridica
para reclamar su indemnizacion en caso que aquél haya fallecido. La
responsabilidad comporta un derecho de crédito consistente en el derecho a
la reparacion. Una importante evolucion sobre este requisito ha sido
evidenciada en la jurisprudencia de la Sala Civil y Agraria de la Corte

Suprema de Justicia, que es conveniente considerar.

La Corte Suprema de Justicia ha referido al caracter personal del dafio, a
propdésito de los perjuicios ocasionados a personas distintas de la victima por

la muerte de ésta:

“Las personas que ya por vivir directamente del esfuerzo del muerto, ya por
derivar utilidad cierta y directa de las actividades del fallecido, tienen derecho,
la personeria, la accion, para reclamar o pedir la indemnizacién de perjuicios,

porque ellas directamente han sido perjudicadas”

No obstante, no se ha investido en tesis absoluta, por cuanto la regla aducida
a partir de la lectura del Articulo 2341 del Cddigo Civil, segun la cual tiene
derecho a indemnizacion permitid dimensionar en el alto tribunal que “todo

aquel a quien el delito o la culpa haya inferido dafio”.

En el afio 1964 la Corte amplio el ambito de proteccion a partir del concepto
de interés juridicamente protegido, al de beneficio licito o interés legitimo:
“La proteccion de la ley no ha de circunscribirse, sin faltar a la equidad, a los

casos de lesion de derechos que las instituciones aseguran con acciones
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judiciales (juridicamente protegidos), sino que debe comprender también
aquellos en que hay menoscabo de un interés legitimo, como es el del padre
qgue recibe del hijo una pension periédica para el mejoramiento de sus
condiciones de vida, aunque no constituya una carga obligatoria; se trata de
un caso en que el dafio, si bien ajeno a la existencia de un vinculo de
obligacién alimentaria civil, afecta sin embargo los medios de vida de quien
lo sufre, en forma que poco difiere de como afectaria a los del acreedor

alimentario”.

Bajo otra Optica, pero en el mismo sentido, se refiere el profesor Juan Carlos
Henao, al decir que “el dano es personal cuando quien demanda la
reparacion es la persona que lo sufrié, con independencia de que se
encuentre 0 no de manera abstracta en una situacion juridicamente
protegida, que se presume, salvo prueba de que el titulo que sustenta el

derecho para obtener indemnizacion del dano es ilegal”.

c) El dafio debe ser Cierto: El dafio cierto es aquel que, siendo actual o futuro,
se opone al eventual o hipotético. EI profesor Peirano Facio ilustra esta
caracteristica y requisito de la siguiente manera:
“Préximo al dano futuro, pero discernible de él en la mayoria de los casos, se
encuentra el dafio eventual. La diferencia fundamental entre estos dos tipos
de dafo se caracteriza suficientemente cuando se recuerda que el dafio
futuro no es sino una variedad del dafio cierto, en tanto que el concepto de
dafio eventual se opone, precisamente y en forma radical, al concepto de
certeza: dafio eventual equivale, entonces, al dafio que no es cierto; o sea,

el dano meramente fundado en suposiciones o conjeturas”.

Conviene resaltar que el dafio puede ser consolidado o no serlo. El primero
corresponde a aquel efectivamente realizado, mientras que el segundo no se
ha concretado al momento de la sentencia que reconoce la indemnizacion,
pero se proyecta con certeza en el futuro, como acontecen lesiones
corporales que precisan de por vida el consumo de medicamentos para

mitigar los dolores.
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En resumidas cuentas, la doctrina calificada ha denotado que:

“Para que el perjuicio se considere existente es indiferente que sea pasado
o futuro, pues el problema serd siempre el mismo: probar la certeza del
perjuicio, bien sea demostrando que efectivamente ya se produjo, bien sea
probando que, como lo enuncia una forma bastante utilizada en derecho
colombiano, el perjuicio ‘aparezca como la prolongacién cierta y directa de
un estado de cosas actual’. Pero debemos subrayar que no debe confundirse
perjuicio futuro con perjuicio eventual e hipotético, puesto que aquél es
indemnizable, siempre y cuando se demuestre oportunamente que se

realizara”

d) El dafio no debe haber sido reparado: Se trata de una condicion habilitante
para reclamar la indemnizacion correspondiente, puesto que si ya se recibid
una indemnizacion, la demanda interpuesta no puede estar llamada a
prosperar en la medida que doble indemnizacion equivale a un

enriquecimiento sin causa.
Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que:

“Dentro de los principios universales o reglas generales de derecho figura el
de que nadie puede enriquecerse a expensas de otro sin causa que lo
justifique, principio este con antecedentes muy remotos, que la doctrina
denomina "enriquecimiento sin causa", sefialandole a la accién in rem verso,
proveniente del mismo, como elementos constitutivos, los siguientes: a) Que
exista un enriguecimiento; b) Que haya un empobrecimiento correlativo; c)
Que el desplazamiento patrimonial carezca de causa que los justifique; d)
Que el agraviado con el empobrecimiento no tenga otra accion a la cual

pueda legalmente acudir.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha sostenido, de manera reiterada y
uniforme, que "la accidn proveniente del enriguecimiento injusto no puede
tener cabida sino en subsidio de toda otra y siempre que a lo menos

concurran tres requisitos: que el demandado se haya enriquecido, que el
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demandante se haya empobrecido correlativamente y que este
desplazamiento patrimonial carezca de causa que los justifique desde el
punto de vista.
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CAPITULO Il

LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

La nocién de responsabilidad civil hace referencia a la obligacion de un sujeto de

reparar, a través de una compensacion monetaria, un dafio que le haya provocado

a otra persona. Lo habitual es que la responsabilidad civil obligue al responsable del

afio a pagar una indemnizacion por los perjuicios que ocasiond, en materia de

responsabilidad civil es cada sujeto de derecho responde por hecho propio, es decir,

cada uno es responsable por los dafios que cause a los terceros.

3.1.

3.2.

FORMAS DE RESPONSABILIDAD

De acuerdo con la doctrina, “inquirir la fuente de una disposicion juridica es
buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la
superficie del derecho”, la comunidad juridica tradicional ha considerado que
la responsabilidad encuentra asidero en dos fuentes primordiales. La primera
de ellas, el contrato y la segunda en los hechos ilicitos civimente

generadores de dafio.

La responsabilidad se clasifica en dos érdenes: responsabilidad contractual
y responsabilidad extracontractual. La contemporaneidad ha llevado a un
importante sector de la doctrina a concluir que la fuente Unica de la
responsabilidad es el dafio, en oposicion a la dualidad tradicionalmente

expuesta.

Asi las cosas, la ratio de la responsabilidad emana del dafio, como se
advierte de la lectura del Cadigo Civil, que establece una relacién causa —
efecto entre el concepto de dafo y de responsabilidad. De manera que se

afirma que quien comete un dafio esta obligado a repararlo.
FUNCION RESARCITORIA DE LA RESPONSABILIDAD

La importancia del estudio de las funciones de la responsabilidad sea civil 0

estatal, radica en que los fines de la responsabilidad tienen una fuerza
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normativa que se traduce en la necesidad de que el perjudicado sea reparado
integralmente lo que guarda estrecha relacion con el quantum
indemnizatorio, asi pues, hablamos de la funcion reparadora o resarcitoria de

la responsabilidad.

