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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo, evaluar la aplicacion de la prueba indirecta en el dafio
moral extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque. Justificandose en razon de que
busca identificar si es que la prueba indirecta es suficiente para probar el dafio moral
extracontractual y de como viene siendo utilizada y motivada en las diferentes resoluciones de
indemnizacién de dafio moral en el Distrito Judicial Civil de Lambayeque; para lo cual se
utilizd, una investigacion descriptiva, con un disefio no experimental, bajo un enfoque
cuantitativo y cuya poblacion y muestra estuvo conformada por 55 personas que han tenido
algun proceso de indemnizacién por dafio moral extracontractual y 169 casos del distrito
judicial de Lambayeque relacionado con el tema investigado. La investigacién me permitio
establecer la relacion de las variables: Prueba indirecta, dafio moral extracontractual,
sucedaneos de los medios probatorios, reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas de la
experiencia el cual me llevo a plantear el siguiente problema. ¢Por qué se viene aplicando la
prueba indirecta para probar dafio moral extracontractual, en el Distrito Judicial de
Lambayeque?, concluyendo que la utilizacion de la prueba indirecta es de gran utilidad para
probar el dafio moral extracontractual porque tiene valor probatorio propio igual que la prueba

directa.

Palabras clave: Prueba indirecta, dafio moral, sucedaneos, medios probatorios,

reglas de la légica, la ciencia, maximas de la experiencia.
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ABSTRACT

The objective of the investigation was to evaluate the application of indirect evidence of
extracontractual moral damages in the Judicial District of Lambayeque. Justifying itself on the
grounds that it seeks to identify whether the indirect evidence is sufficient to prove the
extracontractual moral damage and how it has been used and motivated in the different
resolutions of compensation for moral damages in the Lambayeque Civil Judicial District; for
which a descriptive research was used, with a non-experimental design, under a quantitative
approach and whose population and sample consisted of 55 people who have had some process
of compensation for extracontractual moral damage and 169 cases of the judicial district of
Lambayeque related with the subject investigated. The research allowed me to establish the
relationship of the variables: Indirect test, extracontractual moral damage, substitutes of the
means of evidence, rules of logic, science and the maxims of experience which led me to raise
the following problem. Why is the indirect evidence to prove non-contractual moral damage,
in the Judicial District of Lambayeque, being applied? Concluding that the use of indirect
evidence is very useful to prove extracontractual moral damage because it has probative value

just like direct evidence.

Keywords: Indirect proof, moral damage, substitutes, evidence, rules of logic,

science, maxims of experience
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INTRODUCCION

En el proceso civil, es fundamental sin duda, el derecho probatorio, que tiene cada una de
las partes cuando hace sus afirmaciones, siendo que la actividad probatoria en el proceso no es
nada sencilla, por cuanto en un proceso existe hechos afirmados de dificil probanza o no se
cuenta con la prueba idoneo o el hecho cae en el &mbito subjetivo en el que el medio probatorio
no es material, es decir que no siempre se cuenta con la llamada prueba directa, por lo que el

juzgador tiene que echar mano a otro tipo de medio probatorio, como lo es la prueba indirecta.

Por lo que probar las pretensiones en un proceso civil, a través de prueba indirecta, tanto
en nuestra legislacion como en otras legislaciones no ha sido nada facil y este tipo de prueba
por lo comun se ha utilizado para probar hechos subjetivos como lo es el dafio moral y en
efecto, salvo particulares excepciones de algunos paises, en su mayoria, se encuentra una
discordante utilizacion de la prueba indirecta en el dafio moral. Como en legislaciones de
Argentina, Chile, México la doctrina indica que el dafio moral tiene que ser acreditado,

mientras que su jurisprudencia indica que tiene que ser presumido.

Nuestra realidad procesal es que no siempre un hecho puede acreditarse mediante prueba
directa. Es mas, existen hechos que solo pueden probarse mediante un razonamiento indiciario,
0 como lo sefiala nuestra normativa y jurisprudencia presumido como los hechos internos (la
intencion, las emociones, las creencias y otros hechos psicolégicos, como el conocimiento de
ciertas circunstancias, la buena o mala fe, la indemnizacion, el dafio moral etc.), los cuales, al

no ser externamente observables, se infieren a partir de sus manifestaciones externas o indicios.

Pues probar un hecho subjetivo con prueba directa es sumamente dificil de ahi que se haya
optado por un medio probatorio sucedaneo como es la presuncién, evitando que el juzgador

deje de resolver los conflictos por la insuficiencia o imposibilidad de los medios probatorios.
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aparte que las indemnizaciones por dafio moral en mas de 20 afios de aplicacion del Cédigo
Civil, no es uniforme, muchas veces es contradictoria, en consecuencia no otorga pautas que
permitan a la sociedad civil determinar aproximadamente cuanto pueden recibir por el dafio

moral padecido, y esto siempre queda a discrecionalidad del juzgador.

Y es que el concepto de dafio moral no discrimina entre personas y cualquier diferencia en la
determinacion de los montos de los dafios tendra lugar como consecuencia el empleo de los criterios de
equidad para cuantificar el dafio moral, siendo esta fijacion aun discrecionalidad del juzgador.

Por ello se plante6 como objetivos, describir como se viene aplicando la prueba indirecta
en laresponsabilidad civil contractual y extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque,

interpretar los criterios judiciales sobre la aplicacion de la prueba indirecta en dafio moral
extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque debatir como se viene aplicando el
articulo N° 1984 del Cédigo Civil sobre dafio moral en el Distrito Judicial de Lambayeque y
especificar como se viene indemnizando a los perjudicados por dafio moral en el Distrito
Judicial de Lambayeque.

Por lo que en el capitulo | se aborda la realidad problematica y formulacién del problema,
se especifico los objetivos y la justificacion, hipétesis, variables, importancia y metodologia de
la investigacion

En el capitulo 11 se trata sobre la responsabilidad civil en el dafio moral

En el capitulo 111 La prueba en el dafio moral

En el capitulo IV La indemnizacion del dafio moral

En el capitulo V La prueba del dafio moral en la legislacion comparada

Finalmente se dan las conclusiones y recomendaciones a las que se ha llegado con el

presente trabajo de investigacion.
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CAPITULO |
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO Y CONSIDERACIONES
METODOLOGICAS

1. Aspectos de la Problematica
1.1. Realidad Problematica

Todo proceso civil tiene una etapa postulatoria, una etapa probatoria y una etapa decisoria’
en donde uno de los temas mas trascendentales del proceso civil, sin duda, es el derecho
probatorio, que tiene cada una de las partes cuando hace sus afirmaciones, siendo que la
actividad probatoria en el proceso no es nada sencilla, por cuanto en un proceso existe hechos
afirmados de dificil probanza o no se cuenta con la prueba idéneo o el hecho cae en el ambito
subjetivo en el que el medio probatorio no es material, es decir que no siempre se cuenta con
la llamada prueba directa, por lo que el juzgador tiene que echar mano a otro tipo de medio
probatorio, como lo es la prueba indirecta.

Paredes (2005). Parte de la idea de que los medios de prueba son directos e indirectos.

Es directo, cuando el medio probatorio muestra al juez el mismo hecho a probar. Es

indirecto, cuando muestra un hecho distinto pero proporciona datos o elementos a partir de

los cuales el juez formula un argumento un juicio critico, para deducir la existencia u

ocurrencia del hecho a probar. Los sucedaneos de los medios probatorios corresponden a

estos ultimos p, 180.

Esta clasificacion a lo largo de su regulacion ha generado controversia por ejemplo lgartua
citada por Miranda (2014). Indica que desde antario las pruebas directa e indirecta rivalizan en
donde la primera ha salido mejor parada del enfrentamiento que la segunda, a la que

tradicionalmente se ha mirado con recelo, relegandola sin rubor a un mero papel de suplente

! Clasificacion hecha por Monroy Galvez. Juan file:///C:/Users/Joelx/Downloads/Dialnet-

LaPostulacionDelProcesoEnEICodigoProcesalCivil-5109950%20(2).pdf



http://procesalcivil6.blogspot.mx/2012/05/etapa-postulatoria.html
file:///C:/Users/Joelx/Downloads/Dialnet-LaPostulacionDelProcesoEnElCodigoProcesalCivil-5109950%20(2).pdf
file:///C:/Users/Joelx/Downloads/Dialnet-LaPostulacionDelProcesoEnElCodigoProcesalCivil-5109950%20(2).pdf
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de la primera, ademas que hasta no hace mucho la situacion descrita permanecia invariada. p,
74

Por su pare Quiroz (2014). Indica que aun en la actualidad existen prejuicios y estereotipos
que giran en torno a la prueba indirecta. Ellos son frutos de concepciones histéricas culturales
cuyo punto de partida es la definicion vulgar y en consecuencia no juridica de conceptos como
“indicio” y “presuncion” P, 2.

Por lo que probar las pretensiones en un proceso civil, a través de prueba indirecta, tanto
en nuestra legislacion como en otras legislaciones no ha sido nada facil y este tipo de prueba
por lo comun se ha utilizado para probar hechos subjetivos como lo es el dafio moral y en
efecto, salvo particulares excepciones de algunos paises, en su mayoria, se encuentra una
discordante utilizacion de la prueba indirecta en el dafio moral.

Hunter (2015). Indica que en la legislacion chilena el fenémeno probatorio no puede ser
mirado como una actividad sencilla. Pues la existencia de hechos que por su naturaleza
compleja o por la identificacion que el legislador hace de ellos en la prétasis normativa, resultan
particularmente dificiles de acreditar (hechos siquicos como las intenciones, hechos negativos
como la ausencia de una caracteristica o cosa o el dafio moral) pues estos hechos resultan
extremadamente dificiles de establecer mediante prueba directa por lo que se tiene que echar
mano de la mal denominada "prueba indirecta”. p 10 y por su parte Femenias (2011) sefiala
que en efecto, salvo particulares excepciones de algunos especialistas, todos los autores y
comentaristas del derecho civil, han descuidado profundizar y desarrollar a cabalidad, una
esfera gque se juzga sustancial en el universo de la responsabilidad civil, como lo es, la cuestion
de la prueba del dafio moral, en esta legislacion la doctrina manifiesta que: “el dafio moral
debe ser acreditado siempre” y la jurisprudencia por el contrario ha sido contundente en afirmar
que dada la particular naturaleza de éste, el perjuicio no patrimonial no puede ser objeto de

prueba, o en el mejor de los casos debe ser presumido p,31, 35
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Parra (sf) sefiala que en Colombia la precaria técnica legislativa, al incluir al indicio como
medio de prueba autdnomo, sin serlo en realidad, por lo que, ha generado pluralidad de criticas
desde la doctrina y la jurisprudencia, que no tardaron en recordar la naturaleza Iégico juridica
del indicio como una operacion mental, a travées de la cual de un hecho probado se infiere la
existencia de otro hecho, con la guia de los parametros de la sana critica, vale decir, los
principios de la légica, las maximas de la experiencia y los aportes cientificos. p, 13. Por su
lado Cérdena & Gonzales (2007). Indican que ladificultad de la prueba del dafio moral viene
dadaprincipalmente porel hecho de que el mismo afecta a bienes juridicos extrapatrimoniales,
y porque es casi imposible hacer una valoracién economica de dicho dafio, cuando en ella no
intervengan mddulos de valoracion objetivos, fijos y aisladamente considerados. Se puede
hablar de dos “tipos” de dafios morales: por un lado, aquellos cuya existencia puede presumirse
y por otro, aquellos cuya existencia debe ser acreditada mediante pruebas distintas a la de
presunciones o no solo por éstas. p, 214, 227

En la legislacion argentina Casanova (2015) Indica que el dafio moral es una de las figuras
juridicas mas controvertidas de este Ordenamiento Juridico en los tltimos tiempos y dos de las
cuestiones mas controvertidas en la actualidad, y probablemente de las menos exploradas por
la doctrina, son las relacionadas con la prueba y la valoracion del dafio moral.

Lara (2013). Manifiesta que los factores que generan el dafio moral, la prueba y su
cuantificacién es sin duda alguna un tema muy discutido en la actualidad en el Ecuador y en
las legislaciones internacionales, el cuantificar el dafio moral que se produce a la persona en su
buen nombre, dignidad e imagen frente a los demas resultaria un poco complejo p, 4.

En el Pert atin existe cierta desconfianza sobre la prueba indirecta y es que “tanto el Tribunal
Constitucional, como el Tribunal Supremo, la han sometido a un asfixiante régimen de

requisitos y exigencias que no se contemplan con igual, ni con parecido, rigor para la prueba



18

directa” (Miranda 2014 p, 74) En definitiva, contintia confinada en un segundo plano,
claramente por debajo de la prueba directa.

Nuestra realidad procesal es que no siempre un hecho puede acreditarse mediante prueba
directa. Es mas, existen hechos que solo pueden probarse mediante un razonamiento
indiciario, como los hechos internos (la intencion, las emociones, las creencias y otros
hechos psicoldgicos, como el conocimiento de ciertas circunstancias, la buena o mala fe, la
indemnizacion el dafio moral etc.), los cuales, al no ser externamente observables, se infieren
a partir de sus manifestaciones externas o indicios (Zavaleta 2018 p, 6).

Probar el dafio moral en la actualidad en nuestra legislacion resulta bastante complejo para
los jueces, asi como para la parte que alega el dafio moral, entendido este como el dolor,
sufrimiento o afliccion como consecuencia de un evento dafioso y mas aun, la dificultad de
cuantificarlo como tal. Eso viene generando el hecho que, a nivel judicial, se otorguen
diferentes montos de indemnizacion en casos analogos, evidenciando un divorcio en los
criterios, y lo que es peor, una desproporcion debido a que se reconocen mayores cantidades
indemnizatorias a futbolistas consagrados que por algiin motivo ven “lesionada” su imagen y,
sin embargo, determinan sumas infimas a ciudadanos de a pie 0 a menores de edad que son
victimas de algun hecho generador de dafios?.

La prueba del dafio moral en nuestra Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(
ha sido vacilante creando a todas luces inseguridad para el justiciable. La cantidad de
Ejecutorias de la prueba del dafio moral expedidas por los Magistrados de la Sala Civil de

nuestra Corte Suprema ha tenido criterios muy variados, por lo que la percepcion que tiene

2 Informacion recuperada de: http://ius360.com/privado/como-probar-el-dano-moral-en-el-peru-y-como-
determinar-su-cuantificacion-conforme-las-conclusiones-del-iv-pleno-jurisdiccional-nacional-civil-y-

procesal-civil/


http://ius360.com/privado/como-probar-el-dano-moral-en-el-peru-y-como-determinar-su-cuantificacion-conforme-las-conclusiones-del-iv-pleno-jurisdiccional-nacional-civil-y-procesal-civil/
http://ius360.com/privado/como-probar-el-dano-moral-en-el-peru-y-como-determinar-su-cuantificacion-conforme-las-conclusiones-del-iv-pleno-jurisdiccional-nacional-civil-y-procesal-civil/
http://ius360.com/privado/como-probar-el-dano-moral-en-el-peru-y-como-determinar-su-cuantificacion-conforme-las-conclusiones-del-iv-pleno-jurisdiccional-nacional-civil-y-procesal-civil/
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el justiciable respecto del Poder Judicial no ha sido muy bien vista. Esta problematica es

muy compleja porque se circunscribe en la parte afectiva del ser humano y que muy pocos

doctrinarios peruanos han sido sensibles de percibir y escribir sobre dicho problema (Camus

2018 p, 6)

Por su parte la jurisprudencia en la casacion N° 1594-2014 — Lambayeque en su quinto
considerando sefiala que el dafio moral:

Es particularmente dificil de acreditar debido a que las personas no expresan sus
sentimientos o emociones del mismo modo. Ademas, en algunos casos, ocurre que los
sufrimientos severos son resistidos con fortaleza sin ninguna alteracién en la salud o aspecto
fisico del sujeto.

Probar el dafio moral no es nada facil por no contarse con prueba directa de ahi que en la
casacion en mencion en su sexto considerando se haya optado por un medio probatorio
sucedaneo como es la presuncion. En consecuencia, a partir de la decision del Pleno, el dafio
moral podra acreditarse a través de indicios, presunciones (legales o judiciales) o incluso de
conducta de las partes, que van a permitir a los magistrados sustentar sus decisiones mas alla
de la simple presuncion (muchas veces arbitraria y sin mayor argumentacion).