Para efectos del presente escrito, nos enfocaremos en la funcién reparadora
o resarcitoria de la responsabilidad ya que es la representante por excelencia
del contenido econdmico de la obligaciébn consistente en indemnizar al

perjudicado con el dafio, o sujeto pasivo en la declaracion de responsabilidad.

La funcién resarcitoria es entendida como aquella que tiene como fin la
indemnizacion integral del perjudicado con el hecho dafioso. Ahora bien, por
indemnizacion integral se entiende la reparacion de todos los perjuicios que
el sujeto activo haya causado sean patrimoniales o extra patrimoniales. Al
respecto, en nuestro ordenamiento juridico tal principio se encuentra de

manera expresa en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998:

“Valoracion de danos. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y
a las cosas, atendera los principios de reparacién integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”.
Lo anterior, pone de presente que la cuantificaciéon del dafio tiene una
importancia capital, pues permite que el sujeto activo pueda efectivamente
ser reparado o resarcido frente al dafio que experimentd sea en su patrimonio

0 en su personalidad.

Asi las cosas, la cuantificacion del dafio se erige como el efectivo impacto
gue experimentd el sujeto activo con ocasion del hecho juridico calificado
como dafioso. En tal sentido y en linea de principio la correcta valoracion del
dafo, significa que los anhelos de justicia que persigue eventualmente el
justiciable sean satisfechos, por eso mismo una inadecuada valoracion de los

perjuicios pone en entredicho la reparacion misma de los perjuicios.
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3.3.

En suma, lo que se pretende con la reparacion del dafio, sea in natura o por
Ssu equivalente pecuniario, es que el sujeto pasivo recupere el equilibrio
econémico o moral quebrantado con ocasion del hecho dafioso. Por esta
razon, la reparacion de los perjuicios sufridos no puede constituirse en fuente
de enriquecimiento, “el principio que gobierna la reparacion se expresa por
una maxima que nosotros hemos forjado todo el dafio pero nada mas que el
dafo”

Lo anterior, hace referencia a que el contenido juridico de la obligacion de
reparar no puede constituir bajo ninguna circunstancia una justificacion para
gue la victima termine enriqueciéndose a expensas del agente. Se indemniza
el dafio y nada mas que el dafio, de modo que el quantum indemnizatorio
debe ser establecido de manera adecuada toda vez que se configuraria un

dislate en el ordenamiento juridico en términos de justicia correctiva.
LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Como debate primigenio se tomé el tema en la doctrina de los diferentes
sistemas juridicos el problema referido a la unidad de la Responsabilidad Civil
como sistema normativo cuya finalidad es resolver conflictos entre los
particulares como consecuencia de la producciéon de dafios segun criterio
tradicional, deben mantenerse como ambitos separados la Responsabilidad
Civil Contractual de la Responsabilidad Civil Extracontractual, en la manera
en que el origen del dafio causado es diferente de un caso a otro. Y es esta
justamente la posicion actual del Cdodigo Civil Peruano el cual ha tenido
conveniente desdoblar ambos aspectos de la Responsabilidad Civil.
Contrariamente la doctrina contemporanea, y desde hace cierto tiempo, es
unanime en que la responsabilidad Civil es Unica y que existen algunas
diferencias de matiz, especie y empleabilidad en la aplicacion del dafio
Patrimonial y Extrapatrimonial el cual emana la Responsabilidad Contractual

y Extracontractual.
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3.4. ESTRUCTURA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Los requisitos comunes a la responsabilidad civil son la antijuricidad, el dafo
causado, la relacion de causalidad y los factores de atribucion.®

3.4.1. LA ANTIJURICIDAD

Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, consiste en que
una conducta es antijuridica no solo cuando contraviene una forma
prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico
en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre
los cuales ha sido construido el sistema juridico. Esto ha llevado a la
doctrina a sefalar que en el &mbito de la responsabilidad civil no rige
el criterio de la tipicidad en materia de conductas que pueden causar
dafos y dar lugar a la obligacion legal de indemnizar, sino que dichas
conductas pueden ser tipicas, en cuanto previstas en abstracto en
supuestos de hechos normativos, y atipicas, en cuanto a pesar de no
estar reguladas en esquemas legales, la produccion de las mismas
viole o travenga el ordenamiento juridico. Sin embargo, este concepto
de la antijuricidad, en el sentido de la antijuricidad genérica, no se
acepta sino en el ambito de la responsabilidad extracontractual, por
cuanto en el lado contractual se acepta que la antijuricidad es siempre
exclusivamente tipica y no atipica, pues ella resulta del incumplimiento
total de la obligacion, del cumplimiento parcial, del cumplimiento
defectuoso, o del cumplimiento tardio o moroso. Esto significa que en
la responsabilidad contractual las conductas que pueden dar lugar a
la obligacion legal de indemnizar son siempre conductas tipificadas

legalmente.

La antijuricidad tipica contractual se encuentra expresamente prevista

en el articulo 1321° del Cédigo Civil, mientras que la antijuricidad tipica

38 TABOADA CORDAVA, Lizardo (2013). ”Elementos de la responsabilidad civil”.Edt. Libreria juridica GRIJLEY.
Lima. Peru. pag. 36
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3.4.2.

3.4.3.

y atipica, es decir, antijuricidad en sentido amplio y material (no
formal), fluye de los articulos 1969° y 1970° del mismo texto, pues en
ambos se hace referencia Unicamente a la produccion de un dafio, sin
especificar el origen del mismo o la conducta que lo hubiera podido
ocasionar o causar; entendiéndose que cualquier conducta que cause
un dafio, con tal que sea ilicita, da lugar a la obligacion legal del pago
de una indemnizacién. Esto es evidente, por cuanto mientras en el
ambito contractual, al estar tipificadas y predeterminadas las
conductas ilicitas o antijuridicas, resulta notorio que la obligacion de
indemnizar nacera siempre que se cause un dafio al acreedor como
consecuencia de haber incumplido absoluta o relativamente una
obligacion; en el ambito extracontractual por el contrario al no ser
predeterminadas dichas conductas, debe entenderse que cualquier
conducta seré susceptible de dar lugar a una responsabilidad civil, en
la medida que se trate de una conducta ilicita que cause un dafio.

EL DANO CAUSADO

El segundo aspecto fundamental de la responsabilidad civil en
términos genéricos es el dafio causado, siendo este el aspecto
fundamental, no Unico, de la responsabilidad civil contractual o
extracontractual, pues se entiende que en ausencia de dafio no hay
nada que reparar o indemnizar y, por ende, no hay ningun problema
de responsabilidad civil. Tan importante es este aspecto del dafio
producido, que hay quienes han preferido denominar con mucho

acierto la responsabilidad civil como “derechos de dafos”.
LA RELACION DE CAUSALIDAD

En lo relativo a la relacion de la causalidad, la misma es un requisito
de toda la responsabilidad Civil, pues si no existe una relacion juridica
de causa a efecto entre la conducta tipica o atipica y el dafio producido

a la victima, no habra responsabilidad de ninguna clase. La diferencia
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3.4.4.

de regulacion legal en nuestro cédigo consagrado en el mismo articulo
1985° la teoria de la causa adecuada, mientras que en el contractual
en el mismo articulo 1321° la teoria de la causa inmediata y directa.
Sin embargo, para efectos practicos, las dos teorias no llevan al mismo
resultado. Mas aun en ambas clases de responsabilidad Civil existen
las figuras de las concausas y de la fractura causal, que se presenta
cuando dos conductas o0 acontecimientos contribuyen a la produccion
del dafio, o cuando existe un conflicto de causas o conductas, una de
las cuales llega a producir efectivamente el dafio, haciendo que
imposible que la otra hubiera llegado a producirlo. A la conducta que
si se ha producido el dafio efectivamente fracturando el eventual nexo
causalidad de la otra conducta que se le llama justamente fractura
causal. Las fracturas causales en el ambito extracontractual son
cuatro: El caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de la victima, el
hecho de un tercero.

FACTORES DE ATRIBUCION

Finalmente, tenemos que referirnos, muy brevemente, a los factores
de atribucioén, que son aquellos que determinan la existencia de la
responsabilidad Civil, una vez que se ha presentado, en su supuesto
concreto de un conflicto social, los requisitos antes mencionados de la
antijuricidad, el dafio producido y la relacion de causalidad. En materia
de responsabilidad contractual, el factor de atribucién es la culpa,
mientras en el campo extracontractual de acuerdo al cédigo actual son
dos los factores de atribucién: La culpay el riesgo creado. En el campo
contractual, la culpa se clasifica en tres grados: La culpa leve, la culpa
grave, o inexcusable y el dolor; mientras en el lado extracontractual,
se habla Unicamente de la culpa y también del riesgo creado. Estos
dos factores de la atribucibn se encuentran consagrados

independientemente en los articulos 1969° y 1970° respectivamente.
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3.5.

Aun cuando debe destacarse que el haber invertido la carga de la
prueba en el articulo 1969°, se ha llegado a objetivar el sistema
subjetivo de la responsabilidad civil por culpa, en el &ambito
extracontractual. No obstante lo cual, debe destacarse la bondad del
cbdigo Civil Peruano a la haberse consagrado en el articulo 1970° en
el sistema objetivo basado en la idea del riesgo como factor distinto,
pero coexistente con el favor subjetivo de la culpa. La diferencia de
ambos factores de atribucion es evidente, y apunta principalmente al
gue sistema subjetivo y el autor de una conducta antijuridica que ha
causado un dafio debe responder Unicamente si ha actuado con culpa
entiéndase dolo o culpa, mientras que el sistema objetivo de riesgo,
ademas de las tres condiciones l6gicamente necesarias, solo se debe
probar fehacientemente que la conducta que ha causado el dafio es
una peligrosa o riesgosa, sin necesidad de acreditar ninguna
culpabilidad.

EL NEXO DE CAUSALIDAD COMO COMO ELEMENTO
ESTRUCTURADOR DE LA RESPONSABILIDAD

El nexo causal, como factor estructural de la responsabilidad, es en
resumidas cuentas uno de los elementos constantes e independientes de la
culpa, que permite atribuir la responsabilidad del hecho juridico a una
persona ya sea por accion o por omision, en tal sentido la causalidad entre
la conducta o la omision debe generar una lesion al interés juridico que el

derecho protege, en otras palabras, se debe causar un dafio.

Ahora bien, el nexo causal es determinante para establecer qué tipo de
perjuicios se deben reparar, es decir que un adecuado manejo de la
causalidad establece el limite de la responsabilidad y por tanto, tiene

incidencia directa en el quantum indemnizatorio, al respecto:

“El contenido juridico del dafio esta, ante todo, en funcion de la relacion de

causalidad entre el hecho productor del dafio y el dafio, es decir, que para
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3.6.

fijar el montante del dafio que debe reprimirse juridicamente, se requiere, en
primer lugar, establecer los limites dentro de los que el dafio pueda
considerarse causado por un hecho humano provisto de los atributos

exigidos por la ley con fines de responsabilidad.”

Lo anterior, pone de presente la importancia capital del nexo causal para la
cuantificacion del dafio, frente a lo cual parte de la doctrina48 actual ha
subestimado esta perspectiva. En razén a que el enfoque que se ofrece solo
estudia a profundidad un efecto del nexo de causalidad, que se sintetiza en
la relacion existente entre la conducta y el dafio, pero no se estudia el nexo
de causalidad como elemento que permite establecer los limites en la
cuantificacion de dafo, en otras palabras, se privilegia la causalidad como

fenémeno, frente a la causalidad juridica.

LA IMPUTACION COMO ELEMENTO ESTRUCTURADOR DE LA
RESPONSABILIDAD

La imputacién deviene en la atribucion de la responsabilidad bajo el
sefialamiento del sujeto generador del dafio por via de accion u omision. De
suerte que existe una relacién entre la causalidad apreciada desde su esfera
natural con el fin de reportar de su analisis la atribucion de responsabilidad.
El Consejo de Estado ha resaltado con claridad que:

“‘Mas alla de la compleja cuestidn relacionada con la identificacién de los
elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado a
partir de la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991, incluso frente
a supuestos que han dado lugar a comprensiones —al menos en apariencia—
dispares en relacion con dicho extremo, la Sala ha reconocido que con el
proposito de dilucidar si procede, o no, declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado en cualquier supuesto concreto, resulta menester
llevar a cabo tanto un andalisis factico del proceso causal que, desde el punto
de vista ontologico o meramente naturalistico, hubiere conducido a la

produccion del dafio, como un juicio valorativo en relacién con la posibilidad
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de imputar o de atribuir juridicamente la responsabilidad de resarcir el
perjuicio causado a la entidad demandada; dicho en otros términos, la
decisiéon judicial que haya de adoptarse en torno a la responsabilidad
extracontractual del Estado en un caso concreto debe venir precedida de un
examen empirico del proceso causal que condujo a la produccion del dafio,
de un lado y, de otro, de un juicio, a la luz de los diversos titulos juridicos de
imputacion aplicables, en torno a la imputabilidad juridica de dicho dafio a la

entidad demandada.

En consecuencia, no debe desdefarse la importancia de precisar con mayor
rigor, en el plano juridico del Derecho de Dafios, el concepto filoséfico de
causa, toda vez que en esta parte del universo del Derecho dicha nocién “no
se trata para nada de causa y efecto, en el sentido de las ciencias naturales,
sino de si una determinada conducta debe ser reconocida como fundamento
juridico suficiente para la atribucion de consecuencias juridicas, o sea de la

relacion de fundamento a consecuencia”

Empero, la responsabilidad no es automatica en punto de la imputacion por
considerase desde un prisma naturalistico con consecuencias juridicas el
advenimiento de una causa extrafia o ajena a la esfera de dominio del sujeto
comitente que evita la consumacion y acreditacion de la imputacion del dafio.
Las causales eximentes que permiten que no se pueda realizar la imputacion
de dafio a la conducta de un agente toda vez que se rompe el nexo de
causalidad.

En relacion con las causales de eximentes de responsabilidad, existe pacifico
entendimiento en que su configuracién pende de la concurrencia de tres
elementos o factores. (i) Su irresistibilidad; (i) su imprevisibilidad; y (iii) su
exterioridad respecto del demandado, extremos en relacion con los cuales la

jurisprudencia del Consejo de Estado ha dispuesto:

“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la causa

extrafia, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a determinado
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comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros
términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la
ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o
inevitable deben ser los efectos del fendmeno y no el fendmeno mismo pues
el demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar o
impedir los efectos dafiinos del fendbmeno, aunque este sea, en si mismo,
irresistible, caso de un terremoto o de un huracén (articulo 64 del Cdédigo
Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo

determinadas condiciones, podrian ser evitados.