Utilizar los medios probatorios indirectos y sin una debida motivacion podria sin embargo,
ser una puerta de escape para que la magistratura nacional no sea tan cuidadosa en la calidad
probatoria del dafio moral, asi como un féacil camino para que los abogados patrocinadores no
se preocupen por esforzarse en la calidad probatoria de sus demandas.

Pero no hay que dejar de lado que la prueba indirecta es importante porque es a través de
los diversos medios de prueba que se busca hallar la verdad dentro de un proceso, a través de
ellos los hechos que configuran una pretension o una defensa dejan de ser simples afirmaciones
para pasar a ser hechos sobre los cuales el juzgador adquirid conviccién con certeza y los

medios sucedaneos. Operan cuando el conocimiento de los hechos que interesan al proceso no
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puede alcanzarse a traves de un medio de prueba directo que los constate por si mismo (lglesias
2018 p, 49).

De ahi que Donaires (2016) Mencione que “el derecho ha instituido los sucedaneos de los
medios probatorios para evitar que el juzgador deje de resolver los conflictos por la
insuficiencia o imposibilidad de los medios probatorios”.

Pero es cierto también que algunos Magistrados Supremos no es necesario probar el dafio
moral inclindndose de esta manera por la presuncion de la prueba; para otros Magistrados
Supremos se debe probar necesariamente el dafio moral. En ese sentido resulta ser una
problema cuestionado que merece ser atendido por nuestra Corte Suprema a traves de un
Pleno Casatorio o también llamado en nuestro Codigo Procesal Civil: “Precedente Judicial”.
aparte que las indemnizaciones por dafio moral en mas de 20 afios de aplicacion del Cddigo
Civil, no es uniforme, muchas veces es contradictoria, en consecuencia no otorga pautas que
permitan a la sociedad civil determinar aproximadamente cuanto pueden recibir por el dafio
moral padecido (Lingan 2014 p,72)( ANEXO1-B Y 1-C).

1.2. Planteamiento del Problema

Dentro del proceso civil la prueba directa es el medio por excelencia para acreditar las
afirmaciones de las partes, pero existen hechos que por su naturaleza subjetiva, hace imposible
contar con este tipo de prueba por lo que el juzgador en los Gltimos 15 afios ha optado por
recurrir a la llamada prueba indirecta; sin embargo su utilizacion es muy exigente por la
jurisprudencia y muy criticada por la doctrinaria, pero es innegable que la prueba indirecta en
la actualidad es muy importante para resolver casos en diferentes areas del derecho penal,
laboral, civil, siendo en esta Ultima indispensable su utilizacion; pues las diversas instituciones
como es la responsabilidad civil y en especial en la extracontractual, se vale de este medio de

prueba para generar certeza en el juzgador.
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La Responsabilidad Civil es aquella area del Derecho que se encarga de resarcir o
compensar a quien se le haya causado dafio ya sea por el incumplimiento de obligaciones o por
el deber general de no dafiar a otros; es decir ya sea por responsabilidad contractual o por
responsabilidad extracontractual respectivamente. Aqui en esta Ultima encontramos la
responsabilidad que por “dolo o culpa causa un daiio a otro estd obligado a indemnizarlo”®,
el dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y menoscabo producido a la victima
o0 a sus familiares, tal como lo regula el articulo N° 1984 del Cédigo Civil vigente. Sin embargo,
dicho articulo es impreciso y dota al juzgador de un poder discrecional.

Por lo que el fundamento de este tipo de responsabilidad se centra en la regla moral que
establece que nadie esta facultado juridicamente para causar dafio a otro, por lo que si uno
transgrede dicha regla, esta obligado a reparar o responder por los perjuicios causados; pues
“tanto la indemnizacion de los dafnos materiales como la de los morales tiene un estricto
caracter de reparacion, al menos en el Derecho moderno™.

Entrar en el estudio del dafio moral, es entrar en el estudio de la grave problematica que
encierra su reparacion. Esto es, la admisibilidad de indemnizacién de dafios que como el dafio
moral son de naturaleza extrapatrimonial. Pero, hoy parece universal e indiscutiblemente
aceptada la indemnizabilidad del dafio moral, cuyo significado juridico y socioldgico se inserta
cada dia més en el terreno de la proteccion de los derechos o bienes de la personalidad por parte
del Derecho privado.

La probanza del dafio moral resulta dificultoso, ya que por méas pruebas que aporte la

victima, el juez no tendra la certeza absoluta sobre el monto preciso a reparar este tipo de dafio,

3 Articulo 1969° del Cddigo Civil
4 Osterling Parodi P, recuperado de:

http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Indemnizaci%C3%B3n%20por%20Da%C3%B10%20

Moral.pdf


http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Indemnizaci%C3%B3n%20por%20Da%C3%B1o%20Moral.pdf
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Indemnizaci%C3%B3n%20por%20Da%C3%B1o%20Moral.pdf
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sobre este aspecto la Casacion N° 3323- 2007/Lambayeque, emitido por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema, de fecha 14 de Agosto de 2008, sostiene que “doctrinaria y
jurisprudencialmente se viene sosteniendo la dificultad de la probanza del dafio moral de su
existencia, cuantificacion y magnitud”

Asi tenemos que en el derecho civil, los hechos del dafio moral extracontractual, son los que
tienen mayor dificultad para probarse, debido a la naturaleza estrictamente espiritual y
subjetiva del dafio moral.

Por ello, la prueba indirecta resulta ser el medio mas adecuado para probar este tipo de
perjuicios (ANEXO 1-A), pues su utilizacion puede servir para que el juzgador resuelva los
conflictos puestos a su conocimiento con mejor criterio y con mayores elementos de
motivacion. De ahi que es necesario preguntar si es que: ¢La prueba indirecta es suficiente para
probar el dafio moral extracontractual?

1.3. Formulacion del Problema

¢Por qué se viene aplicando la prueba indirecta para probar dafio moral extracontractual,

en el Distrito Judicial de Lambayeque?
1.4. Justificacion e Importancia del Problema

La presente investigacion titulada: “Aplicando de la prueba indirecta en el daiio moral
extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque” Busca identificar si es que la prueba
indiciaria es suficiente para probar el dafio moral extracontractual y de como viene siendo
utilizada y motivada en las diferentes resoluciones de indemnizacién de dafio moral en el

Distrito Judicial de Lambayeque.

Por lo que esta investigacion reviste importancia porque nos permite analizar y determinar
la utilidad procesal que tiene la prueba indirecta sobre todo en aquellos procesos que no se
cuenta con prueba directa y/o porque su ambito de probanza se encuentra en el ambito

subjetivo.
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Esto reviste utilidad para la sociedad y especialmente las partes procesales que buscan
justicia, que en la afliccion de sus sentimientos llamado dafio moral sea reparado idoneamente,
ya hemos mencionado que es dificil su probanza, por ello aportaremos criterios judiciales y
doctrinales muy importantes que sustentan la prueba indirecta en la fijacion de la
indemnizacion por dafio moral extracontractual.

Por otro lado se aporta criterios jurisprudenciales importantes sobre el Principio de
“Indemnizacién Equitativa el cual es base para fijar el monto indemnizatorio, lo cual es
evidentemente positivo, pues se confia en el razonamiento del juez para que pueda
prudencialmente estimar el monto justo al caso, sin embargo, las sentencias basadas en la
equidad no dejan de engendrar ciertos temores por la inseguridad, por eso se debe contar
con criterios en su aplicacion de dicho principio para que se evite conocer los riesgos de
considerar situaciones iguales en forma opuesta por simple voluntad judicial, por entender
su resultado equitativo” (Manzanares 2008 p, 164).

Por lo que es de suma importancia que los jueces utilicen criterios para estimar el dafio moral
junto con el Principio de Indemnizacion Equitativa

En definitiva esta investigacion beneficiara, a todos aquellos que sufran dafio moral y
peticionen un resarcimiento econdémico pues aqui se conocimientos doctrinarios y
jurisdiccionales sobre prueba indirecta, responsabilidad civil, dafio moral e indemnizacion, que
podran ser utilizados en su proceso. Asimismo servira de fuente de consulta para abogados y
magistrados del area del derecho civil, ya que se analizaran sentencias de como se viene
aplicando la prueba indirecta en el dafio moral extracontractual.

2. Objetivos
2.1. Objetivo General
» Evaluar la aplicacion de la prueba indirecta en el dafio moral extracontractual en el

Distrito Judicial Civil de Lambayeque.
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2.2. Objetivos Especificos
> Describir como se viene aplicando la prueba indirecta en la responsabilidad civil
contractual y extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque.
> Interpretar los criterios judiciales sobre la aplicacion de la prueba indirecta en dafio
moral extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque.
> Debatir como se viene aplicando el articulo N° 1984 del Cadigo Civil sobre dafio moral
en el Distrito Judicial de Lambayeque
» Especificar como se viene indemnizando a los perjudicados por dafio moral en el
Distrito Judicial de Lambayeque.
3. Hipotesis
Si, se aplica la prueba indirecta para probar el dafio moral extracontractual, en el Distrito
Judicial Civil de Lambayeque entonces; el indicio, la presuncion legal y judicial; y la ficcion
legal, son auténticos medios de prueba para acreditar aquellos hechos subjetivos de dificil
probanza y que solo es posible a través de la regla inferencial, en el que se utiliza las reglas de
la 16gica, la ciencia y las maximas de la experiencia.
4. Variables
4.1. Variable Independiente.
e Prueba Indirecta
e Dafio Moral Extracontractual

4.2. Variable Dependiente

e Sucedaneos de los Medios Probatorios

e Reglas de la Logica, la Ciencia y las Maximas de la Experiencia
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5. Marco Metodologico

5.1. Disefio y Contrastacion de Hipdtesis

5.1.1. Disefio.
Por su finalidad es Basica Considera que esta investigacion es de caracter basico o

fundamental porque tiene como finalidad la obtencion y recopilacion de informacion para ir
construyendo una base de conocimiento que se va agregando a la informacidn previa existente.

Por su Profundidad el estudio de la investigacion, retne las caracteristicas de ser descriptiva,
ya que este método. Describe y especifica a profundidad la “Aplicacion de la Prueba
Indirecta en el Dafio Moral Extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque”

Es decir de como la jurisprudencia de la region viene dando respuesta a un hecho subjetivo
como es dafio moral extracontractual a través de la prueba Indirecta

Hernandez, Ferndndez, Baptista (2010) sefialan que “los estudios descriptivos buscan
especificar propiedades, caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades,
procesos, objetos o cualquier otro fenomeno que se somete a un andlisis” (p.80)

“La investigacion fue de tipo no experimental porque el estudio se realizd sin la
manipulacion deliberada de variables y en los que sélo se observan los fendmenos en su

ambiente para después analizarlos” (Hernandez et al., 2006, p. 244-259).

5.1.2. Contrastacion de Hipotesis.

Teniendo en consideracion todo lo desarrollado a lo largo de ésta investigacion, con todo lo
recabado en la informacion doctrinaria expuesta y jurisprudencial, de los Jueces del Distrito
Judicial Civil de Lambayeque y el andlisis de casos resueltos en este distrito judicial.
Demostraran mi hipotesis planteada, como respuesta tentativa a esta investigacion. En este
analisis y contrastacion de las variables independientes y dependientes, correspondientes a la

hipétesis, objeto de la presente tesis, me permitioé determinar lo siguiente:
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Hipotesis.

“Si, se aplica la prueba indirecta para probar el dafio moral extracontractual, en el Distrito
Judicial Civil de Lambayeque entonces; el indicio, la presuncion legal y judicial; y la ficcion
legal, son auténticos medios de prueba para acreditar aquellos hechos subjetivos de dificil
probanza y que solo es posible a través de la regla inferencial, en el que se utiliza las reglas de
la l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia”.

Variables

Variable Independiente

Prueba Indirecta
De lo que he investigado, he verificado a través de la doctrina y la jurisprudencia, y de los casos
de analisis, que la prueba indirecta es la idénea para probar el dafio moral extracontractual, por
tratarse de hechos subjetivos (ANEXO 1-A), que hacen imposible su acreditacion con prueba
directa y/o material. Sin embargo en materia de prueba del dafio moral, la cuestion no es pacifica y

tal como ocurre con otros institutos que forman parte de la responsabilidad civil; encontrandose
postulados contradictorios de la doctrina y jurisprudencia.

Por su parte la doctrina sostiene que en el asunto del dafio moral debe ser acreditado siempre, y la
jurisprudencia por el contrario ha sido contundente en afirmar que dada la particular naturaleza de éste,
el perjuicio no patrimonial no puede ser objeto de prueba, o en el mejor de los casos debe ser presumido.
Ladificultad de lapruebadel dafio moral viene dada principalmente por el hecho de que el mismo afecta a
bienes juridicos extrapatrimoniales, y porque es casi imposible hacer unavaloracion econémica de dicho
dafio, cuando en ella no intervengan médulos de valoracion objetivos, fijos y aisladamente considerados.

pero esto viene siendo superado por nuestra jurisprudencia en el que indica que la prueba indirecta es una
verdadera prueba, porque cuenta con todas las caracteristicas que exige toda prueba directa para ser

utilizada en un proceso judicial; ademas de tener un procedimiento légico que lo hace confiable.
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Dafio Moral Extracontractual

El dafio moral extracontractual por su naturaleza inmaterial es dificil probarlo de forma directa, sin
embargo deben probarse aunque sea minimamente de acuerdo al caso en concreto. Por esto, la prueba
indirecta constituye un medio adecuado y suficiente para probarlo porque su aplicacion requiere un
razonamiento inductivo, es decir partir de varios indicios, se verifica que dichos indicios estén
debidamente probados y a través de las méximas de la experiencia del juez se da a un determinado
hecho por probado o no.

Variable Dependiente

Sucedaneos de los Medios Probatorios

Nuestra normativa civil indica que los medios sucedaneos son mecanismos auxiliares para lograr la

finalidad de los medios probatorios. Operan cuando el conocimiento de los hechos que interesan al

proceso no puede alcanzarse a través de un medio de prueba directo que los constate por si mismo

(como seria en caso de la testimonial, pericia, inspeccion judicial y documentos) sino indirectamente

mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estan constituidos por la representacion

de éstos y a partir de los cuales se los induce mediante un argumento probatorio.

Sin embargo esta la dificultad de que la prueba no es conocido de manera directa por la percepcion

del juez o de un tercero, sino mediante su deduccion, a partir de un hecho previamente probado.

Pero es muy utilizada por la jurisprudencia para no dejar de administrar justicia sobre todo en

aquellos hechos de dificil probanza como son los hecho subjetivos, considerandose asi auténticos

medios probatorios.

Reglas de la Logica, la Ciencia y las Maximas de la Experiencia

La prueba tiene que ser utilizada de conformidad con la regla inferencial y/ las “reglas de
la sana critica’™ y es que el juez debe tener en cuenta para valorar la prueba los excedentes

extralegales que son: las reglas de la experiencia, las de la légica, de la ciencia 'y de la técnica.

5 Jairo Parra Quijano consultado en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3069/7.pdf


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3069/7.pdf
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5.2. Poblacion
La poblacion de nuestro estudio estuvo constituida por dos estratos: el primer estrato esta
dado por las personas que han tenido proceso por indemnizacion por dafio moral. Un total (80
personas), y el segundo estrato esta constituido por el nimero de sentencias emitidas por los
diferentes juzgados he instancias del Distrito Judicial de Lambayeque y que seran materia de
analisis. Un total de (300 resoluciones).
5.3. La muestra
La muestra es un subconjunto de la poblacién, seleccionado de tal forma, que sea
representativo de la poblacion en estudio. En la investigacion para elegir el tamafio de la
muestra se utilizo el muestreo de tipo no Probabilistico, para el primer estrato, el cual fue al
azar y se tomaron 55 personas que han tenido algun proceso de indemnizacion por dafio moral
extracontractual.
Y se siguieron los siguientes criterios de inclusion
» Personas que han tenido o tienen un proceso por indemnizacion por dafio moral
extracontractual y que aceptaron participar del cuestionario y/o entrevista con el
consentimiento informado.
» Personas que han tenido o tienen un proceso por indemnizacién por dafio moral
extracontractual que no se encontraron y/o no aceptaron participar.
Para la determinacién de las resoluciones se utiliz6 el método Probabilistico, para lo

cual se utilizd la siguiente formula:

Z°pqN
(N-1)E*+Z%pgN

Donde
n = es el tamafo de la muestra;

Z= es el nivel de confianza; (2)
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p=es la variabilidad positiva; (0.5)

g= es la variabilidad negativa;(0.5)

N= es el tamafio de la poblacion; (80 casos)

E=es la precision o el error. (0.5)

“Luego para el estudio siguiente se tiene en cuenta una poblacion de 300 resoluciones y se
considerd una confianza del 95%, un porcentaje de error del 5% y con la proporcion del valor
esperado conocida consideremos p= 0.05”

Entonces:

(1.96)% % (0.5) * (0.5) * (300)

" =300 1)+ (0.05)% + (1.96)2 = (0.5) * (0.5)
~ 0.9604 * 300
N'= 299%0.0025 + 0.9604

= % = 169 Resoluciones

Por lo tanto

Nuestra muestra a aplicar es de 169 casos que seran analizados en el distrito laboral de
Lambayeque.
5.4. Métodos y Procedimientos Para la Recoleccion de Informacion.

Métodos Juridicos

Aqui encontramos al Método Dogmatico y Método Interpretativo

Método Dogmatico

Se ha utilizado el Método de la “Dogmatico Juridica”: que es la actividad realizada por
los estudiosos del derecho que tiene como objetivo establecer la calificacién deontica que, en
un determinado sistema juridico, se atribuye a tipos de acciones (casos genéricos) —pero en
algunas ocasiones también a conductas concretas (casos individuales). Pero también su método
y resultado que pretende precisar la consecuencia juridica que un ordenamiento juridico vigente
asocia a un determinado tipo de comportamiento. (NUfiez 2014 P. 247). Es a través de este

método que se determina el ambito a investigar.
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Meétodo de Analisis

Que es el método que permite “la descripcion general de una realidad para realizar la
distincion, conocimiento y clasificacion de los elementos esenciales que forman parte de ella
y de las relaciones que mantienen entre si” (Calduch 1998 p. 29). “Es un procedimiento mental
mediante el cual un todo complejo se descompone en sus diversas partes y cualidades”
(Hernandez et al., 2006). Es través de este método que se empled el andlisis sustantivo y
adjetivo de la normatividad laboral vigente en nuestro pais, concerniente a nuestro estudio de
investigacion.

Meétodo Interpretativo

Empleado esencialmente para lograr procesar la informacion, delimitar conceptos y obtener
soluciones, de acuerdo a lo planteado en los objetivos generales y especificos de nuestra
investigacion sobre. “Aplicacion de la prueba indirecta en el daiio moral extracontractual
en el Distrito Judicial de Lambayeque”

Meétodo Logico

Aqui esta el Método Inductivo y Método Deduccion

Método Inductivo

“Procedimiento mediante el cual a partir de hechos singulares se pasa a proposiciones
generales, lo que posibilita desempefiar un papel fundamental en la formulacion de la hip6tesis”
(Hernandez et al., 2006, 244-259).

Meétodo Deduccion

“Es un procedimiento que se apoya en las aseveraciones y generalizaciones a partir de las
cuales se realizan demostraciones o inferencias particulares” (Hernandez et al., 2006). “Las
inferencias deductivas constituyen una cadena de enunciados cada uno de los cuales es una
premisa o conclusion que se sigue directamente segun las leyes de la logica” (Hernandez et al.,

2006, 244-259).
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5.5. Procedimientos Para la Recoleccién de Informacion

1° Paso:

Se visito las bibliotecas a fin de encontrar, recabar informacion necesaria de libros, revistas,
manuales. Se visitd las bibliotecas locales, entre ellas: La Universidad Particular de Chiclayo,
Pedro Ruiz Gallo, Universidad de Sipan, la Universidad Santo Toribio de Mogrobejo y
Universidad cesar Vallejo y se fotocopié la informacién correspondiente relacionada a la

elaboracion de la tesis.
2° Paso:

Construccion de instrumentos, como las diversas carpetas digitales, elaboracion de
cuestionarios de encuestas, resoluciones plenos casatorios concernientes al tema de la
“Aplicacion de la prueba indirecta en el dafio moral extracontractual en el Distrito Judicial de

Lambayeque”

3° Paso:

Visita a diversas instituciones que podrian tener relacién con el desarrollo de nuestro trabajo

tedrico y préctico: Universidades, juzgados civiles, estudios juridicos.

4° Paso:

Anadlisis y depuracion de los datos de internet y documentales; doctrina, jurisprudencia,
conseguidos, con el fin de seleccionar los materiales mas importantes que nos ilustren sobre el

tema que estoy desarrollando.

5.6. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos
Se a utilizar la técnica de Observacion, las documentales, ficha de informacion, internet,

la entrevista.
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Recopilacion documental

Técnica aplicada mediante la referencia a la doctrina de diferentes juristas tanto nacional
como extranjeros, asi como a la legislacion comparada sobre el tema materia de mi estudio.

Ficha de informacion

Técnica aplicada para la recopilacion de informacion de diferentes fuentes tanto nacionales
como internacionales sobre el tema de investigacion, el cual nos permitird seleccionar
informacion importante sobre, “Aplicacion de la prueba indirecta en el dafio moral
extracontractual en el Distrito Judicial de Lambayeque”

Internet

Técnica por la cual logramos acceder a paginas webs para complementar nuestro marco

tedrico, especialmente al momento de la basqueda de antecedentes de la Investigacion.
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CAPITULO I
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DANO MORAL
2.1. Responsabilidad Civil

Etimologicamente la palabra Responsabilidad se remonta al termino latino respondere, que
es una forma latina del termino responder, por eso decimos que la responsabilidad es la
habilidad de “responder”. El Diccionario de la Lengua Espafiola lo define como una deuda,
obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una
culpa o de otra causa legal (Rivas & Santamaria 2019 p, 17).

La Responsabilidad Civil viene a ser area del Derecho que se encarga de resarcir o
compensar a quien se le haya causado dafio, ya sea por el deber general de no dafar a otros
(alterum non laedere) o por el incumplimiento de obligaciones. En el primer caso se hace
referencia a la denominada “responsabilidad civil aquiliana” o “extracontractual”, mientras que
en la segunda se refiere a la responsabilidad por inejecucion de obligaciones o también llamada
contractual. Es por ello que la responsabilidad civil tiene capital importancia en el
ordenamiento juridico, pues posibilita la tutela de derechos, si bien con posterioridad a la
ocurrencia de un dafio (Rangel 2015 p, 15).

Para Espinoza (2013) la responsabilidad civil es una “técnica de tutela (civil) de los derechos
(u otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al responsable (no
necesariamente el autor) la obligacion de reparar los dafios que este ha ocasionado” p, 46.

La responsabilidad civil se define por la obligacion de reparar el perjuicio causado a un
sujeto de derecho. La responsabilidad civil tiene por consecuencia imponer al ofensor, dentro
de ciertas circunstancias, la obligacion de repararlo (Peirano 2004 p, 25).

De esto se infiere que la responsabilidad civil tiene como finalidad la reparacién del dafio.
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2.2. Funciones de la Responsabilidad Civil.

La responsabilidad civil de conformidad con Galvez (2008) tendria tres funciones

resarcitoria, preventiva y punitiva.

La primera es la reparacion o resarcimiento de los dafios causados a la victima, sea esta
individual o colectiva; constituyendo dicha funcidn su razon de ser o fundamento dentro del
ordenamiento juridico y del control social.

La segunda es la funcion preventiva ya sea general o especifica. La primera referida al
efecto disuasorio que transmite la amenaza efectiva de la consecuencia legal frente a la
produccidn del hecho dafioso, y la segunda referida a la imposicion de deberes especiales a
determinados sujetos vinculados a actividades riesgosas o peligrosas a fin de evitar la
consumacion de dafos o a detener los efectos de una accion dafiosa ya iniciada.

Por lo que resulta obvio que desde una perspectiva general la responsabilidad civil
cumple una finalidad preventiva, pues, todo el ordenamiento juridico al regular las
conductas, busca prevenir acciones antisociales.

y la tercera que es “dafios punitivos o penas civiles” a “... ciertas sumas de dinero que los
tribunales mandan pagar a las victimas de ciertos ilicitos, que se suman a las
indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado, que estan
destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el
futuro” p 40,41,42.

Lo relevante es que cuando ocurre el dafio, a la manera de reparar las consecuencias dafiosas
se da la indemnizacidn, la cual usualmente comprende una suma de dinero que busca resarcir
el dafo ocasionado al afectado. En ese orden de ideas, para que haya responsabilidad civil es
necesario un hecho causante y un dafio causado por ese hecho; es decir, que el hecho sea la

causa y el dafio su consecuencia.
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De ahi que la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los
dafos ocasionados en la vida de relacion con los particulares, bien se trate de dafios producidos
como consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente
contractual, o bien se trate de dafios que sean resultado de una conducta, sin que exista entre
los sujetos ningun vinculo de orden obligacional responsabilidad civil extracontractual.

por ello Taboada (2003)De esta manera, debe quedar precisado que la responsabilidad civil
es una sola, existiendo como dos aspectos distintos la responsabilidad civil contractual y
extracontractual, teniendo ambas como comun denominador la nocion de antijuridicidad y el
imperativo legal de indemnizar los dafios causados p, 29.

2.3. Responsabilidad civil contractual y extracontractual.

La responsabilidad contractual indica Galvez (2008) es aquella que tiene como fuente un
vinculo obligacional preexistente entre el agente del dafio y el agraviado, por la cual se
establecia una relacion deudor - acreedor. Ordinariamente esta fuente de la obligacion es el
contrato (sin gque se agote en éste, ya que puede tratarse de otro tipo de acto que vincule al
deudor y acreedor), en estos casos se habla de responsabilidad contractual, y el dafio resulta
precisamente del incumplimiento o del cumplimiento tardio o defectuoso de la obligacién
especifica asumida en el contrato, o alguna otra prestacion especialmente vinculada a la
asumida en la relacion contractual.

Mientras que la extracontractual es, cuando la fuente de la obligacion consiste en la
infraccidn del deber general de no dafiar a nadie, se habla de la llamada responsabilidad
extracontractual.

Por lo que responsabilidad contractual tiene su origen en la voluntad de las partes del

contrato y la extracontractual en la ley.
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2.4. Elementos de la Responsabilidad Civil
Galvez (2008). El contenido de este tipo de responsabilidad esta determinado por los

elementos que la componen, esto es, del dafio, la accion o hecho dafioso y su autor, la

relacion de causalidad entre el dafio y el hecho, los factores de atribucion de

responsabilidad y obviamente de la reparacion o resarcimiento del dafio causado (que

es el fundamento, finalidad y funcion de la responsabilidad civil).

Por lo que los requisitos comunes a la responsabilidad civil son: la conducta antijuridica, el
dafio causado, la relacién de causalidad y los factores de atribucion en los que no pueden

dejarse de lado ninguno de estos elementos.

2.4.1. Conducta antijuridica.

La conducta antijuridica no solo se da cuando se contraviene una norma 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 sefialar que en el &mbito de la responsabilidad civil no rige el criterio de la
tipicidad en materia de conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligacion legal de
indemnizar, sino que dichas conductas pueden ser tipicas, en cuanto previstas en abstracto en
supuestos de hecho normativos, y atipicas, en cuanto a pesar de no estar reguladas en esquemas
legales, la produccion de las mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico (lglesias
2018 p, 13) por otra pate indica este concepto de la antijuricidad, en el sentido de antijuridicidad
genérica, no se acepta sino en el &mbito de la responsabilidad extracontractual, por cuanto en
el lado contractual se acepta que la antijuridicidad es siempre exclusivamente tipica y no
atipica, pues ella resulta del incumplimiento total de una obligacion, del cumplimiento parcial,
del cumplimiento defectuoso 0 moroso.

La antijuricidad tipica contractual se encuentra expresamente prevista en el articulo 1321°

del Cédigo Civil, mientras que la antijuridicidad tipica y atipica en sentido amplio y material
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(no formal), fluye de los articulos 1969° y 1970° del mismo Caodigo Civil, 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.

De ahi que (lglesias 2018 p, 14). Sefale que el sistema juridico esta constituido por
normas, pero también por principios, por ello, en el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual sera antijuridica cualquier conducta ilicita, esté o no tipificada en una
norma; en cambio en la responsabilidad civil contractual sera antijuridica aquellas conductas
ilicitas que vulneren una norma prohibitiva tipificada.

2.4.2. Dano.

“El dafio en general es todo detrimento o menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento
0 evento sufre una persona, ya sea en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su
patrimonio” (Larenz 1952 p, 193).

Concepcion antigua que ha sido superada y ya no se pone el acento directamente en el objeto
de proteccién (bienes o derechos que pueden ser afectados por el hecho dafioso), sino en las
necesidades humanas o intereses gque vienen a ser satisfechas por los bienes o el ejercicio de
los derechos. En este sentido, se conceptua al dafio como la lesion a un interés patrimonial o
extrapatrimonial de las personas respecto de determinados bienes, derechos o expectativas
(Géalvez 2008 p, 69). La palabra dafio significa el detrimento, perjuicio 0 menoscabo que una
persona sufre a consecuencia de la accion u omision de otra y que afecta a sus derechos
personales o reales®.

Y existen dos tipos de dafos, el dafio patrimonial y el dafio extrapatrimonial. En el
primero la reparacion es siempre monetaria de acuerdo a la magnitud del perjuicio causado.

Dentro de este dafio patrimonial se encuentran el dafio emergente que es la pérdida que sufre

6 Bermejo Diaz, Almudena. La dificultad probatoria del dafio moral: una aproximacion jurisprudencial [ubicado

el 06.1V 2018]. Obtenido en https://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE001421.pdf.
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la victima del dafio en su patrimonio, justamente ocasionado por el autor del hecho lesivo.
También se encuentra el Lucro cesante, que es aquello que la victima dejara de ganar o
percibir como consecuencia del hecho dafioso (lglesias 2018 p, 14). Ejemplo, en un
accidente de transito que lesiona a una persona sera dafio emergente el costo de la operacion
y atenciones médicas; mientras que el lucro cesante serd todo aquello que dicha persona
dejara de percibir al interrumpir sus labores por causa de la inmovilizacion clinicamente
ordenada.

En el dafio extrapatrimonial, no se produce un dafio econdémico, pues lo que se lesiona es
la persona misma, estimada como un valor espiritual, psicolégico inmaterial. Aqui se
incluye el dafio a la persona por ejemplo el dafio fisico y el dafio moral, este ultimo,
vinculado a los afectos personales del sujeto y sus emociones. Incluye también al dafio al

proyecto de vida (Garcia citado por Iglesias 2018 p, 14, 15).

2.4.2.1. Factores Subjetivos

Estos factores son el dolo y la culpa, los que estan referidos a consideraciones de
orden interna del causante del dafio; es decir referidos a la intencionalidad y a la capacidad
del agente. En nuestro ordenamiento civil estos factores de atribucion de responsabilidad
estan previstos en el articulo 1969 del Codigo Civil, es decir dentro de la responsabilidad
extracontractual; pero ademas también estan previstos en los articulos correspondientes a
la inejecucidn de obligaciones, por culpa o por dolo; y también el dolo esté& previsto como

vicio de la voluntad en el capitulo relativo al acto juridico.

En el Codigo Civil peruano el sistema subjetivo de responsabilidad civil
extracontractual se encuentra regulado en el articulo 1969°, cuyo texto sefiala lo siguiente:
“Aquel que por dolo o culpa causa un dafio, a otro estd obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”’, mientras que el sistema objetivo

se encuentra incorporado en el articulo 1970°, cuyo texto sefiala lo siguiente: “Aquel que
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mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o

peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo”.