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la causa extrafia,
si bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se contrae a determinar
gue aquella no puede ser imputable a la culpa del agente que causa el dafio
0 que el evento correspondiente ha de ser externo o exterior a su actividad,
quizas sea lo mas acertado sostener que la referida exterioridad se concreta
en que el acontecimiento y circunstancia que el demandado invoca como
causa extrafia debe resultarle ajeno juridicamente, pues mas alla de sostener
gue la causa extrafia no debe poder imputarse a la culpa del agente resulta,
hasta cierto punto, tautoldgico en la medida en que si hay culpa del citado
agente mal podria predicarse la configuracién al menos con efecto liberatorio
pleno de causal de exoneracion alguna, tampoco puede perderse de vista
gue existen supuestos en los cuales, a pesar de no existir culpa por parte del
agente o del ente estatal demandado, tal consideracién no es suficiente para
eximirle de responsabilidad, como ocurre en los casos en los cuales el
régimen de responsabilidad aplicable es de naturaleza objetiva, razén por la
cual la exterioridad que se exige de la causa del dafio para que pueda ser
considerada extrafia a la entidad demandada es una exterioridad juridica, en
el sentido de que ha de tratarse de un suceso o0 acaecimiento por el cual no
tenga el deber  juridico de responder la accionada”
Asi las cosas, la comprension de la dindmica de la responsabilidad, su
importancia en los contextos social y juridico, asi como el abordaje de sus

elementos estructurales, dafio, causalidad e imputacién, permite dirigir el

87



desarrollo subsiguiente de esta reflexion académica a connotar y ubicar la
pérdida de oportunidad en el seno de la jurisprudencia del Consejo de Estado
y su tratamiento como categoria autonoma de dafio y adoptar una posicion

propia sobre la naturaleza juridica de esta categoria (chance).
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CAPITULO IV

RELACION DE CAUSALIDAD O NEXO CAUSAL

La finalidad de este capitulo consiste en demostrar que la pérdida de la oportunidad
resulta ser un problema de incertidumbre o probabilista causal. Para efectos de
sustentar esta aproximacion al tema, resulta imperante realizar un estudio detallado
ontolégico y epistemolégico de la causalidad como fendmeno axiolégico y autbnomo
dentro del mundo juridico, ya que solo de esta manera se podria colegir que en
efecto el loss of chance pertenece a este elemento esencial y problematico de la

responsabilidad civil y del Estado.

Asimismo, en este capitulo se analizaran las caracteristicas del nexo causal como
una categoria problematica dentro de la literatura legal, para después analizar las
distintas teorias o construcciones legales que se han desarrollado para efectos de
entender este tema y darle una aplicacién practica, para resolver los distintos

escenarios juridicos tanto litigiosos como no litigiosos.

De igual manera se expondran las criticas primordiales que se han generado frente
a cada teoria y las limitaciones de las mismas. Adicionalmente, se haréa diferencia a
la interrelacion entre causalidad fisica y la causalidad juridica y sus diferencias, al
igual que se hara alusion a la finalidad de la causalidad juridica. Una vez
desarrollado lo anterior, se explicara la tesis mediante la cual se aduce que la
pérdida del chance es un fenébmeno perteneciente al nexo causal, lo cual resulta
esencial para entender las limitaciones de la segunda concepcion doctrinaria y

jurisprudencial que afirma que el loss of chance es una tipologia de dafio.

Con base en lo anterior, el presente capitulo tiene como objetivo resolver los
siguientes interrogantes: ¢ qué implicaciones tiene analizar esta institucion en el
nexo de causalidad?, ¢de qué sirve ver la pérdida de la oportunidad en el nexo

causal? y ¢cual es la naturaleza juridica de esta institucion?.
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4.1.

4.2.

LA RELACION DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Como hace mencioén Lizardo Taboada Cérdova®® Ademas hace referencia
gue la responsabilidad civil como son la conducta antijuridica y el dafio
causado, es necesario un tercer requisito de orden fundamental denominado
“relacion de causalidad”, que se entiende en el sentido que debe existir una
relacion de causa-efecto, es decir, de antecedente-consecuencia entre la
conducta antijuridica del autor y dafio causado a la victima, pues de lo
contrario no existiria responsabilidad civil extracontractual y no nacera la
obligacion legal de indemnizar. Esto significa que el dafio causado debe ser
de consecuencia de la conducta antijuridica del autor para que se configure
un supuesto de responsabilidad civil extracontractual. Sucediendo o mismo
en el campo de la responsabilidad civil contractual, ya que el dafio causado
al acreedor debe ser consecuencia inmediata y directa del incumplimiento
absoluto o relativo de la presentacion de vida por parte del deudor. La
relacion de causalidad es pues un requisito general de la responsabilidad
civil, tanto en el ambito contractual y como el extracontractual la diferencia
reside que mientras en el campo extracontractual la relacién de causalidad
debe entenderse segun el criterio de la causa adeudada, en el ambito
contractual la misma debera debe entenderse bajo la éptica de la causa

inmediata y directa.
ASPECTOS GENERALES DEL NEXO DE CAUSALIDAD

Es inadmisible que la existencia de un dafio deba ser soportado por quien no
ha contribuido en su realizacion. Debe darse de manera necesaria una
relacion entre el dafio causado y la conducta de quien esta llamado a
responder por el mismo. Dicho vinculo constituye, como se afirmé en el
capitulo primero de este texto el segundo elemento estructural de la

responsabilidad.

3 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2013):“Elementos de la Responsabilidad Civil”.Edit. GRIJLEY.
Lima. Per(. pag.97.
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El nexo causal puede definirse como el ligamen, de causa a efecto, tejido
entre la accion humana y el dafio producido o, lo que es lo mismo, aquella
vinculacion ideal entre el dafio y la causa que produjo su materializacion. Es,
pues, el elemento intermedio dentro de la responsabilidad, cuyo estudio
precede al deber reparador, siendo el primero el dafio y el tercero la causa

de tal.
Sobre la relacion de causalidad, ha dicho la doctrina:

“‘Es un concepto tomado de las ciencias naturales, aunque tiene raices
filosoficas. Con ella se expresa una conexion necesaria entre un antecedente
(causa) y un consiguiente (efecto). La causa siempre estd formada por un
conjunto de hechos. Como en la mayoria de los casos es imposible un
conocimiento exacto de todos y cada uno de los fendmenos que componen
la causa, no es tarea del jurista la indagacion de cudl es la causa compleja
de un resultado sancionado (...) porque esto pertenece a las ciencias juridico-
naturales; su tarea mas bien es averiguar qué papel desempefia en el
complejo causal un acto humano que se inserta entre los antecedentes del

resultado”

Es por ello la base del estudio de la causalidad es la causa. La idea de causa
se asocia con las nociones de anterioridad y necesidad58. De modo que al
verse sumadas permiten sefalar por causa la ocurrencia de una cosa
después de otra, asi las cosas, que sin la primera seria imposible el
acaecimiento de la segunda. Por ello, en una aproximacion conceptual
simple, la causa de un resultado ser4 aquella que suprimida haria

desaparecer dicho resultado.
La doctrina calificada ha referido por causalidad:

Todo lo que llega a ser tiene su causa, es la correcta expresion del principio
de causalidad, y la causa, en el sentido de causa eficiente, es el influjo
proveniente de otro ser que hace que una cosa sea lo que es. De este modo

la causalidad puede ser definida como el lazo que se establece entre dos
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fendmenos cuando uno de ellos debe su existencia al otro. Aplicada esta
nocion al mundo juridico podemos afirmar que entre dos fendmenos existe
causalidad, cuando uno de ellos existe o subsiste en razon de la existencia

de otro.

Por ende, se concluye, que todo cuanto llega a ser tiene una causa, y, desde
un prisma juridico, la relacion de causalidad significa que el advenimiento de
un resultado se debe a un hecho anterior, a una conducta, sin la cual aquel
no se hubiere realizado el segundo existe en razén a la existencia o

subsistencia de la primera.
4.2.1. NOCION DE CAUSA ADECUADA

Habiendo establecido la necesidad de este tercer requisito de la
responsabilidad civil, como hace mencién Lizardo Taboada*’: Que
corresponde ahora determinar el sentido de la nocion de causa
adecuada para poder entender el significado de la relacion causal en
el campo de la responsabilidad civil extracontractual. En este sentido,
conviene plantearse las siguientes preguntas: ¢Cuando se debe
entender que una conducta es causa adecuada de un determinado
dafo? La respuesta a esta interrogante es la siguiente, para que una
conducta sea causa adecuada de un dafo es necesario que concurran
dos factores o0 aspectos: un factor in concreto y un factor in abstracto.
El factor in concreto debe entenderse en el sentido de una relacion de
causalidad fisica o material, lo que significa que los hechos la conducta
debe hacer causado el dafio, es decir, el dafio causado debe ser
consecuencia factica o material de la conducta antijuridica del autor.
Sin embargo, no basta la existencia de este factor, pues es necesaria
la concurrencia del factor in abstracto para que exista una relacion de

causalidad adecuada. Este segundo factor debe entenderse en los

“ TABOADA CORDOVA, Lizardo (2013):“Elementos de la Responsabilidad Civil”.Edit. GRIJLEY.
Lima. Per(. pag.98-99.
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términos siguientes: La conducta juridica abstractamente considerada,
de acuerdo a la experiencia normal y cotidiana, es decir, segun el
curso normal y ordinario del acontecimiento debe capaz o adecuada
para producir el dafio causado. Si la respuesta a esta interrogante es
negativa, no existiria una relaciéon causal, aun cuando se hubiera
cumplido con el factor in concreto. Es pues necesaria la concurrencia
de ambos consecuencia de los factores para que se configure una
relacion de causalidad adecuada. Un ejemplo podria gratificar
adecuadamente la aplicacion de esta tesis: si una persona de 25 afios
de edad, sin ningun problema cardiaco, fallece en forma inmediata
como consecuencia de un susto producto de una broma, no existira
una relacion de causalidad adecuada, aun cuando la muerte haya sido
consecuencia del susto por la broma, por cuanto de acuerdo a la
experiencia normal y cotidiana un susto por una broma no es capaz
de producir la muerte de una persona joven de esa edad. Por lo
contrario, si tratara de un susto por una broma a una persona de 75
afios de edad, no habria duda alguna de que se trataria de una causa
adecuada, en tanto y en cuanto el susto provocado a una persona de
edad avanzada es causa adecuada, de acuerdo a la experiencia

normal y cotidiana, para producir la muerte.

De esta forma, resulta claro el sentido de la nociobn de causa
adecuada, de aplicacion obligatoria para todos los casos de
responsabilidad civil extracontractual en el sistema legal peruano, por
haber sido consagrada expresamente y en forma imperativa en el
articulo 1985° del Cddigo Civil. No basta con establecer si una
conducta ha causado fisicamente un dafio, pues es necesario también
determinar si esa conducta abstractamente considerada es capaz de
producir ese dafio de acuerdo al curso ordinario y normal de los

acontecimientos.
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4.2.2.

Ahora bien, el tema de la relacion de causalidad no se agota en la
nocién misma de causa adecuada, Sino que es necesario precisar
todas las figuras y supuestos que se presentan en torno a este aspecto
fundamental de la responsabilidad civil, para poder entender la
mecanica de la relacion de causalidad dentro del sistema de
responsabilidad civil extracontractual. En tal sentido, resulta
fundamental determinar las nociones de fractura causal o causa ajena,
la de concausa y aquella de pluralidad de causas, reguladas

sucesivamente en los articulos 1972°, 1973° y 1983° del Codigo Civil.
LAS FRACTURAS CAUSALES Y LA CONCAUSA

En lo concerniente a la nocion, de fractura causal, debemos sefialar
gue la misma se configura cada vez que en un determinado supuesto
se presenta un conflicto entre dos conductas o causas sobre la
realizacion de un dafio, el mismo que serd resultado de una sola de
dichas conductas. En este sentido, en todo supuesto de fractura
causal, una de las conductas o causas habra producido o causado el
dafio y la otra no habra llegado a causarlo justamente por haber sido
el mismo consecuencia de la otra conducta. Y es por ello que a la
conducta que no ha llegado a causar el dafio se le denomina causa
inicial, mientras que a la conducta que si lleg6 a causar el dafio se le
denomina causa ajena. Todo supuesto de fractura casual implica,
pues, un conflicto entre la causa ajenay la causa inicial, siendo el dafio
consecuencia de la causa ajena y no existiendo ninguna relacion de

causalidad respecto de la causa inicial.

Esto significa que la causa ajena es un mecanismo juridico para
establecer que no existe responsabilidad civil a cargo del autor de la
causa inicial justamente por haber sido el dafio consecuencia del autor
de la causa ajena. Dicho en otros términos, cada vez que se le intente
atribuir a un sujeto una responsabilidad civil extracontractual por la

supuesta produccion de un dafio, el mismo tendré la posibilidad de

94



4.3.

liberarse de dicha responsabilidad si logra acreditar que el dafio
causado fue consecuencia no de su conducta, sino de una causa
ajena, o lo que es lo mismo de otra causa, bien se trate de un supuesto
de caso fortuito, o de fuerza mayor, o del hecho determinante de un
tercero, o del propio hecho de la victima, segun lo establece el articulo
1972° del Codigo Civil, cuyo texto sefala lo siguiente: “En los casos
del articulo 1970°, el autor no esta obligado a la reparacién cuando el
dafo fue consecuencia fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante
de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio”. Si se trata
de caso fortuito la causa ajena sera un fenbmeno de la naturaleza,
como un terremoto, una inundacion consecuencia del fenomeno del
Nifio, etc. Del mismo modo, si se trata de fuerza mayor, la causa ajena
sera un acto de la autoridad como una prohibicion repentina decretada
por norma juridica de una conducta antes permitida, la declaracion de
guerra de un Estado a otro, etc. Si se trata del hecho determinante de
tercero, la causa ajena sera justamente el hecho del tercero y en el
caso del hecho de la propia victima. De esta manera, en estos cuatro
supuestos el dafio no sera producto del autor de la causa inicial, el
mismo que no sera responsable civimente, por ser la misma
consecuencia de caso fortuito, o de una fuerza mayor, o del hecho de
un tercero, o del hecho de la misma victima, es decir, de una causa

ajena.

LA DIFEERENCIA ENTRE CAUSALIDAD Y CULPABILIDAD

Es comun emplear indistintamente los conceptos de culpabilidad y
causalidad. Empero, desde la técnica juridica no es admisible su
equiparacion, por cuanto se trata de fendbmenos diferentes. Ontologicamente
hablando, existe una clara distinciébn entre las nociones de causalidad y
culpabilidad, puesto que la nocion de culpa responde a la subjetividad, en

tanto que la nocién de causalidad, nos ofrece la idea de un fendmeno

41 Ob. Cit.
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objetivo, que escapa a la subjetividad. Sin embargo: “La causalidad y la
culpabilidad resultan dos elementos independientes y de diferente

contenido”.
Es asi como para el doctrinante Héctor Patifio.