2.4.2.1.1. La culpa.

Es este deber de cuidado el que impone a todos los individuos la obligacién de no causar
dafio a nadie. Este deber, puede estar previsto en una ley -por ejemplo el Codigo de Trénsito-,
en reglamentos administrativos u otras normas, asi como también puede provenir de los usos y
costumbres propios de la convivencia social. Una persona observara el cumplimiento de este
deber de cuidado, cuando adapta su conducta a la prudencia, la diligencia debida y la pericia
correspondiente en caso de profesionales, técnicos o especialistas; de cumplir los sujetos con
la observancia de este deber de cuidado, no seran afectados los bienes juridicos. Pero si la
persona actlia imprudentemente, sin la debida diligencia o sin la pericia del caso (cuando esta
obligada a observarla) y como consecuencia de su obrar resultan dafios para los bienes de
terceros, se dird que ha obrado culpablemente o con culpa.

es decir que para se pueda imputar culpa a un sujeto, es necesario que éste, al momento de
actuar, se encuentre en la situacion de actuar conforme a derecho, es decir que esté en la
posibilidad de actuar observando la prudencia, diligencia y pericia debidas.

hay que también indicar que la culpa concurrente en la produccién del dafio, tiene relevancia
no sélo cuando el que incurre en ésta es del agente del dafio, sino también cuando el actuar
culposo puede ser imputado al propio titular del bien juridico afectado, en este caso tiene
efectos juridicos concretos al momento de la determinacién de los dafios resarcibles; pues,
como nuestro Codigo Civil lo establece en su articulo 1972°, no son resarcibles los dafios
provenientes de la propia imprudencia de quien padece el dafio.

Pues bien, la nocion de culpa exige no sélo que se haya causado un dafio a la victima, sino
que el mismo sea consecuencia del dolo o la culpa del autor, pues caso contrario por mas que

se acreditara el dafio y la relacion causal, no habria responsabilidad civil extra contractual del
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autor. La culpa es, pues, el fundamento del sistema subjetivo de responsabilidad civil y es por
ello que dicha exigencia fluye claramente del articulo 1969° antes anotado.

Sin embargo, ante la dificultad de probar en muchos casos la culpa del autor, es decir, dado
lo dificil que es conocer el aspecto subjetivo del autor, la doctrina moderna, y en tal sentido
nuestro Codigo Civil, ha considerado que es conveniente establecer presunciones de
culpabilidad, invirtiendo la carga de la prueba, de modo tal que la victima ya no estara obligada
a demostrar la culpa del autor, lo cual es por regla general bastante dificil, sino que
correspondera al autor del dafio demostrar su ausencia de culpa. Esta inversion de la carga de
la prueba y correlativa presuncion de culpabilidad del autor en el sistema subjetivo de
responsabilidad civil extracontractual en el sistema legal peruano, fluye claramente del mismo

articulo 1969°, cuando dispone: “el descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.

2.4.2.1.2. El dolo.

Es el otro factor subjetivo de atribucidn de responsabilidad, consiste en la conciencia y
voluntad de causar el dafio (Mazeud, citado por Galvez 2008 p, 102), No es suficiente con que
se haya previsto la posibilidad del dafio, hace falta que haya querido su realizacion.

Pues el dolo es la voluntad libre y consciente de practicar una determinada conducta, con el

fin de lograr el objetivo, conducta y resultados prohibidos por la ley.

Por lo que El acto doloso en la esfera civil genera la obligacién de resarcimiento a cargo
del autor del hecho dafioso, conforme a las normas de la responsabilidad extracontractual;
pero ademas, y generalmente este hecho dafioso (doloso) es constitutivo de delito, por lo

que afade la responsabilidad penal del agente del dafio.

Para imputar la comision de un acto doloso, se tiene que probar la existencia del dolo,
la norma o el ordenamiento juridico nunca lo presume, ni invierte la carga de la prueba del
mismo en contra o a cargo de la persona a quien se le imputa el actuar doloso, como puede

suceder en ciertos casos de presuncion de culpa leve, o de inversion de la carga de la prueba



de la culpa en las obligaciones de resultado. Es por eso que al igual que la culpa, en tanto
factor subjetivo, resulta de dificil probanza, por lo que para acreditar su existencia,
Unicamente se puede apelar a la conducta o actitud asumida por el agente antes,
coetaneamente o despueés de realizar el hecho imputado, al igual que se hace en la doctrina
penal para determinar la intencionalidad del agente; esto es, se tendra en cuenta la forma
como se ocasiond la lesion al bien juridico, las frases proferidas y cualquier otro elemento

que nos pudiera servir para presumir la intencionalidad del agente (Galvez 2008 p,103).

A la fecha no existe problema alguno para considerar al dolo como factor de atribucién
dentro de la responsabilidad civil extracontractual, porque el articulo 1969° del Codigo

Civil asi lo establece expresamente.

En el ambito civil, especificamente en relacion a la inejecucion de obligaciones, el dolo
al igual que la culpa inexcusable, extiende la reparacion del dafio inclusive a los dafios no
previstos, 1o que no sucede con la culpa leve, que es la que se presume en los casos de
incumplimiento de una obligacion, el dolo y la culpa inexcusable tendran que ser probados

por quien alega su existencia. Articulos: 1321, 1329 y 1330 del Cédigo civil.

Finalmente hay que indicar que hay algunos que diferencian el dolo civil del dolo penal.
Por su parte, los civilistas al estudiar el dolo encuentran que su relevancia y consecuencias
en el Derecho civil se aprecia cuando se presenta como vicio de la voluntad en los actos
juridicos, cuando aparece como causal de inejecucion de las obligaciones, y
fundamentalmente cuando esta presente en la causacion del dafio, en la responsabilidad
extracontractual; en todos estos casos, la principal consecuencia juridica del dolo o actuar
doloso, deviene en la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a terceros (sea este
dafio en la Orbita de la responsabilidad contractual o de la responsabilidad
extracontractual). De igual forma los penalistas afirman que hay diferencia entre el dolo

civil y penal.
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Por nuestra parte nos adherimos a la teoria de Galvez (2008). Que indica:

Que el dolo en todo el ordenamiento juridico (comprendiendo dentro de éste, tanto
al derecho civil asi como al derecho penal y demas ramas del derecho), tiene la misma
naturaleza o entidad; es decir que el dolo en el ordenamiento juridico es Unico, no
existiendo razon alguna para hablar de “dolo civil” o de “dolo penal”, existiendo
Unicamente pequefas diferencias en cuanto a la forma como debe acreditarse en cada
uno de estos procesos, dados los distintos principios que informan al proceso penal y al

proceso civil p, 106.

2.4.2 2. Factores objetivos de atribucion de responsabilidad

Independientemente del dolo o la culpa, actualmente hay nuevos factores de atribucion

el riesgo o peligro creado, la solidaridad, la garantia de reparacion y la equidad.

2.4.2 2.1. Riesgoy peligro creados

Como bien conocemos el efecto globalizador en el mundo trae con sigo el avance
cientifico tecnoldgico acelerado. Cada vez son mas los instrumentos, equipos y artefactos
tecnolodgicos que “invaden” nuestra vida diaria. Pues bien, para nadie es novedad que gran
parte de esta tecnologia moderna y de productos implican muchos riesgos para la salud y
la sequridad de los consumidores, incrementando las posibilidades de dafios causados en
la realidad peruana. Frente a esta explosion y uso constante de tecnologia moderna y de
productos elaborados, la doctrina y los sistemas de responsabilidad civil extra contractual
no podian permanecer inactivos, sobre todo dada la gran cantidad de nuevos dafios que

supone el uso constante de dicha tecnologia.

Se elaboro la nocion de riesgo creado, que ahora se encuentra consagrada legalmente en
el articulo 1970° antes anotado. El significado de esta nocion de riesgo creado es el

siguiente: todos los bienes y actividades que se utilizan en la vida moderna para la
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satisfaccion de las diferentes necesidades existentes suponen un riesgo ordinario 0 comun
para las personas. Sin embargo, existen también, y cada vez en mayor nimero, bienes y
actividades que significan un riesgo adicional al ordinario, tales como: los automotores, los
artefactos eléctricos, las cocinas a gas, ascensores, los diferentes tipos de armas de fuego,
escaleras mecanicas, los insecticidas, productos quimicos para la limpieza, los

medicamentos.

Tal es el significado de la nocién de riesgo creado consagrado legalmente como factor
de atribucion  objetivo en el articulo 1970° del Cddigo  Civil.
Consiguientemente, para dafios causados mediante bienes o actividades que suponen un
riesgo comun y ordinario se debe utilizar el sistema subjetivo y para aquellos causados
mediante bienes y actividades que suponen un riesgo adicional al ordinario se debera
utilizar el sistema objetivo.
2.4.2 2.2. La solidaridad.

solidaridad como factor de atribucién de responsabilidad estara contenido en la
correspondiente norma juridica, como las distintas leyes que mandan el aseguramiento de
determinadas actividades, en concordancia con la norma genérica prevista en el articulo 1988°
del Cddigo Civil, existen otros casos, en que son las propias practicas sociales las que
determinan la forma de distribucion del costo de los dafios entre los componentes de la
sociedad, tal es el caso del sistema de precios o los mecanismos de mercado, donde no existe

una disposicion expresa, pero es aceptado pacificamente el recurso a estas practicas.

2.4.2 2.3. La garantia de reparacion.

En la mayoria de los casos de dafios o lesiones a los bienes juridicos, el causante directo del
dafio sera el responsable civil, o deudor en la obligacién resarcitoria; en estos casos no existe
problema para determinar la responsabilidad del causante, con los factores de atribucién antes

desarrollados, sean los subjetivos o los objetivos. Sin embargo, el problema se presenta cuando
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ademas de la atribucion de responsabilidad al agente directo, se trata de atribuir responsabilidad
a una tercera persona, por tener ésta, con la primera, una vinculacién especial, de indole de
dependencia o por encontrarse bajo su cuidado (galvez 2008 p,116). Ademas nos indica que

los:

los articulos 1975° -segunda parte-, 1976° y 1981° del Cddigo Civil, atribuyen la calidad
de garantes de la obligacion resarcitoria de sus respectivos dependientes o personas bajo su
cuidado, a los principales —empleadores-, 0 a los representantes legales -tutores, curadores,
etc.- de personas incapaces. Debiendo tenerse en cuenta que esta imputacion de
responsabilidad se sustenta en un factor de atribucién objetivo, por lo que también se tratara
de una responsabilidad objetiva. Este criterio queda mas claramente establecidos en las
nuevas disposiciones correspondientes a la Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios
por Accidentes de Transito ocasionados por vehiculos automotores, Ley N° 27181 y su
Reglamento el D. S. N° 024-2002- MTC donde se estipula que la responsabilidad civil del
conductor, propietario del vehiculo y el prestador del servicio es objetiva. En tal sentido, no
es necesario que se acredite la concurrencia de culpa en la produccion del dafio o en la

vinculacién del tercero con el causante directo.

2.4.2 2.4. La equidad.

. De este tipo de dafios es por ejemplo el contemplado en el articulo 1977° de nuestro Cadigo
Civil, es decir, el dafio causado por una persona incapaz que actla sin discernimiento.

La reparacion de estos dafios conforme a derecho -y conforme al factor garantia- corre a
cargo del representante legal del incapaz, pero si el representante legal se encontrara en la
imposibilidad de hacer frente a la obligacion reparatoria, la victima del dafio no podria lograr
la reparacion accionando contra este responsable; asimismo, tampoco podria accionar contra
el menor, precisamente por la ausencia de un factor de atribucion de responsabilidad en contra

de éste. Ante esta eventualidad, el ordenamiento juridico recurre otra vez a uno de sus
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principios generales que informan el sistema, es decir, a la equidad, con la cual fundamenta o
justifica la responsabilidad del incapaz sin discernimiento, convirtiéndola (normativamente),
en un factor de atribucion de responsabilidad.

Igualmente, la indemnizacion o reparacion prevista en el articulo 1954° de nuestro Cadigo
Civil, es decir, en los casos de enriquecimiento sin causa, la obligacion resarcitoria del
ilicitamente enriquecido, se sustenta en la equidad como factor de atribucion de
responsabilidad; toda vez que al responsable no se le puede atribuir, dolo o culpa, riesgo,
solidaridad, o garantia de reparacion; habiéndose plasmado el principio general de equidad

normativamente.

2.4.3. Relacion de causalidad.

De acuerdo a lo dispuesto por el Cédigo Civil, para el caso de la responsabilidad contractual
se requiere que exista una relacion de causalidad inmediata y directa entre el hecho generador
del dafio y el dafio causado. En cambio en la responsabilidad extracontractual se exige la
presencia de una causa adecuada. En otras palabras, entre hecho y dafio, esto es, que
razonablemente tal hecho pueda producir tal dafio.

2.4.4. Factor de atribucion.

Este elemento se da atendiendo a la conducta del sujeto. Podra ser dolo o culpa.

En materia de responsabilidad contractual el factor de atribucion es la culpa, la que se
clasifica en tres grados: la culpa leve, la culpa grave y el dolo. Mientras que en el campo
extracontractual, son dos los factores de atribucién: la culpa y el riesgo creado. Estos dos
factores de atribucidn se encuentran consagrados independientemente en los articulos 1969° y
1970° respectivamente.

2.5. El Dafio Moral
El dafio moral es el menoscabo del estado de &nimo que subsigue a la comision de un hecho

antijuridico generador de responsabilidad civil (Leén 2006 p, 190).
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Es aquel dafio extrapatrimonial que, muchas veces, se ocasiona a la par del dafio patrimonial
como consecuencia de un mismo hecho dafiino y que se relaciona con los dafios psicolégicos
0 los darfios a los intereses morales (Antinez 2011 p, 139).

“(...) el dafio moral es aquel que se produce en la esfera sentimental de la victima —el dolor,
sufrimiento, afliccion, etc. — como consecuencia de un ilicito o por el incumplimiento de una
obligacion” (Vilches 2008, p, 247).

El dafo moral es “(...) considerado como el dolor, el sufrimiento, la pena, la aflicciony»
(Espinoza 2015, p, 205).

El dafio moral es la lesién que el ser humano sufre en su parte afectiva, en sus sentimientos,
en la parte subjetiva de la persona, que en algunos casos pueden causar un desequilibrio
emocional en quien lo padece. No todas las personas tienen la misma reaccion ante los
problemas que se presenten, todo dependera de la persona y las circunstancias. Actualmente el

dafio moral es resarcible e indemnizable establecido por ley.

2.5.1. Naturaleza del Dafio Moral.

El dafio es consecuencia del incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a otro.
De esta manera se pueden distinguir dos clases de dafios: El dafio subjetivo, es aquel que
agravia o afecta la naturaleza del ser humano mismo. Se refiere al ser del hombre: se incide
contra el sujeto de derecho por excelencia. A este tipo de dafio también se le denomina dafio a
la persona. El dafio objetivo, es aquel que recae sobre lo que no es el ser humano, es decir,
sobre los entes que se hallan en el mundo, que son los objetos conocidos y utilizados por el
hombre, es decir, por aquellos que conforman su patrimonio (Diaz 2006 p, 49).

El dafio moral es integramente subjetivo, y va en proporcién directa con la parte afectiva del
ser humano; es decir el grado de reaccion ante las mismas circunstancias puede acarrear

diferentes estados psicoldgicos dependiendo del sujeto, puede que a una persona le ofenda lo
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que a otra no, por ello la apreciacion economica es discrecional del juzgador (Lingan 2014 p,
30).

El dafio moral se ubica dentro de los dafios subjetivos, ello debido a que los dafios morales
afectan la esfera afectiva, sentimental, inmaterial del ser humano. En cuanto a la naturaleza
propiamente dicha del dafio moral en general, se ubica actualmente como uno de aquellos dafios
cuyas consecuencias afectan directamente a la unidad psicosomatica de la persona, mas
precisamente y como esta dicho, a la esfera psiquico-emocional, generalmente de caracter no
patoldgico.

El dafio moral tiene su naturaleza en la parte subjetiva del ser humano, en los sentimientos,
emociones, todo aquello que es parte de la persona por si misma, es decir aquel lado espiritual
que tenemos todas las personas. El dafio moral es considerado por ello como un dafio psiquico,
sin embargo es independiente del dafio psicoldgico, cada uno se califica individualmente, pero
se relacionan mutuamente. Asi también tanto el dafio psicoldgico, el dafio moral, el dafio al
proyecto de vida forman parte del dafio a la personay son subespecies de él, por ello estos tipos

de dafios en si mismos no son auténomos (lglesias 2018 p, 19).

2.5.2. Tipos de Dafio Moral.

Los tipos de dafio moral que podemos encontrar es El dafio psiquico:

2.5.2.1. El dafio psiquico.

"Se ha tipificado el dafio psiquico como aquel que se configura "mediante la perturbacion
profunda del equilibrio emocional de la victima, que guarde adecuado nexo causal con el hecho
dafioso y que entrafie una significativa .descompensacion que altere su integracion en el medio

social"”’.

" Martin Reich, Rolando. Dafio Psiquico ¢Qué se solicita al psicologo forense? http :/ /psicologiajuridica.org/psj

169.html
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Se Define como dafio moral la lesion en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento
fisico, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y en general toda clase de
padecimientos insusceptibles de apreciacion pecuniaria®

Por lo que el dafio psicologico Atenta contra la estabilidad psiquica de la persona creandole
diversas patologias que se manifiestan a través de sintomas e inhibiciones, las mismas que
impiden el libre desarrollo de su personalidad. Para su recuperacion se debe de tener en cuenta:
la magnitud de la lesion (personalidad base o sintomas y/o inhibiciones), la reparacién mas
adecuada y su costo en el mercado (sesiones psicoterapéuticas y -farmacos) (Lingan2014 p,
30)
2.5.2.2. El dafio somatico.

Es un dafio estructural funcional que afecta la capacidad de realizar actividades que le eran
cotidianas a la victima hasta antes del evento dafioso, asimismo, este dafio impide la
sociabilidad normal de la persona afectada. Para su reparacion se debe tener en cuenta la
magnitud fisica de la lesion (estado patoldgico previo, extension, localizacion y morfologia de
la lesion, las circunstancias especiales del caso, actividades acordes con su edad y cultura y el
nivel de socializacién de la victima) y la reparacion mas adecuada y su costo en el mercado
(protesis, terapias de rehabilitacion y adaptacidn del medio a su nueva condicion). (Lingan2014
p. 31)
2.5.2.3. El dafio a los sentimientos.

Atenta contra la tranquilidad espiritual que toda persona necesita para desarrollarse como
tal. Asimismo, para su reparacion se debera tener en cuenta: la sensibilidad de la victima y

extension de la lesion y por Gltimo la reparacion méas adecuada y su costo en el mercado

8 Jorge Bustamante Alsina, Teoria general de la Responsabilidad Civil, ed. 1997, 557, pag. 237 obtenida:

https://www.diariojudicial.com/nota/5376
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(tratamiento psicologico u otras acciones razonables encaminadas a ayudar a superar el dolor
de la victima) (Lingan2014 p, 32)

2.5.2.4. El dafio al honor.

Que atenta contra la concepcion que la victima ha pretendido difundir en la sociedad sobre
si misma. Para su reparacion se debe tener presente la magnitud de la difusion de la verdad
distorsionada (forma de difusion i su extension} y la forma y costo de la retractacion
(Lingan2014 p, 32).

2.5.3. Caracteristicas que Debe Reunir el Dafio Moral.
El profesor argentino Mayo (1999) en los que recoge, -s6lo una parte del universo de
manifestaciones del dafio moral. Los supuestos que considera caracteristicos del dafio moral

y al examinar aquellos nos encontramos con:

a). El "pretium doloris", que encuadra dos aspectos diferentes: el dolor fisico que la victima
experimenta como consecuencia del hecho dafioso sobre su propio cuerpo, que incluye
las sensaciones de malestar, el insomnio o cualquier otro tipo de manifestacion dolorosa
que se haya originado en su disminucion fisica, y el puro dafio moral, representado por
el dolor moral, que se refleja en la pena, la tristeza y el sufrimiento -no fisico-, que pueden
padecer tanto la victima directa como los parientes -que estan legitimados por el
ordenamiento

B). El dafio a la vida de relacién, (o préjudice d'agrément como dicen los franceses). De
dicho rubro puede tenerse un criterio amplio, comprensivo de todos los goces ordinarios
de la vida, sean cuales fueren su naturaleza y origen, esto es, el .conjunto de los
sufrimientos-, goces y frustraciones experimentados en todos los aspectos de la vida
cotidiana en razén de la lesién y de sus secuelas, lo que parece excesivo porque podria
cubrir otras situaciones caracteristicas como el dafio estético o el dafio juvenil o el dafio

sexual; por ello parece mas preciso limitarlo a la pérdida de la posibilidad de ejercitar
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ciertas actividades de placer u ocio, como las artisticas o deportivas, pero también de
cualquiera que le signifique una privacion de satisfacciones en la dimension social o
interpersonal de la vida.

c) El dafo psiquico, entendido como ensefia Zavala de Gonzalez, como ‘una perturbacion
patoldgica de la personalidad de la victima, que altera su equilibrio basico o agrava algun
desequilibrio precedente’, y que se desbroza en las lesiones de base organicay las lesiones
psiquicas estrictas 0 neurosis traumaticas.

d) El dafio estético, que se manifiesta como una 'deformidad’ del estado de la persona,
entendida tal deformidad como toda irregularidad fisica-visible o no, permanente o no-,
estigma o tara fisioldgica, consecutivas o residuales respecto de lesiones anteriormente
sufridas, y que sin necesidad de convertir al sujeto en un monstruo( ... ), le hacen perder
su normal aspecto periférico, de un modo perceptible y apreciable, in visu, afectando su
anatomia exterior y no su sique o intelecto, de manera duradera -aunque no fuere
definitiva-. Este estigma o tara fisioldgica puede recaer en el rostro o en el resto del
cuerpo humano, ya sea consistente en cicatrices, pérdidas de sustancia, de cabellos o de
piezas dentarias, costurones, manchas, alteraciones de pigmentacion, malformaciones,
claudicacion o pérdida de euritmia -armonia en los movimientos-, y en general cualquier
tipo de defecto .fisico que altere peyorativamente la apariencia externa del ofendido;
menoscabando su aspecto y natural conformacion anteriores al hecho dafioso

e) El 'perjuicio juvenil', qgue como bien lo describe Mosset Iturraspe, corresponde al dolor
gue provoca en una persona la conciencia de su propia decadencia y la amargura por la
pérdida de toda esperanza de vida normal y -de la alegria de vivir.

f) El perjuicio sexual, o dafio resultante de la pérdida de las facultades sexuales, que da
sustento, obviamente, a la reparacion del dafio moral, sea cual fuere la situacion del sujeto

afectado p, 181-183.
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2.5.4. Responsabilidad Civil por Dafio Moral.

Lingan (2014).Existe un vinculo entre las normas morales y las normas juridicas para
determinar la validez del patrimonio moral, este vinculo no es mas que el derecho natural
entendido como el conjunto de juicios o criterios supremos rectores de la vida ,socia! que
enuncian un deber de justicia de 'a persona humana, 'a que busca desde un principio una
convivencia pacifica en donde todos vivan con un minimo de dignidad humana, dignidad que
no se encuentra en los minimos de bienestar material, sino cuando se satisface las necesidades
materiales y cuando la parte afectiva no se ha visto agredida por factores externos p, 35.

Jiménez Gomez® expresa que: "el fundamento de la. Responsabilidad civil por dafio moral
reside en la prioridad que tienen los bienes no materiales de la persona, aquellos para los que
no es posible establecer una valoracion pecuniaria™.

2.5.5. Dafio Moral en el Cédigo Civil de 1984.

En el Peru se otorga una, proteccion en sentido amplio a la reparacién de este agravio por
dafio moral. EIl concepto de dafio moral ha sido contemplado en tres secciones de nuestro
Cadigo Civil, a saber: Derecho de Familia, Efectos de las Obligaciones y Responsabilidad
Extracontractual.

Asi tenemos que:

Articulo 351. "Si /os hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el
legitimo interés personal del conyuge inocente; el juez podra concederle una suma de dinero
por concepto de reparacion del dafio moral.”

Articulo 1322. "El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de

resarcimiento."

% Jiménez Gomez, Juan Ricardo, El dafio moral (presentada en la Division de Estudios de Posgrado, UNAM.)
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Articulo 1984. "El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo
producido a la victima o a su familia™.

Articulo 1985. "La indemnizacion comprende /as consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la personay el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacidn devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio."

Analizando algunos de los articulo en especial el 1984° del Codigo Civil.

El articulo en mencion sefiala que “el/ dasio moral es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”.

Se limita a que el dafo debe indemnizarse considerando la magnitud y menoscabo
producido a la victima y su familia, impone un criterio objetivo de cuantificacion. Sobre la
cuantificacién del dafio en la actualidad nuestra legislacion no ha creado tablas ni establecido
parametros objetivos que establezcan criterios de cuantificacion del dafio moral. Se deja en
manos de la Jurisprudencia la tarea de crear reglas que permitan prever las indemnizaciones,
las que no son uniformes y muchas veces antagonicas (Ruiz 2011, p, 49).

Es del caso aclarar que ese menoscabo y magnitud no es uno que se mida en dinero, sino
que esta vinculado a elementos extrapatrimoniales, tales como la el sufrimiento y la frustracion,
sentimientos que el Juez debe valorizar, y cuya pauta y parametros ain no han sido fijados
(Linares S.F P, 2).

Concluimos que en el Peru si tenemos regulado en nuestro Cédigo Civil al dafio moral y a
su indemnizacion, sin embargo, no existen métodos definidos, uniformes y regulados para la
valoracion y cuantificacion econémica del dafio moral, pues hasta la actualidad se sigue el
sistema de la sana critica en donde es el juez quien segun su criterio y razonabilidad valorara

en cada caso concreto el dafio moral ocasionado (Iglesias 2018 P, 20).
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2.5.6 Reparacion civil por dafio moral.

Aqui hay que dejar en claro que la indemnizacion, es la suma en dinero que recibe la victima
después de haber sufrido un perjuicio o un dafio. La reparacién del dafio es una obligacion de
naturaleza civil, a diferencia de las penas de privacion de la libertad, que son punitivas y
privativas, y que operan en materia penal.

En nuestra Legislacion la reparacion del dafio moral se establece que puede ser por
responsabilidad civil Contractual y Extracontractual; Asi, el vigente Cdodigo Civil de 1984, en
la primera se establece que dentro de la responsabilidad civil por inejecucion de las
obligaciones, acepta expresamente al dafio moral, junto al dafio emergente y lucro cesante,
como un dafio resarcible. Siendo regulado en el articulo 1322 del Cadigo Civil, del siguiente
modo: “El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento”.

Y en la responsabilidad civil Extracontractual se encuentra en el Articulo1984° del Cddigo
Civil e indica que “el dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo
producido a la victima o a su familia”. Ademas es nuevamente reconocido en el articulo 1985
junto a otros dafios resarcibles, “la indemnizacion comprende las consecuencias que deriven
de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido. (...)".

El problema del dafio moral radica en su dificil cuantificacion pues no es un interés
econdmico y solamente la victima conoce a ciencia exacta la magnitud de su afectacion
personal. Dependera de cada sujeto y las circunstancias que rodearon al hecho, que sea reparado
en dinero no lo convierten en un dafio patrimonial (Garcia 2009 p, 286).

La determinacion y cuantificacién del dafio moral subjetivo o extrapatrimonial entonces,

queda a la equitativa y prudente valoracion del Juzgador, quien acude para ello a presunciones
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del ser humano inferidas de los hechos comprobados (Preinfalk, Citado por Iglesias 2018 p,
22). De ahi que ademas nos indique que:

El dafio moral extracontractual es indemnizable y la determinacion del monto
correspondiente esta a cargo del juez quien a su criterio fijara la indemnizacion
correspondiente y para ello es necesario probar el dafio aunque sea minimamente, pues de
esta manera el juzgador podrd determinar una reparacion civil méas justa y razonable de

acuerdo al caso en concreto, a la persona y a las circunstancias (ANEXO 1-B Y 1-C).
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CAPITULO Il
LA PRUEBA EN EL DANO MORAL
3.1. La prueba

La prueba es aquel medio til para dar a conocer algin hecho o circunstancia. A través de
ella adquiere el juez el conocimiento de la realidad y no de las afirmaciones de las partes que
bien pueden ser expresadas sin que estén acompafadas de prueba alguna que las sustente
(Hinostroza, 2002 P, 14).

El derecho procesal de aportar medios probatorios le corresponde a los litigantes, ya sea que
tengan o carezcan de fundamento la pretension del actor o la contradiccion del demandado, y
a los demas sujetos que intervengan en el proceso (en el caso de la intervencién de terceros:
coadyuvante, excluyente (Iglesias 2018 p, 38). ademas indica que la prueba es el medio que,
procesalmente, permite establecer verosimilmente la existencia de un hecho o un derecho.

En todo proceso se sostienen hechos que tienen que ser corroborados por los medios de
prueba; por consiguiente no se trata de cualquier medio si no que, estos se rigen por la ley para
ser admitidos en un proceso, y poder convertirse en medios de prueba. Pero no es que todos
los hechos tengan que probarse sino solamente aquellos que son controvertidos y su finalidad
es acreditar la verdad del hecho o hechos controvertidos.

Prueba Judicial (en particular) es todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez el convencimiento o certeza sobre los
hechos. (Devis 2002, p, 25).

En este sentido, es importante precisar que la prueba es considerada como un derecho
fundamental, lo que implica que goza de proteccién constitucional, pues como sefiala en
Tribunal Constitucional Peruano se trata de un derecho comprendido en el contenido esencial

del derecho al debido proceso que faculta a los justiciables a postular los medios probatorios
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que justifiquen sus afirmaciones en un proceso o procedimiento, dentro de los limites y
alcances que la Constitucion y la ley establecen (Rodriguez, citada por Iglesias 2012 p, 39).

(...) tenemos que destacar la importancia de la prueba como piedra angular de todo el
razonamiento juridico. La prueba es un aspecto fundamental del Derecho porque es su
conexion con la realidad. El derecho sin pruebas no seria sino una suerte de matematica
abstracta o un relato de ficcion. En verdad, la prueba hace terrenal al Derecho, lo hace participe
del mundo de los hombres. Pero lo hace también justo; porque un Derecho perfectamente
coherente e ideal pero aplicado a tientas o sin correlacion con la realidad, seria inicuo. (De
Trazegnies 2004).

3.1.1. Clasificacion de la prueba de acuerdo a su objeto.

De acuerdo a este criterio la prueba se clasifica en pruebas directas e indirectas.

3.1.1.1. Pruebas Directas.

“Son aquellas en las que el juzgador llega a conocer el hecho objeto de prueba en forma
directa e inmediata por percibirlo él mismo mediante sus sentidos” (Iglesias, 2018). Ademas
indica que, la prueba directa es aquella que brinda la existencia de los hechos al juzgador de
manera directa e instantanea y no requiere de ningun tipo de raciocinio o inferencia para armar
el cuadro del hecho principal que se esta enjuiciando p, 42.

Asi Devis (2002) indica que las pruebas directas resultan asi mas numerosas e incluyen los
documentos, los testimonios y las confesiones, los dictdmenes de peritos y las inspecciones
judiciales, cuando versan sobre el hecho que desea probarse, es decir, medios de prueba que no
son el mismo hecho por probar pero que los demuestran directamente o recaen directamente
sobre este p, 499.

Aqui encontramos la: Confesion, dictamen pericial, inspeccion judicial, documentos, los

informes, declaracion de parte, juramento estimatorio.
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3.1.1.2 Pruebas Indirectas.

Las pruebas indirectas, conocidas también como mediatas, son las que hacen conocer el
hecho al juez a través de la comunicacion de terceros o de informes, no verificando aquél
directamente el hecho. Un medio probatorio indirecto recae sobre un hecho distinto al que es
objeto de la prueba, siendo este inducido de tal hecho (Hinostroza 2002 p, 120).

Rives (1999). indica otras acepciones que ha recibido la prueba indirecta, indiciaria,
circunstancial o conjetural, y menciona que es aquella que se dirige a demostrar la certeza de
unos hechos (indicios) que no son constitutivos del delito objeto de acusacion, pero de los que,
a través de la logica y de las reglas de la experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos y
la participacion del acusado; que ha de motivarse en funcion de un nexo causal y coherente
entre los hechos probados (indicios) y el que se trate de probar delito p, 121.

Y es que en el derecho penal ha sido mas ampliamente desarrollada este tipo de prueba que
en el derecho civil. Por lo que en este Gltimo esta tratado dentro del capitulo VII del Codigo

Procesal Civil, correspondiente a los sucedaneos de los medios probatorios™®.

Por lo que un medio de prueba sera indirecto, cuando muestra un hecho distinto pero
proporciona datos o elementos a partir de los cuales el juez formula un argumento, un juicio
critico, para deducir la existencia u ocurrencia de hecho a probar; es decir, ya sea un indicio, la
presuncion legal y judicial; y la ficcion legal.