“El nexo de causalidad a diferencia de la culpa, no admite, por norma general,
ningun tipo de presuncion. Esa es la razon por la cual es necesario quitarnos
de la cabeza la sinonimia entre culpabilidad y causalidad, cierto un hecho
puede ser producto de muchos factores, entre ellos la culpa, lo que de suyo
no implica un nexo causal que obligue a reparar a quien cometio culpa. Por
fortuna, el Consejo de Estado, ha superado la discusion sobre la presuncion
de culpabilidad, de causalidad y de responsabilidad en los regimenes
objetivos y actualmente se tiene claro en la jurisprudencia del Alto Tribunal
gue cuando se esta en presencia de un régimen objetivo de responsabilidad
no se tiene por existente una presuncion de culpabilidad ni de
responsabilidad, sino que es un régimen en el cual el actor debera probar
todos los elementos de la responsabilidad (incluida, por supuesto la causal),
mientras que el demandado deberd acreditar una causa extrafia para
exonerarse de responsabilidad, pues demostrar diligencia y cuidado no le

sera suficiente para liberarse.”

La causalidad y la culpabilidad son distintas maneras de establecer un
ligamen entre dos fenbmenos o seres independientes, pero la causalidad se
refiere a una simple imputacién fisica, (que de antafio se denominaba
imputatio facti), en tanto que la culpabilidad se refiere a la imputabilidad moral
o juridica (actualmente denominado imputatio iuris). A la primera corresponde
la indagacion por un sujeto que materialmente ha realizado un acto; con la
segunda, obtenemos el dato de si también debe ser considerado autor moral
del mismo. En conclusion, la culpabilidad y la causalidad no son equivalentes
ni concurrentes; son en intelectualmente discernibles; por ello puede existir
independientemente una y otra, en cuanto es posible la presencia de relacion

de causalidad sin relacién de culpabilidad.
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4.4.

4.5.

Para entender, la diferencia entre culpabilidad y el nexo de causalidad vale
la pena traer a colacion un ejemplo clasico del jurista Orgaz: una persona le
da veneno a otra, pero antes de que se muera por el veneno, la victima muere
por un accidente, en este caso habria culpabilidad por parte de la persona
gue le dio veneno a la victima pero no existiria ningun tipo de relacién de

causalidad.
VICISITUDES DE LA CAUSALIDAD

Respecto de la causalidad se han identificado inconvenientes que han
dificultado su aplicacion. Existen vicisitudes relativas al concurso de causas
en la realizacion de un resultado juridicamente relevante, por lo que la
doctrina ha evolucionado distintas elaboraciones tedricas explicativas de la

causalidad en procura de resolver la cuestion.

Por su parte se ha visto la necesidad de circunscribir la nocién de causa
dentro de la cadena interminable de sucesos vinculados a la realizacion del
dafio y su consecuente reparacion, es decir, a la satisfaccion de perjuicios

directos e indirectos, que varia de sistema juridico en sistema juridico.

Habida cuenta de su importancia se precisa abordar de manera sucinta cada
una de dichas elaboraciones, bajo el triptico nocién, ventajas y critica

respectiva.
CONSTRUCCIONES TEORICAS EN TORNO A LA CAUSALIDAD

Se han construido diversas teorias que explican la causalidad como
fenomeno. Al respecto tenemos la teoria de la equivalencia de las

condiciones la cual indica:

“Que para dar por acreditada la causalidad debe mostrarse que el hecho por
el cual se responde es una condicion necesaria del dafio. Y un hecho es
condicion necesaria de un cierto resultado cuando de no haber existido la
condicion, el resultado tampoco se hubiera producido (el hecho es condictio

sine qua non del dafo)”.
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Las teorias de la causalidad buscan explicar, el nexo de causalidad como
fendmeno, pero no como causalidad juridica lo que genera que la
comprensién del derecho de dafios no sea precisa ya que como se vera el
nexo de causalidad no solamente permite imputar a un sujeto determinado
un dafo, sino que permite saber cuales son los perjuicios susceptibles de

reparacion en sede judicial.
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CAPITULO V

LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD O CHANCE COMO NEXO CAUSAL DEL

5.1.

5.2.

DANO EN LA JURISPRUDENCIA

PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD

La pérdida de oportunidad o pérdida de la chance es una institucion que no
esta regulada por nuestro ordenamiento juridico, no obstante, ha tenido un
desarrollo en la jurisprudencia nacional, asi mismo se advierte que la perdida
de la chance no es una variante del lucro cesante, en tanto el lucro cesante
busca indemnizar las ganancias que muy probablemente se abrian percibido
0 se estuviesen percibiendo de no haberse verificado el acto dafioso,
mientras que en la perdida de la chance busca proteger las oportunidades de
obtener ganancias futuras que podrian generarse en la esfera del agraviado.
Un claro ejemplo es manifestado en el comportamiento del médico negligente
y el dafo sufrido al paciente, pero existe una probabilidad significativa de que
el evento dafioso no hubiera tenido lugar de haberse dado la conducta
debida, la doctrina de la perdida de la oportunidad permite considerar que
dicha negligencia privd al paciente de oportunidades de curaciobn o
supervivencia que debe ser indemnizadas, esto es cuanto la perdida de la
oportunidad se encuentra inmersa dentro de la esfera del nexo de causalidad
el cual da origen al dafio emergente y no al lucro cesante ya que lo que es
resarcible es la perdida de la oportunidad es producto de la omisién causada
por el agente dafioso.

REPARACION DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La doctrina de la perdida de oportunidad es un instrumento de facilitacion
probatoria de creacion jurisprudencial cuya consolidacion en el derecho de
dafnosy, en particular, en la responsabilidad civil, por su parte el Prof. Joseph

H. King*? quien apunt6 a la necesidad de estudiar la causalidad en conexion

42 H.KING Joseph (1981).Causation, Valuation and Chance in Personal Injury Torts Invoving Preexting
Conditions and future Consequences, 90 Yale Journal 1353. Traduccidon Alvaro Luna Hierga.revista para analisis
de Derecho INDRET.www.indret.com
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5.3.

5.4.

con el proceso de identificacion y determinacion del valor del interés
destruido. En este trabajo se plasma la perdida de oportunidad la cual se
entiende como una teoria de causalidad probalistica (Probabilistic
Causation), que mérita una reparacion por parte del agente dafioso producto
de la omisién generada por este, siendo asi que nos encontramos ante la
reparacion de la omisibn misma que manifestandose como nexo de

causalidad da origen al dafio emergente.

VALOR DE LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD

El calculo de indemnizacion de los supuestos de pérdida de la oportunidad
dificulta la valoracion de dafios siendo asi que el problema seria cuantificar
las probabilidades estadisticas y analizar la repercusion u dolencia
ocasionada por el agente dafioso lo que supone aventurar dependiendo del
caso que hubiese sucedido de no haber incurrido el demandado agente
dafioso en negligencia u omision. La pérdida de la oportunidad la cual da
origen al dafio emergente no deberia repararse cuantificablemente el dafio
en su totalidad ya que nos encontramos ante el supuesto de una probabilidad
latente, claro esta que sera determinante el andlisis de cada caso en

particular.

LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD O CHANCE EN LA
JURISPRUDENCIA

Nuestra jurisprudencia nacional no ha sido ajena a esta novisima especie
doctrinal de la pérdida de la oportunidad siendo asi que esta la toma como
una nueva variante del dafio delimitando asi el efecto del agente dafioso,
haciendo una interpretacion endeble en cuanto al agente dafioso, el nexo de
causalidad, la responsabilidad y el dafio ocasionado ya que a criterio personal
la perdida de la oportunidad no seria una nueva especie juridica de dafio sino
tendria como connotacion la calificacion de nexo causal que daria origen al

conocido dafo emergente.
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Sentencia 1 :del 07 de enero de 1991 la Corte Suprema

Una conocida empresa alemana fabricante de automdviles entré en
negociaciones con un grupo de inversionistas peruanos con la finalidad de
otorgarle la representacién en el Peru de los automéviles que fabrica en tanto
cumplieran con determinados supuestos obligatorios. Dentro de estos
requisitos se incluy6 la compra de un terreno de 15,000 m2 y la adquisicion
de un importante stock de repuestos. Con la finalidad de cumplir los
requerimientos de la referida empresa alemana el grupo peruano incurrié en
una serie de inversiones y gastos, teniendo en cuenta los beneficios y la

importancia que un contrato con estas caracteristicas redituaria para su

grupo.

Luego de que las negociaciones habian estado muy avanzadas, de manera
intempestiva la empresa alemana decidié no formalizar el negocio con el
grupo peruano sino otorgarle la representacion de sus marcas a un segundo
inversionista. Como consecuencia de esta conducta el grupo peruano acudio

al Poder Judicial a fin de solicitar una indemnizacion.

Mediante Sentencia del 07 de enero de 1991

la Corte Suprema estableci6 lo siguiente:

“Considerando: Que por carta de 27 de agosto de 1981 los actores en
unién de otras personas formularon una oferta de contrato a la
demandada Daimler Benz A.G., la que a solicitud de ella fue objeto de
sucesivas prorrogas y de intenso intercambio de correspondencia
telegréfica entre las partes sobre las condiciones del negocio y el
contrato a concertar, concretandose al efecto reuniones en febrero de
1982 como consecuencia de las cuales la firma demandada, en marzo
de dicho afio, por telex corriente en traduccion oficial a fojas 219 se
dirigié al grupo inversionista ofertante, manifestando en el mismo la
voluntad de la demandada que dicho grupo asuma su representacion

general en el Peru cuando se cumplieran ciertos supuestos obligatorios
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para ambas partes, pero en los cuales eran de cargo de los actores y
su grupo y los dos restantes eran de cumplimiento a cargo de la
ofertada; en ejecucién de sus prestaciones el grupo demandante ha
incurrido en elevadas inversiones y gastos para el negocio, sin que la
demandada atendiera las suyas, pues decidié modificar los alcances de
la representacion privandole de su caracter para dar intervencion a un
tercero sobre bases diferentes a las convenidas en el punto 4 del citado
documento que contiene el convenio de bases, negandose en
consecuencia a suscribir el contrato de representacion en los términos
acordados, reflejados en dicho telex, a raiz de las cuales se frustraron
las inversiones efectuadas cuyo cumplimiento reconocia en forma
expresa la demandada al contestar la demanda, lo mismo que se
frustraron las expectativas de ganancia del negocio en proceso, por lo
gue demanda indemnizacién por dafio emergente, econémico y moral

y por el lucro cesante dejado de percibir’.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, la Corte Suprema resolvio

lo siguiente:

“El incumplimiento de la obligacion de la demandada no solamente debe
resarcirseles el dafio moral provocado, sino la ganancia que era la
legitima expectativa de repararles el perjuicio moral irrogado en su
imagen empresarial; en estos extremos si bien la sentencia prevista
contempla una adecuada indemnizacién por gastos inmobiliarios y
capital paralizado en funcion de la prueba actuada, no ocurre lo mismo
al fijar en US$ 300,000.00 por un afio por lucro cesante, y en US$
50,000.00 la indemnizacién por (...) tal de US$ 638,500.00 y US$
100,000.00 la indemnizacién por la pérdida de la operacion con el
Grupo Lohmann que se demandaron por US$ 893,900.00, extremos en
que resulta evidente que se omitid6 evaluar la magnitud vy
responsabilidad del negocio determinado por el capital objeto de

inversiones, el porcentaje de ganancias, asi como que son siete el
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namero de empresarios demandantes, por lo que resulta entendible

compensar adecuadamente dichos perjuicios, (...)"

Sobre esta base la Corte Suprema fijo en US$ 900,000.00 la reparacion
por lucro cesante, US$ 50,000.00 para cada uno de los demandantes
por dafio personal y moral, y US$ 200,000.00 por pérdida en la
operacion con el Grupo Lohmann, y en consecuencia, ordend a la
empresa alemana que pague a los actores la cantidad total de US$
2'184,651.00.

Comentario:

De los numerosos conceptos que contiene la Sentencia, para efectos
del presente trabajo hemos decidido destacar el referido a la
indemnizacion que otorga la Corte Suprema por pérdida de la operacion
del grupo peruano. Es decir, que aun cuando el contrato no habia sido
concretado, la Sentencia ordena a la empresa alemana reparar al grupo
peruano por su razonable y fundada expectativa de obtener ganancias
producto de la celebracion del contrato. El concepto indemnizatorio que
la Corte Suprema ha incorporado en su fallo, aunque no ha sido
expresamente mencionado, corresponde al de pérdida de oportunidad.
La pérdida de oportunidad, o pérdida de la chance como se le denomina
en la doctrina comparada, intenta reparar el agravio que se produce
cuando el acto dafiino ha frustrado la posibilidad —todavia no era una
certidumbre- de obtener una cierta ventaja patrimonial o de evitar una
pérdida2. Ello determina que se haya privado al sujeto agraviado de
ejercer las posibilidades que tenia de obtener un beneficio patrimonial
o de evitar un menoscabo que, aunque futuro, no por ello puede

desestimarse su indemnizacion.

Sentencia N° 485 del 28 de noviembre de 2001
El caso mas complejo quizas se encuentre en la pérdida de la chance

infringida a una pareja de esposos que engendraron un hijo que padecia
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de Trisomia 21, por parte de la institucion hospitalaria que, encargada
de monitorear el embarazo de la conyuge, no cumplié con prevenir la
posibilidad de la ocurrencia de este hecho en la etapa prenatal. De
acuerdo con los fundamentos de la Corte de Casacion emitidos
mediante Sentencia N° 485 del 28 de noviembre de 2001, “el médico
tenia la obligacibn de aconsejar a la paciente embarazada que
practicara al feto un examen cromosOmico 0 una amniocentesis a
efectos de despistar la posibilidad de que el feto nazca con aberraciones
cromosomicas, sobre todo, teniendo en cuenta que se trataba de una
‘paciente de alto riesgo’, dado que presentaba antecedentes familiares
de anomalia en la estructura cromosdémica y que, ademas, habia
presentado dificultades en el curso de los dos embarazos precedentes,
pues el primer hijo naci6 afectado de Trisoma 21y el segundo embarazo

estuvo a punto de ser interrumpido”.
Comentario:

Sobre la base de esa consideracién, la Corte determiné que “el hecho
de que el médico de la clinica no haya propuesto a su paciente un test
que permita el despistaje del Trisomia 21 ha privado a la pareja de
esposos demandantes de la posibilidad de recurrir a una interrupcion
terapéutica del embarazo, sin haber indagado previamente si la pareja
de esposos habria renunciado por adelantado a practicar la referida
interrupcion del embarazo” (resaltado agregado). De este modo, “se ha
privado a la pareja de una informacion que les hubiera brindado la

oportunidad, ya sea de recurrir a la interrupcion.

voluntaria del embarazo, o de prepararse para el recibimiento de un

segundo hijo con deficiencias mentales”.