Por ultimo sobre este punto es importante precisar que cuando la prueba indirecta sea
utilizada, quede debidamente explicada en la resolucion judicial; pues no basta con expresar
que la conclusion responde a las reglas de la l6gica, las maximas de la experiencia o a los

conocimientos cientificos, sino que dicho razonamiento légico debe estar debidamente

10 Articulo 275 de CPC. Indica que los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez
para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o

alcance de éstos.
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exteriorizado en la resolucion que la contiene justamente, ello en razon de las exigencias del
derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, conforme lo establece la
Constitucion ( Bonifacio 2012).

De ahi que se diga que hoy la prueba directa reviste una triple ventaja:

“es indirecta porque se obtiene por razonamiento; es el resultado de la inferencia que
induce del hecho conocido al hecho a probar; es objetiva, porque esta basada precisamente
en hechos, lo que representa una ventaja con respecto a la prueba testimonial por cuanto los
testigos pueden mentir, los hechos no. Requiere de una adecuada interpretacion. Es
multiforme, precisamente por la gran diversidad y multiplicidad de los indicios o

circunstancias, que suelen relacionarse entre Si” (Mixan Mass 2003 p, 19).

3.1.2. Diferencias entre prueba directa y prueba indirecta.
v' La prueba directa no necesita de un procedimiento légico de inferencia por parte del
juez; mientras que la indirecta si.
v La prueba directa recae sobre el propio tema de la prueba.
v' La prueba indirecta resulta mas objetiva que la directa en tanto los hechos
circunstanciales al hecho mismo son mas confiables que los derivados de un medio de

prueba directa en tanto las declaraciones o testigos son pasibles de ser adulterados.

3.1.3. Importancia de la prueba indirecta.

Mixan (2003). Indica que este tipo de prueba tiene ventaja sobre la prueba directa pues
sostiene que este tipo de prueba se obtiene por razonamiento; es el resultado de la inferencia
que induce del hecho conocido al hecho a probar; es objetiva, porque esta basada precisamente
en hechos, lo que representa una ventaja con respecto a la prueba testimonial por cuanto los
testigos pueden mentir, los hechos no. Requiere de una adecuada interpretacion. Es multiforme,
precisamente por la gran diversidad y multiplicidad de los indicios o circunstancias, que suelen

relacionarse entre si p, 19.



59

Asimismo Iglesias (2018) indica que Asimismo la prueba indirecta es importante porque
es a través de los diversos medios de prueba que se busca hallar la verdad dentro de un
proceso, a través de ellos los hechos que configuran una pretension o una defensa dejan de
ser simples afirmaciones para pasar a ser hechos sobre los cuales el juzgador adquirio
conviccidn con certeza; es pues gracias a la prueba que pasan a ser ciertos o verdaderos,
procesalmente, los que eran simples hechos afirmados al inicio del proceso. Solo respecto

de los hechos alegados y probados, puede el 6rgano jurisdiccional pronunciarse p, 49.

3.1.4. Los sucedaneos de la Prueba.

Los suced&neos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la
finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o
alcance de éstos.

Y su finalidad sera corroborara los medios probatorios actuados en el proceso.

Los sucedaneos de la prueba “son mecanismos auxiliares para lograr la finalidad de los
medios probatorios. Operan cuando el conocimiento de los hechos que interesan al proceso no
puede alcanzarse a través de un medio de prueba directa que los constate por si mismo (como
seria en caso de la testimonial, pericia, inspeccién judicial y documentos) sino indirectamente
mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estan constituidos por la
representacion de estos y a partir de los cuales se los induce mediante un argumento probatorio

(Ledesma 2008 p, 967).

3.1.5. Sucedaneos de los medios probatorios.

Ledesma (2008). Sostiene que los medios sucedaneos son mecanismos auxiliares para lograr
la finalidad de los medios probatorios. Operan cuando el conocimiento de los hechos que
interesan al proceso no puede alcanzarse a través de un medio de prueba directo que los constate
por si mismo (como seria en caso de la testimonial, pericia, inspeccion judicial y documentos)

sino indirectamente mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estan
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constituidos por la representacion de estos y a partir de los cuales se los induce mediante un
argumento probatorio.

Mesa (2018). Indica que los sucedaneos probatorios son una categoria juridica procesal que
desempefian un rol de auxilio legal o judicial, desenvolviendo una actividad probatoria alterna
a la delos medios probatorios, ya que accesoriamente permiten complementarlos o
corroborarlos, y, excepcionalmente, pueden sustituirlos p, 229.

Por otro lado, a favor de su la aplicacion, se ha formulado el siguiente argumento: «...
no siempre es posible contar con la prueba plena. En tal caso ¢dejara el juez de administrar
justicia? No, el Juez no puede dejar de sentenciar. Debe agotar todas las posibilidades de la
actividad probatoria. Una de esas posibilidades es el uso de los sucedaneos de los medios
probatorios» (Donaires 2008, p, 115).

En nuestro Cadigo Civil encontramos que los sucedaneos de los medios probatorios son

los indicios, las presunciones y la ficcion legal.

3.1.5.1. Indicios.

Etimologicamente proviene de la voz latina indicium que es una derivacion de indicere, que
significa indicar, hacer conocer algo.

Es asi, que por indicio debe entenderse todo hecho conocido o una circunstancia de hecho
conocida del cual se deduce, por si solo o juntamente con otros, la existencia o inexistencia de
otro hecho desconocido, en virtud de una operacion l6gica basada en normas generales de la
experiencia o en principios o técnicos especiales (De Santo, 2005 P, 549).

Ledesma (2008). Indica que son rastros, vestigios, huella, circunstancia debidamente
acreditado, susceptible de llevar por la inferencia al conocimiento de otro hecho desconocido.
El indicio constituye una prueba indirecta de la cual el juez puede sacar conclusiones Utiles
para la demostracion de los hechos. Es punto de partida para establecer una presuncion. Es una

prueba critica o l6gica o indirecta.
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Art. 276.- Indicio El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditado a través de
los medios probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al Juez a

la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia.
Por lo que, se suele decir, que: «El indicio no es, entonces, cualquier hecho, no es el hecho
puro, sino el hecho que se ha logrado integrar dentro de un razonamiento para indicar algo

(indicio, viene ciertamente de indicar)» (De Trazegnies 2004, P, 11).

3.1.5.2. Presuncion

La “presuncion” se define como el hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que
sea probado!!; mientras que “presumir” se define como suponer o considerar algo por los
indicios o sefales que se tienen'?.

Mesa (2018). Sefiala que esta categoria es un tipo de prueba indirecta, pero no idéntica a las
pruebas indiciarias, ya que a las presunciones las integra un subtipo (las presunciones legales)
que tienen una caracteristica especial (relacionada a la fuerza probatoria y reglas de la carga de
la prueba) de la cual no gozan las aludidas pruebas indiciarias p,232.

El Codigo Procesal Civil esta la acepcion de presuncién como:

Art. 277.- Presuncion “Es el razonamiento logico-Critico que a partir de uno o mas
hechos indicadores lleva al Juez a la certeza de hecho investigado. La presuncion es legal

o judicial”.

Aqui se puede constatar que el Codigo Procesal Civil clasifica a la presuncion en Legal y

Judicial. En relacion al tema en estudio, la prueba indirecta supone sin duda la presuncion

11 Segunda acepcion proporcionada por el Diccionario de la Lengua Espariola de la RAE, en:

https://dle.rae.es/?id=U7ZEVjW (consultado el 18 de Mayo del 2019).
12 Primera acepcién proporcionada por el Diccionario de la Lengua Espariola de la RAE, en

https://dle.rae.es/?id=U7ZEVjW (consultado el 18 de Mayo del 2019).



https://dle.rae.es/?id=U7ZEVjW
https://dle.rae.es/?id=U7ZEVjW

62

judicial prevista en el articulo 281 del Cddigo Procesal Civil, siendo la parte esencial y
constitutiva de la prueba indirecta. La presuncion judicial es el razonamiento Idgico-critico del
juez basandose en las reglas de la experiencia y en sus conocimientos. Esto ultimo hace
referencia a que las conclusiones de los jueces deben estar bien fundamentadas y motivadas
para que no se afecten derechos constitucionales como, el derecho de defensa y el derecho a
ser juzgado por un juez imparcial (lglesias 2018 p, 53).

Aqui se debe distinguir la presuncion legal y el judicial, la primera es la maxima que deduce
el legislador de su propia experiencia y el segundo es la maxima deducida por el juez por su

experiencia (Ledesma 2008 p, 973).

3.1.5.2.1. Presunciones Legal.

Las presunciones legales pueden ser, a su vez, iuris tantum y iuris et de iure, segin que
admitan, o no, prueba en contrario. Unas y otras tienen en comdn la circunstancia de
que dispensan, a la parte beneficiada por la presuncion, de la carga de probar el hecho deducido
por la ley, pero mientras las primeras tienen el efecto de invertir la carga de la prueba,
transfiriéndola a la parte contraria, las segundas no admiten prueba alguna.

Presunciones legales son aquellas fijadas por el legislador, teniendo en cuenta que, segun el
orden normal de la naturaleza, de ciertos hechos derivan determinados efectos, y entonces, por
razones deorden  publico vinculadas  al régimen juridico, impone  una solucion
de la que el juzgador no puede apartarse.
3.1.5.2.2. Presunciones Judicial.

Son aquellas que el juez establece, a través del examen de circunstancias o hechos

conocidos, llamados indicios. En algunas oportunidades, es imposible la prueba directa de los

13 Articulo 281.- Presuncién judicial.- EIl razonamiento l6gico-critico del Juez, basado en reglas de experiencia o
en sus conocimientos y a partir del presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar

conviccion respecto al hecho o hechos investigados.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/presunciones/presunciones.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prueba/prueba.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/dispensa/dispensa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/presunci%C3%B3n/presunci%C3%B3n.htm
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http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/parte-contraria/parte-contraria.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prueba/prueba.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/presunciones/presunciones.htm
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http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/juzgador/juzgador.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/circunstancias/circunstancias.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/indicios/indicios.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/imposible/imposible.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/prueba-directa/prueba-directa.htm
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hechos, situacion en que el juzgador se ve obligado a recurrir a datos ciertos que debidamente
probados, lo inducen a extraer consecuencias juridicas®.
3.1.6.3. La ficcion

La ficcion del dafio moral es otra creacion jurisprudencial®® que da por existente al dafio
moral de la sola constatacion del hecho antijuridico, sin la necesidad de aplicar un
razonamiento légico, argumentar alguna méxima de experiencia y sin la posibilidad de que la
parte demandada pueda contradecir dicha existencia.

Por la doctrina es definida como: “la ficcion legal es un hecho conscientemente inexistente.
Responde a exigencias del sistema juridico, de formular mentiras técnicas consagradas por la
necesidad” (Ledesma 2008 p, 992), por ejemplo, considerar una nave un bien inmueble.

3.1.7. Aplicacion de la Prueba Indirecta en el Dafio Moral Extracontractual.
Se puede concluir que la prueba indirecta es suficiente para probar el dafio moral

extracontractual, en razon de lo siguiente:

3.1.7.1 Presunciones aplicables al dafio moral.

“El dafio moral extracontractual por su cardcter inmaterial no puede probarse de modo
directo con los medios probatorios tipicos como el dafio patrimonial. Por eso, la doctrina y la
jurisprudencia nacional concuerdan en que deben probarse a través de los sucedaneos de los
medios probatorios concretamente los indicios y presunciones judiciales” (Iglesias 2018 p, 56).

Sin embargo, los indicios y las presunciones por si solos no constituyen medios de prueba

exactos. Ello en razdn de que si bien es cierto los indicios constituyen fuente de prueba.

15284 «Por su parte la jurisprudencia [...] ha elaborado una presuncion de derecho al respecto 0 mas bien una
ficcion de existencia del dafio moral que en la practica no admite prueba en contrario» (Femenias Salas

2011, 44).


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/juzgador/juzgador.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/obligado/obligado.htm
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Igualmente sucede con las presunciones por si solas denotan juicios incompletos que pueden
derivar de un indicio y estan basadas en la deduccion o como dice Mixan Mass pueden ser
confundidas con la idea de meras sospechas?®.

Por este motivo, es que es necesario que tanto los indicios como las presunciones judiciales
estén sometidos a un razonamiento inferencial inductivo, que permita llegar a una conclusion
y que ella aporte conocimientos sobre el objeto de la prueba. Este procedimiento se realiza a
través de la prueba indirecta, es decir se parte de varios indicios, se verifica que dichos indicios
estén debidamente probados y a través de las méaximas de la experiencia del juzgador se da a
un determinado hecho por probado o no y se llega a una conclusion. Por esto, es que se
considera que la prueba indirecta es la mas adecuada para probar los casos de dafio moral

extracontractual (Iglesias 2018 p, 56).

3.1.8. Aplicacion de la Prueba Indirecta en el Dafio Moral Extracontractual en la
Jurisdiccién de Chiclayo-Lambayeque.

Es importante aclarar que la reparacion civil que surge como consecuencia de un delito, no
nace ni se deriva de este, sino del dafio producido, por ello es una afirmacién que sin dafio, no
habra obligacion de resarcir. En este sentido, la reparacion civil se puede solicitar ya sea por la
via penal o en la civil, lo que no se permite es que se recurra a ambas vias en forma conjunta.
También cuando un agraviado no esta de acuerdo con la indemnizacion civil interpuesta en la

via penal, puede recurrir a la civil'’.

16 Rosas Yataco, Jorge. Prueba Indiciaria: Doctrina y Jurisprudencia Nacional [ubicado el 17. X 2016]. Obtenido
en https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an_2004_14.pdf.

17 Guillermo Bringas, Luis Gustavo. Aspectos Fundamentales del Resarcimiento Econdmico del Dafio Causado

por Delito (2016). Obtenido en:

ttp://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/C4D85B6E06C0144305257E7C00627

CD5/$FILE/llecip_Rev_004-02.pdf.



Y el método seguido para probar el dafio moral con prueba indirecta es el siguiente:

PRUEBA
INDIRECTA
(Razonamiento
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Hecho base (indicios) Medios probatorios de los indicios

Se expresa como hecho probado la naturaleza del Reportes policiales del accidente

evento dafoso que es el accidente de transito.

Las circunstancias despiste con volcadura de Reportes policiales del accidente
vehiculo.
Las lesiones graves Certificado médico del herido

Consecuencia

Maximas de la (conclusion)

experiencia del Juzgador

(razonamiento inferencial Se establece que un

inductivo) accidente de transito
Todo accidente de vehicular, trae consigo el

transito lleva consigo

dafio moral
panico a todo tipo de viaje

por parte de los menores.
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CAPITULO IV
INDEMNIZACION DEL DANO MORAL
4.1. Indemnizacion

“La indemnizacion es la compensacion por un dafio que se haya recibido, término que
se emplea principalmente en el ambito del Derecho y permite a través de él referirnos a la
transaccion que se realiza entre un acreedor o victima y un deudor o victimario, es decir, es
la compensacion que un individuo puede exigir y eventualmente recibir como consecuencia
de haber sufrido un dafio, o en su defecto por alguna deuda que mantenga con él otra persona
o0 entidad ”. (Lingan2014 p, 35) ademas indica que Existen dos tipos de indemnizaciones,
las cuales se diferencian en cuanto al tipo de dafio producido. Por un lado, la indemnizacion
contractual, la cual sera solicitada por el acreedor cuando haya existido un incumplimiento
en cuanto a normas oportunamente estipuladas en un contrato suscripto por su parte y por
la parte deudora. Y luego esta la indemnizacion extracontractual, la cual se dara cuando
existe un dafio o perjuicio hacia otra persona o hacia un bien propiedad del acreedor y no

media un contrato.

4.1.1. Indemnizacion de Dafios y Perjuicios.

El articulo 1985 del Cadigo Civil de nuestra legislacién, sefiala que la indemnizacién por
dafos y perjuicios comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision generadora
del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la
indemnizacién devenga intereses desde la fecha en que se produce el dafio.

Es asi entonces que la indemnizacién por dafios y perjuicios o indemnizacién de perjuicios
consiste en la accion que tiene el acreedor o la victima para exigir del deudor o causante del

dafio una cantidad de dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a aquél le hubiese
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reportado el cumplimento efectivo, integro y oportuno de la obligacion o a la reparacion del
mal causado (Lingan2014 p, 38).

Para que proceda la indemnizacion de dafios y perjuicios se requiere la concurrencia de tres
elementos:

a. La inejecucion de la obligacion, que es el elemento objetivo.

b. La imputabilidad del deudor, o sea el vinculo de causalidad entre el dolo y la culpa y el
dafo, que es el elemento subjetivo.

c. El dafio, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida si no cuando la

inejecucion de la obligacion ha causado un dafio al acreedor?®,

4.1.2. Indemnizacion del Dafio Moral.

Aqui hay que dejar en claro que la indemnizacidn, es la suma en dinero que recibe la victima
después de haber sufrido un perjuicio o un dafio. La reparacién del dafio es una obligacion de
naturaleza civil, a diferencia de las penas de privacién de la libertad, que son punitivas y
privativas, y que operan en materia penal.

En nuestra Legislacion la reparacién del dafio moral se establece que puede ser por
responsabilidad civil Contractual y Extracontractual; Asi, el vigente Cdodigo Civil de 1984, en
la primera se establece que dentro de la responsabilidad civil por inejecucion de las
obligaciones, acepta expresamente al dafio moral, junto al dafio emergente y lucro cesante,
como un dafio resarcible. Siendo regulado en el articulo 1322 del Cddigo Civil, del siguiente
modo: “El dafio moral, cuando ¢l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento”.

Y en la responsabilidad civil Extracontractual se encuentra en el Articulo1984° del Cadigo
Civil e indica que “el dafilo moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo

producido a la victima o a su familia”. Ademas es nuevamente reconocido en el articulo 1985

18 pianol & Ripert. tratado practico de derecho civil francés, tomo VII, Las Obligaciones (segunda parte),

No0.821, pag. 132.
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junto a otros dafios resarcibles, “la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven
de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido. (...)”.

El problema del dafio moral radica en su dificil cuantificacion pues no es un interés
economico y solamente la victima conoce a ciencia exacta la magnitud de su afectacion
personal. Dependera de cada sujeto y las circunstancias que rodearon al hecho, que sea reparado
en dinero no lo convierten en un dafio patrimonial (Garcia 2009 p, 286).

La determinacion y cuantificacion del dafio moral subjetivo o extrapatrimonial entonces,
queda a la equitativa y prudente valoracion del Juzgador, quien acude para ello a presunciones
del ser humano inferidas de los hechos comprobados (Preinfalk, Citado por Iglesias 2018 p,
22). De ahi que ademas nos indique que:

El dafio moral extracontractual es indemnizable y la determinacion del monto
correspondiente esta a cargo del juez quien a su criterio fijara la indemnizacion
correspondiente y para ello es necesario probar el dafio aunque sea minimamente, pues de
esta manera el juzgador podrd determinar una reparacion civil méas justa y razonable de
acuerdo al caso en concreto, a la personay a las circunstancias.

Por lo que el dafio moral tiene por objeto reparar el quebranto que supone la privacion o
disminucion de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre, y que

son la paz, la tranquilidad espiritual, la libertad individual, el honor y los mas sagrados afectos.

4.1.3. Indemnizacion del Dafio Moral en Caso del Articulo 351 del Codigo Civil.

La norma que contiene este articulo 351° en nuestro Codigo Civil, plantea el resarcimiento
del dafio moral que hubiera sufrido el conyuge inocente como consecuencia de la conducta
asumida de quien es determinado judicialmente como el conyuge culpable en el proceso de

divorcio. Deberiamos entender que se le ha causado dafio moral al afectarse al conyuge



69

inocente en sus bienes extrapatrimoniales como el honor, prestigio, consideracion social, etc.,
particularmente, si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el
interés personal de aquel conyuge.

De esta manera el legislador, le concede al "conyuge inocente” una suma de dinero por el
concepto de "reparacion™ respecto al concepto del dafio moral; siempre y cuando se determine
que el divorcio comprometa gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente;
como se advierte esta indemnizacion se sostiene en fundamentos distintos que el analizado.

La norma que contiene este articulo 351° en nuestro Codigo Civil, plantea el resarcimiento
del dafio moral que hubiera sufrido el conyuge inocente como consecuencia de la conducta
asumida de quien es determinado judicialmente como el conyuge culpable en el proceso de

divorcio.

4.1.4. Indemnizacion por Dafio Moral en Caso del Articulo 1322 del Codigo Civil.

Opina la mayoria de la doctrina que la distincion sobre los resultados o consecuencias de la
accion antijuridica determina la clasificacion del dafio: si ésta ocasiona un menoscabo en el
patrimonio, afectando su actual composicion o sus posibilidades futuras, el dafio es material o
patrimonial; si, en cambio, no afecta al patrimonio pero lesiona los sentimientos de la victima,
existe dafio moral y no patrimonial. Adoptando dicha distincion, cabe la posibilidad de la
existencia del dafio moral en la inejecucion de obligaciones, puesto que depende la repercusion
que tenga el dafio y no el derecho que se viole (Lingan2014 p, 43).

Entonces, cuando la responsabilidad contractual es producto de una prestacion mal
gjecutada o incumplida, y dicha prestacion tenia como fin satisfacer un interés
extrapatrimonial, como el de curarse en el caso, por ejemplo de la relacion médico-paciente, el
dafio sera extrapatrimonial, ya que la posibilidad de recuperar la salud se ve frustrada cuando
el médico actda con imprudencia o negligencia. Por ese motivo, el legislador ha reconocido

esta posibilidad y la recoge en el articulo 1322 del Cédigo Civil peruano,
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4.1.5. Indemnizacion del Dafio Moral en Caso del Articulo 1984 Y 1985 del Codigo Civil.

el articulo 1984 del Cdédigo civil, precisa que: "EIl dafio moral es indemnizado considerando
su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”, esto es que el dafio moral,
siendo incluso de dificil cuantificacion, no puede comprenderse dentro de él criterios
sancionadores o punitivos, pues la norma claramente precisa que el dafio es indemnizado de
acuerdo el menoscabo producido a la victima, lo que prohibe tajantemente incluir dentro del
dafio moral alguna suma econémica como sancion por la conducta, pues en estricto dicha
sancion seria ajena al menoscabo que sufre la victima, ya que estaria en todo caso como una
accion estatal como represalia a una conducta, pero no dentro del menoscabo que sufre la
victima; pues en tal sentido también de acuerdo al articulo 1984 del Cddigo, el dafio solo
comprende su reparacion®®.

Para conocer el contenido del dafio, segun el codigo civil, debemos recurrir al articulo 1985
de dicho codigo que estable que la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven
de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral; en tal sentido, no obstante que la norma utiliza el término "indemnizacién™ su
contenido mas se asemeja a los alcances del resarcimiento o de la reparacion.

La nocion de dafio segun el articulo 1985 del Cddigo civil comprende todas sus
consecuencias, por lo cual nos permite afirmar que el sistema de responsabilidad civil peruano
es resarcitorio o reparador, en cuanto busca reparar integramente el dafio generado por la

conducta dafosa, dejando por ello de lado otras funciones como la sancionadora o preventiva,

19 Guillermo Andrés Chang Hernandez. las funciones de la responsabilidad civil: delimitacion de la funcion de
responsabilidad civil extracontractual en el cddigo civil peruano.

https://www.academia.edu/4009104/las_funciones de la responsabilidad civil delimitaci%c3%93n de la

funci%c3%93n de responsabilidad civil extracontractual en el c%c3%93digo civil peruano
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ajenas por lo antes anotado, a la funcién de la Responsabilidad civil segin las normas del
vigente Cadigo civil.
4.1.6. El Quantum Indemnizatorio.

Cuando se habla de otorgar una indemnizacion por un dafio causado hace referencia a poner
a una persona, en cuanto sea posible, en la misma situacion en que se encontraria si no se

hubiese producido el acontecimiento que obliga a indemnizar.

4.1.6.1. Quantum Indemnizatorio del Dafio Moral.

La determinacion de las formas de reparacién del dafio moral resulta un problema complejo
no solo para el legislador y los operadores del Derecho, sino también para quienes con
profundidad han estudiado las entelequias propias de esta institucion. Pues a pesar del ya basto
reconocimiento doctrinal y legislativo en cuanto a la posibilidad de indemnizacion a la victima
de hechos dafosos de esta naturaleza, la limitacion estriba justamente en como determinar esa
cuantia, con pleno apego a la legalidad y a la justicia (Lingdn2014 p, 46).

En el caso especifico del dafio moral, indagar sobre la indole del interés espiritual lesionado
y sobre las proyecciones disvaliosas en la subjetividad del damnificado que derivan de dicha
minoracién. Valorar el dafio es determinar su entidad cualitativa, o lo que es igual, esclarecer
su contenido intrinseco o composicion material y las posibles oscilaciones de agravacién o
disminucion, pasadas o- futuras, que supone en el caso del dafio moral. Una vez entonces que
el hecho dafioso ha sido valorado, corresponde ponderar su repercusion en el plano
indemnizatorio, a cuyos efectos se debe proceder a determinar su valor y cuantificar la
indemnizacion.

El proceso de cuantificacion del dafio procura determinar cuanto debe pagarse en concepto
de indemnizacion, para alcanzar una justa y equilibrada reparacion del detrimento.

La cuantificacion del pretendido resarcimiento es uno de los puntos méas controvertidos en

la doctrina y la jurisprudencia, aunque se ha impuesto el dogma de que es facultad exclusiva
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de los organos jurisdiccionales determinar la cuantia de la indemnizacion en un proceso
valorativo consciente de todo el material probatorio a su alcance, 6n algunas legislaciones.- el
tratamiento es diferente, porque se establecen modulos cuantitativos para indemnizar el dafio,
0 un sistema de tarificacion preestablecida conocida como "baremos”.

Entonces para la cuantificacion del dafio moral hay dos sistemas en relacion de un dafio
material en la cual se deriva el dafio moral y aquellos que dejan al criterio del juzgador y este
segundo sistema es el que actualmente tiene mayor repercusion en los legisladores ya que se
deja a criterio del juez el determinar un monto indemnizatorio adecuado para la reparacion de
un dafio moral.

La doctrina manifiesta que para poder otorgar una indemnizacion especifica del dafio moral,
este dafio debe ser acreditado con notables pruebas que ayuden a verificar la capacidad de
perjuicio que se le puede causar a una persona, por lo que en esta materia se cuestiona no de
manera pacifica, tal como ocurre con otros institutos que forman parte de la responsabilidad
civil.

Asi tenemos, en paises como Argentina, México y Chile la doctrina ha sido uniforme en
sefialar que el dafio moral debe acreditarse, mientras que la jurisprudencia ha tendido a invertir
el peso de la prueba, bastando con la sola acreditacion de la ocurrencia de un hecho que ha
causado dafio a otro que tenga la entidad de causar un dafio moral, para gque este se presuma.

En México por ejemplo se ha impuesto en la jurisprudencia la tesis de la comprobacién
objetiva del dafio moral y no la subjetiva, en el Peru se ha establecido que todo dafio moral
debe ser probado por quién lo invoca como fundamento de la accidn reparadora, entonces me
pregunto Qué es lo que se prueba? ;Puede probarse el dolor psiquico o0 moral de una persona,
cuando se supone que éste se encuentra radicado en lo mas profundo del ser? Adn, ilustrado el
Juez su decision en base a pericias psiquiatricas o psicologicas, siempre habra un riesgo de

apreciacion subjetiva.
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Para Diez-Picazo®, el dafio moral no debe ser "simplemente presumido por /os tribunales
como consecuencia de lesiones determinadas y que se suponga, asimismo, que es igual para
todos. Para algunos, deberia ser objeto de algun tipode prueba. Es indudable que se deberia
incluir como parte del petitorio en la demanda y merecer una argumentacion.

Este tipo de dafio impide la restauracion de la situacion personal del dafiado anterior al dafio,
la Unica posibilidad existente de indemnizarlo consiste en proporcionar al dafiado las
atenciones ordinarias en la vida de relacion para sobrellevar este tipo de situacion, sin producir,

como reiteradamente hemos dicho, larvadas formas punitivas.

4.1.6.2. Condiciones Para el Dafio Reparable.

Debe entenderse, en principio, que se debe haber sufrido un dafio para tener un interés e
intentar una accion de reparacién, sabiendo ademas que el dafio es la lesion que sufre una
persona, ya sea a ella misma o a su patrimonio (Lingan2014 p, 46). Ademas indica que los
caracteres que debe tener el dafio para poder ser reparado:

1. El dafio debe ser cierto.

2. La condicion de la victima: Identidad entre la persona dafiada y la persona perjudicada.

3. La condicion del obligado.

4. El beneficio perdido debe estar protegido por el ordenamiento juridico.

4.1.6.3. Criterios de Cuantificacién Nacional.

Desde afios atras, existe una discusion que no ha llegado a ninguna solucion, en lo que
respecta a ""como cuantificar los dafios extrapatrimoniales”, especialmente en aquellos casos en
los que las victimas solicitan una indemnizacion por ejemplo por la afectacion que surge en
una persona por la pérdida de un brazo, una pierna, un hijo, una madre, un padre, su honra, su

dignidad, etc. Y siempre viene la pregunta ¢cuanto se puede esperar recibir por este dafio?.

20 Citado por Dra. Silvia Roxana Sotomarino. el dafio moral en la responsabilidad civil. andlisis en el derecho

comparado y el derecho nacional. Pag. 113.
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La ley no ha creado tablas ni establecido parametros objetivos que establezcan criterios de
cuantificacion del dafio moral, por otra parte nuestro Cdédigo Civil se basa en un sistema de
reparacion integral del dafio, y en el caso de los dafios extrapatrimoniales se limita a ordenar
en su articulo 1984 que los mismos deben indemnizarse considerando la magnitud y menoscabo
producido a la victima y su familia, es decir, impone un criterio subjetivo de cuantificacion,
dejando en la jurisprudencia la tarea de crear reglas que permitan prever las indemnizaciones

la normativa peruana expresamente ha incluido el dafio moral como uno indemnizable,
sin embargo no ha definido el concepto y alcances del mismo dentro de la norma pero se
preocupa en fijar un criterio, al disponer que la indemnizacién del dafio moral se debe
establecer en funcion al menoscabo y magnitud del dafio sufrido por la victima, tal como se
recoge de lo establecido por el articulo 1984, dejando a la discrecionalidad del juzgador

determinar los limites dentro de los cuales debe hacer la valoracion respectiva (Lingan 2014

p,72).

Y conforme a la sistematica de dicha norma sustantiva estan ubicados el primero en el
titulo de inejecucion de Obligaciones - Contractuales (Art. 1322 "El dafio moral, cuando él
se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento™), y el segundo en la seccion
sexta Responsabilidad Extracontractual (Art. 1984 "El dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia™), con lo
que puede concluirse en que el dafio moral es susceptible de resarcimiento tanto en la
responsabilidad contractual como en la responsabilidad extracontractual; y, Entender que el
dafio moral invocado por un trabajador, dada su naturaleza civil, debe ser determinado e
indemnizado en la via civil y no laboral implica que el trabajador tenga que plantear dos
procesos judiciales uno en la via laboral para la indemnizacién de dafios y perjuicios por
lucro cesante y dafio emergente y otro proceso en la via civil para obtener indemnizacién

por dafio moral, que podria concluir eventualmente en pronunciamientos contradictorios.
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Por lo que, a manera de conclusion El Pleno acordd: "Los Jueces que ejercen competencia
en el marco de la Ley Procesal del Trabajo nimero 26636 y en la Nueva Ley Procesal del
Trabajo numero 29497, conoceran de las demandas de dafios y perjuicios por
responsabilidad contractual tanto por dafio patrimonial, que abarca el lucro cesante y dafio
emergente, como por dafio moral, especialmente en los casos de enfermedad profesional?.

En palabras de Lingan (2014). La valorizacién en la indemnizacion de dafio moral
deberia dar respuesta a dos necesidades basicas: i) una de tipo individual como es la
compensacion del dafio sufrido por la victima bajo un criterio aflictivo consolatorio, y ii)
una de interés colectivo, que consiste en .la predictibilidad de los "la cuantificacion del dafio
moral para una correcta indemnizacion civil en nuestra legislacion™ fallos a través de la
homogeneidad de criterios judiciales, que evite la arbitrariedad en la fijacion del quantum
indemnizatorio como viene ocurriendo hasta el momento p, 75.

Y que en tal sentido, se establezcan criterios o parametros objetivos para que el legislador
pueda guiarse a fin de fijar las indemnizaciones por dafio moral y asi no crear mas problemas
de inseguridad juridica e incertidumbre.

Por lo que concluimos que la indemnizacion por dafio moral se hace necesaria ya que
La finalidad de la indemnizacion del dafio moral es compensar a la victima por medio del-

dinero; negar la posibilidad de esta indemnizacién implicaria fomentar que la victima pretenda

hacer justicia por mano propia.