Nos encontramos ante un supuesto de pérdida de la chance
consistente, no en la probabilidad de obtener una ganancia futura, sino

de evitar un agravio. En el caso descrito, la falta del médico sustrajo a
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5.5.

la pareja de esposos la oportunidad de ejercer la opcidn de interrumpir
el embarazo por motivos terapéuticos, lo cual muy probablemente les
habria evitado una desventaja. Quizds no sea posible determinar si,
conscientes de la enfermedad, la pareja hubiese decidido tener al nifio;
o si, por el contrario, hubiese optado por la interrupcién del embarazo;
lo cierto es que en la etapa prenatal existia una chance de hacerlo. Esta
oportunidad, como sefiala la sentencia, les fue arrebatada a los
demandantes. En consecuencia, el centro hospitalario fue obligado a

indemnizar la pérdida de la chance irrogada.

DIFERENCIAS ENTRE LA PERDIDAD DE LA OPORTUNIDAD O
CHANCE Y EL LUCRO CESANTE

La pérdida de la oportunidad o chance pareciese ser una variante del lucro
cesante sin embargo las diferencias de estos dos conceptos se encuentran
bastante definidos. En efecto, mientras que el lucro cesante busca
indemnizar las ganancias que muy probablemente se hubieran percibido de
no haberse verificado el acto dafioso la perdida de la chance va un poco mas
atras, tratando de proteger las oportunidades de obtener ganancias futuras

gue podrian generarse en la esfera del agraviado.

El lucro cesante indemniza la perdida de los beneficios que de manera
ordinaria se habrian percibido siendo este un beneficio latente, por su parte
la perdida de la chance o pérdida de la oportunidad, en cambio, indemniza la
probabilidad de la misma: La oportunidad altamente verificable que conlleva
la opcidn de obtener beneficios.

Este criterio es compartido por Adriano de Cupis*®, para quien el concepto

indemnizatorio bajo analisis no configura un lucro cesante sino un dafio

43 DE CUPIS, Adriano (1975) “El dafio. Teoria general de la Responsabilidad, traduccion de la 2° Ed. Italiana
Bosh. Espafia Barcelona.pag.318-319
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emergente. En este sentido comentando el ejemplo del caballo que no pudo
intervenir en la carrera por culpa de transportista el autor antes citado sefiala
que “la victoria es absolutamente incierta, pero la posibilidad de alcanzarla,
gue es lo que el acreedor a tratado de asegurarse, ciertamente existe, tal vez
en proporciones minimas, en el momento en que se produce el hecho por
efecto del que queda excluido, por lo que se esta en presencia ya no de un
dafio por lucro cesante en razon del triunfo impedido de alcanzar sino de un
dafio emergente a consecuencia de la actual posibilidad frustrada de lograr

la victoria”.

De esta manera se transforma el prejuicio del cual el resultado es incierto en
un prejuicio cierto, que deviene un elemento del patrimonio. La chance o
probabilidad (vale decir efectiva y congruada posibilidad de conseguir un
cierto bien) se convierte en un bien patrimonial**. Bajo este razonamiento una
diferencia fundamental entre estas dos instituciones radica en que “no se
puede exigir al perjudicado que demuestre la certeza absoluta de que las
ganancias esperadas se habrian realizado en caso de no verificacion del
hecho dafioso y que tampoco es suficiente un interés inseguro o incierto.
Entre un extremo y otro cabe una graduacion que habra de hacerse, en cada
caso con criterio equitativo, distinguiendo la mera posibilidad de la
probabilidad y teniendo en cuenta que tal vez en algin caso sea indemnizable
la mera posibilidad si bien en menor cantidad que el de la probabilidad base

de los lucros cesantes propiamente dichos”.

44 ALPA, Guido (2001).” Responsabilidad Civil y dafio”.Edit. Gaceta Juridica.Lima. Perd.Pag.235
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CONCLUCIONES
C.1. En distintas matices el dafio tiene diferentes connotaciones o denominaciones
sobre todo en su sintaxis pero de idéntica interpretacion, la denominacion va a
depender de la legislacion que la emplee por su parte la legislacion alemana divide
al dafio como dafios patrimoniales y dafios extramatrimoniales al igual legislacion
italiana por otro lado la legislacion francesa divide al dafio como dafios materiales e
inmateriales, por su parte nuestra legislacion los divide como dafios contractuales y
dafios extracontractuales, por ultimo el TC ha creido conveniente dividir al dafio

como dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial.

C.2. Recogiendo la interpretacion de TC la cual divide al dafio en dafios
patrimoniales y dafio extrapatrimoniales el cual teniendo como premisa que el
perjuicio del dafio de orden patrimonial del damnificado se origina por la causa de
la lesion sufrida, en razon de los frutos, rentas o dineros que pudo dejar de percibir
y el dafio no patrimonial consistente en el dafio biol6gico, materializado en la lesion

a la integridad fisica en si misma considerado.

C.3. La responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los
dafio ocasionados en la vida de relacién a los particulares, bien se trate de dafios
producidos como consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
principalmente contractual, o bien de dafios que sean el resultado de una conducta,
sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de orden obligacional.

C.4. Es importante visualizar, destacar, y analizar la relacion de causalidad ya que
con ella podemos identificar el nexo de causal que existe entre el responsable civil
y el hecho dafioso que esté ocasiono.

C.5. La pérdida de la oportunidad busca reparar el agravio que se produce cuando
el acto dafino ha frustrado la posibilidad- todavia no era certidumbre-de obtener
una cierta ventaja patrimonial o de evitar una perdida, esto determina que se haya
privado al sujeto agraviado de ejercer las posibilidades que tenia de obtener un

beneficio patrimonial o evitar un menoscabo.
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SUGERENCIAS

1. Recogiendo la clasificacion del maestro Carlos Fernandez Sessarego no nos
encontramos ante dafos contractuales y dafios extracontractuales o como
manifiesta el TC haciendo la division de los dafios entre dafios patrimoniales y
dafios extrapatrimoniales, ya que no podemos hacer diferencias tan banas y
tratar de interpretar y poner al mismo nivel los dafios materiales y dafios a la
persona porque estas no pueden ser valoradas y diferenciadas solo por su
denominacion sino por afectacion de agente dafiado, teniendo asi una
clasificacion mas cercana a la realidad con una mayor proteccién y distinta
valoracion de la persona humana, siendo asi una clasificacion idonea la de

dafios materiales y dafios la persona.

2. La jurisprudencia reconoce la perdida de la oportunidad o chance como una
nueva variante del dafio, siendo esto una calificacion errobnea ya que deberia
ser calificada como un nexo de causalidad del dafio emergente y no una nueva
variante del dafio ni del lucro cesante, porque esto acarrearia a concebir una
inidénea estructura de la responsabilidad civil y mas aln en su estructura siendo
esta la calificaciéon de la antijuricidad, el dafio causado, la relacion de causalidad

(nexo causal), factores de atribucién.
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