21 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Salas de Derecho Constitucional y Social Permanente y
Transitoria. 1 Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral Lima, 04 y 14 de mayo del 2012. Lima Per

2013. pag. 43-45
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CAPITULO V
LA PRUEBA INDIRECTA Y EL DANO MORAL EN LA LEGISLACION
EXTRANJERA
5.1. En Argentina

En efecto, en paises como Argentina o México la doctrina ha sido uniforme al sefalar que
el dafio moral debe acreditarse?’mientras que la jurisprudencia ha tendido a invertir el peso de
la prueba, bastando con la sola acreditacion de la ocurrencia de un hecho que ha causado dafio
a otro que tenga la entidad de causar un dafio moral, para que este se presuma?.

Por lo que en esta legislacion la indemnizacion del dafio moral se encuentra subordinada a
la exigencia de la prueba del dafio; es decir, a la prueba de que el incumplimiento contractual
ha originado a la parte inocente un perjuicio de naturaleza extrapatrimonial.

Por lo que en esta legislacion "El dafio moral no requiere prueba de su existencia y se
acredita por el solo hecho de la accién antijuridica y la titularidad del derecho de la accionante.
El art. 1078 del Cdd. Civil habla de la obligacidn de resarcir y de reparacion del agravio moral,
de lo que se deduce su naturaleza resarcitoria incompatible con el concepto de pena o sancion
ejemplar”. (Juzgado Nacional de Primera Instancia, en lo Civil, N 52, abril 10-1990, ED, 142-
437); (CApel.CC, Mercedes, Sala I, Abril 26-1990, ED, 140-471). Finalmente: "La entidad del
dafio moral no requiere prueba alguna, siendo facultad judicial su determinacion en base a lo
establecido por el Codigo Procesal, dado que se lo tiene por acreditado con la sola comision

del hecho que dio motivo a la demanda.

22 pizarro, Ramoén. Dafio moral. Prevencion. Reparacion. Punicion —1a edicion— Buenos Aires, Argentina:
Hammurabi, 2000, p. 532.
2 Rodriguez Curutchet, Juan Pablo. La evaluacion y prueba del dafio moral en la jurisprudencia Nacional. Tesis

(Licenciado en Derecho), Santiago, Chile: Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2007, p. 125.


http://www.saij.gob.ar/martin-alejandro-christello-dano-moral-algunas-reflexiones-sobre-su-valuacion-daca980143-1998/123456789-0abc-defg3410-89acanirtcod#CT008
http://www.saij.gob.ar/martin-alejandro-christello-dano-moral-algunas-reflexiones-sobre-su-valuacion-daca980143-1998/123456789-0abc-defg3410-89acanirtcod#CT012
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La indemnizacion en el pais de Argentina®, indica que:

La indemnizacion por dafio moral no participa de la naturaleza de una sancién o pena,
pues ello ocurre desde cuando el codigo agrava la situacion del responsable en consideracion
al elemento subjetivo que expresamente lo dispone; y para su cuantificacion establecen
pautas de las que podemos sefialar las siguientes:

A. Certeza.- La fijacion de sumas indemnizatorias por este concepto no esta sujeta a reglas
fijas. Su reconocimiento y cuantia depende -en principio- del arbitrio judicial, para lo
cual basta la certeza de que ha existido sin que sea necesaria otra precision.

B. Sustitucion de bienes perdidos.- Este capitulo tiene su fundamento en la obtencion de una
satisfaccién compensatoria -y, por ende, imperfecta de dolor intimo experimentado, en
este caso, a raiz del siniestro. Esta reparacion habra de estar ordenada a asegurar, con su
resarcimiento, la obtencion de gratificaciones sustitutivas de los bienes perdidos, en
cuanta fuente de gozo, alegria, u otros bienes estimables en la esfera psicofisica.

C. Aptitud reparadora.- Para su determinacion ha de tenerse en cuenta la aptitud reparadora
que la suma a fijarse, tendra para la victima. Dadas sus condiciones personales. Si bien
no debe caerse en la tentacién de formular groseras compensaciones sobre la base del
Ilamado placer vital suplementario, es cierto que la reparacion del dafio moral debe
alcanzar el caracter de una satisfaccién compensatoria.

D. Aumento del dafio durante el juicio.- La suma estimada en la demanda para resarcir el
"pretium doloris", fija el maximo por el que tal dafio puede reconocerse, salvo el supuesto
de excepcion de haberse probado que durante la sustanciacion del juicio, las
circunstancias del hecho han incrementado los padecimientos que fundamentan el rubro

en cuestion.

24 Doris Pérez Retamal, Claudia Castillo Pinaud. Determinacién del quantum indemnizatorio por dafio moral en

la jurisprudencia. Universidad de Chile. 2012. Pag. 22
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E. Limite fijado por la reclamacion en la demanda.- Cabe recordar que ni siquiera el Juez
puede estar en mejores condiciones que la victima para apreciar el monto para satisfacer
el dafio moral sufrido, por lo que el monto reclamado fija el maximo por el que tal dafo
puede concederse.

F. Relacidn con el dafio patrimonial.- EI dafio moral no debe guardar necesaria relacion con
el dafio de caracter patrimonial.
Esta legislacion Argentina nos sefiala que el reconocimiento y cuantia de una
determinada indemnizacién de un dafio moral, depende -en principio- del arbitrio
judicial, pues importa la certeza que haya existido tal dafio sin esperar otra precision, asi
mismo esta reparacion habra de estar ordenada a asegurar, con su resarcimiento, la
obtencion de gratificaciones sustitutivas de los bienes perdidos que otorguen una fuente
de gozo, alegria, u otros bienes estimables en la esfera psicofisica de la victima, siendo
ésta la Unica que puede pedir a través de una demanda un monto estimado para cubrir el
dafio y ademas la suma que ha de fijarse sea considerable sin ser una compensacion
grosera, y que el dafio surgido no debe guardar necesaria relacién con el dafio de caracter
patrimonial, algo que parece extrafio, ya que en nuestro pais tiene que forzadamente
ocurrir un dafio de caracter patrimonial para que, como consecuencia de este, surja uno
moral.

5.4. En Brasil

En la legislacion de Brasil®® sefiala que en este ordenamiento juridico brasilefio, hay

también controversia doctrinaria y jurisprudencia! en torno a la fijacion del quantum

indemnizatorio para el resarcimiento de los dafios morales, pues no hay dispositivos legales

especificos que sirvan para calcular objetivamente (con una base determinada) el valor

% Da silva, Anthony Cassemiro, (agosto 2000) la fijacién de la indemnizacién cualitativo en las acciones por

dafios y perjuicios, Jus Navigandi, http://jus.corn.br/revista/texto/670, (consulta: 21 julio 2019]
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pecuniario del bien dafiado. Encontramos también aqui la discusion relativa a si la
indemnizacion deberia tener un fin meramente resarcitorio o mas bien punitivo.
En esta legislacion si se clasifica la culpa como leve, tendra que tenerse este antecedente
presente para no permitir que el quantum indemnizatorio se determine en razén de este
analisis. En cambio, si la culpa es clasificada como grave, el potencial ofensivo habra
repercutido con mayor intensidad en el ofendido, ocasiondndole dafios de mayor
envergadura, y en consecuencia se debe, se debe tener en cuenta este elemento.
Ademas de esta clasificacion de la culpa, se debe considerar la duracion del sufrimiento
a la cual estuvo expuesto el ofendido, valorando con una cantidad indemnizatoria menor si
el tiempo de sufrimiento fue mas bien reducido y, a contrario sensu, aumentar la cuantia si
el periodo durante el cual estuvo expuesto al sufrimiento fue mayor.
Por otra parte, si entendemos que la indemnizacion debe ser asumida como una pena
privada, las reglas cambian por completo, en tanto ya no se siguen los mismos criterios
anteriores, pudiendo los valores de la indemnizacion incrementarse sin limites, pues de esta
forma se desincentivarian las posibles ofensas, a través de una indemnizacion que
necesariamente debe ser significativa en relacion al patrimonio del ofensor.
5.5. En Chile

En materia de prueba del dafio moral, la cuestion no es pacifica y tal como ocurre con otros
institutos que forman parte de la responsabilidad civil de ahi que Femenias (2011) sefiale
que aqui hay todavia una especial particularidad, por cuanto se han extrapolado con notable
entusiasmo los postulados contradictorios de la doctrina y jurisprudencia al igual que otras
legislaciones en la legislacion Chilena la doctrina en general se encuentra conteste en una
maxima que debe regir el asunto, “el dafio moral debe ser acreditado siempre” y la

jurisprudencia por el contrario ha sido contundente en afirmar que dada la particular naturaleza
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de éste, el perjuicio no patrimonial no puede ser objeto de prueba, o en el mejor de los casos
debe ser presumido. P, 35.

Particularmente en los ordenamientos juridicos vecinos, el desarrollo de la materia ha
seguido igual suerte.

Por lo que los jueces tenderan a excluir la exigencia probatoria del dafio moral, por cuanto
estiman, que la dificultad que entrafiaria la prueba del mismo haria imposible obtener una
indemnizacidn por esta partida para el afectado, ya que resultaria una quimera intentar acreditar
el dolor experimentado, o el pesar o malestar que se ha padecido.

Tratar que en el dafio moral, la prueba sea mediante medios probatorios directos. “Ello
importaria, “conducir a la imposibilidad de la reparacion moral, por ausencia de prueba’®.
Muy por el contrario, resulta evidente que concebido el dafio moral como pretium doloris, los
medios mas eficaces para la produccion de la prueba del perjuicio extrapatrimonial, seran
aquellos de caracter indirecto, particularmente la prueba por presunciones o bien los peritajes
de los expertos (Femenias 2011 p, 37).

Ademas indica que la prueba basada en presunciones, es sin lugar a dudas una herramienta
probatoria importante al momento de acreditar el dafio moral. Ahora, como hemos indicado
anteriormente, es imperativo que las partes proporcionen los antecedentes necesarios al
sentenciador, que le permitan a través de hechos conocidos y probados, arribar a otros
desconocidos que se han de presumir. El juez, podrd perfectamente utilizar este medio
probatorio respetando el silogismo basico que su utilizacion presupone, en donde la premisa
mayor estara constituida por el hecho ilicito, la premisa menor por todos los antecedentes que
permiten acreditar que efectivamente se ha padecido un dafio moral, y la conclusién que sera

en definitiva la existencia del dafio moral p, 43.

2 Ochoa Olivera, Salvador. La demanda por dafio moral. Atizapan de Zaragoza, Espafia: Montealto Editores,

1999, p. 87
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Por otra parte en chile?” La indemnizacion patrimonial por dafios extrapatrimoniales debe
hacer posible la satisfaccion de intereses y aspiraciones personales. Se debe buscar
compensar el dafio no patrimonial producido, porque si bien se ha causado una pérdida
irreparable, se debe colocar a la victima en una situacion patrimonial mejorada, que
posibilite, por lo tanto, mayores satisfacciones que de alguna manera compensen las
sensaciones desagradables sufridas. La indemnizacion por dafio moral en este punto se
realiza de acuerdo con los dafios que se deben compensar. Se toma en cuenta: el alcance de
los dafios, asi como su intensidad; la duracién de los dolores, sufrimientos y los perjuicios
(subrayado nuestro).

La cuantia de la indemnizacion del dafio moral sera el grado de dificultad objetiva de la
superacion del dafio en relacion a las caracteristicas individuales de la persona victima del
dafio bajo el criterio de un hombre medio. La predisposicion del ofendido al dolor resulta
del todo irrelevante. Es por ello que los criterios objetivos aparecen en la valoracion del
guantum indemnizatorio, pero ese es un tema que dejaremos para otra oportunidad.

Lo anterior equivale a que, en general, el dolor y el sufrimiento son vistos como la causa
del dafio o su origen. Esto es un error, porque lo que son en realidad es una consecuencia o

efecto de la injuria o lesion que se ha inferido a los derechos extrapatrimoniales de la persona

27 Dr. E u. Marcelo Barrientos Zamorano, Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. del dafio moral al dafio extrapatrimonial: la superacién del pretium doloris. Revista Chilena de
Derecho. 2008.

http: / lwww .scielo.cl/scielo. ph p ?script=sci_arttext&pid=S0718-34372008000100004#n4 7
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5.2 En Colombia

En Colombia®® la prueba por dafio moral ha seguido dos posturas que ha mantenido la
jurisprudencia nacional en lo que a la prueba del dafio moral se refiere. Asi, por un lado, nos
encontramos con la mas antigua en el tiempo y ya un poco trasnochada doctrina, de que el
dafio moral no requiere de prueba; por otro, con la moderna tesis que defiende que el dafio
moral, al igual que cualquier otro tipo de dafio, debe ser probado por quien pretenda su
reparacion. Veremos seguidamente, como ambas posturas antagonicas conviven en las
doctrinas de nuestros tribunales de justicia, sin que de momento podamos hablar de un firme
y constante pronunciamiento a favor de una de ellas.

La primera de las referidas vias, fundamenta la falta de exigencia probatoria en la especial
naturaleza, es decir, en el caracter espiritual y subjetivo del dafio extrapatrimonial; lo que
haria no sélo innecesario, sino imposible la acreditacion de su existencia. En palabras de
nuestras Cortes, “El dafio moral es de indole netamente subjetiva y su fundamento se centra
en la propia naturaleza afectiva del ser humano, de manera que puede decirse que tal dafio
se produce siempre en un hecho externo que afecta la integridad moral del individuo y por
lo tanto la apreciacién de éste debe considerarse entregada al juez, pues dada su indole es
inconcuso que no puede ni requiere ser acreditado”.

Desde hace algunos afios, con innegable influencia de la doctrina, ha comenzado a tener
mayor peso en nuestra jurisprudencia, una nueva linea interpretativa que defiende la
necesidad de que los perjuicios morales deben ser efectivamente acreditados en el proceso
judicial, por quien los invoca. Asi, la Corte de Santiago ha mantenido, que en “...relacion
con la accién de resarcimiento por dafio moral que ha intentado el ofendido por el delito,

preciso es tener en cuenta que todo dafio debe probarse, sea patrimonial o extrapatrimonial.

28 Cardenas. H Gonzales. p. (2007) Notas en torno a la prueba del dafio moral: Un intento de sistematizacion

obtenida de: http://www.redalyc.org/pdf/1514/151413530008.pdf
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En efecto sobre la prueba del dafio moral rigen las reglas generales, por lo que se requiere
que el actor pruebe la verdad de sus proposiciones, esto es, que sufrio un dafio cierto o real,
sin que pueda darse por establecido o priori el agravio, su entidad y magnitud y las
consecuencias que de él se han derivado”?°.

En cuanto a la indemnizacién por dafio moral su reconocimiento solo ha venido a producirse
en los dltimos tiempos, debido a que tratdndose de este tipo de perjuicios, solo se reconocian,
hasta hace poco y con base en la interpretacion jurisprudencial, los dafios morales entendidos
en su concepcion restringida de pretium doloris. Por lo tanto, siempre que se tratara de reparar
perjuicios no patrimoniales se restringian aquellos a la esfera intima de la persona y a los
sentimientos o afectos, lo que quiere decir que “el dafio moral configura una tipica especie de
dafio no patrimonial consistente en el quebranto de la interioridad subjetiva de la persona y,
estricto sensu, de sus sentimientos y afectos...insustituibles e inherentes a la 6rbita mas intima

del sujeto...por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses sean de contenido

patrimonial o extrapatrimonial”*°.

29 Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30 de mayo de 2001, Rol N° 25.892-2001, En: La Semana
Juridica, (materia penal), semana del 13 al 19 de agosto de 2001
30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Bogota D.C., 18 de septiembre de 2009, M.P William

Namén Vargas
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CONCLUSIONES
La prueba del dafio moral, ha sido discrepante entre la doctrina y la jurisprudencia, por su
parte la primera ha podido encontrar un espacio comun, en torno a aceptar la necesidad de
la prueba del dafio moral en los procesos judiciales, Por su parte la jurisprudencia, ha sido
vacilante en la materia, pero mayoritariamente se ha pronunciado negando la necesidad de
prueba, o simplificando el asunto a la esfera de las presunciones. Por lo tanto, considero
que la utilizacion de la prueba indirecta es de gran utilidad para probar el dafio moral
extracontractual porgue tiene valor probatorio propio igual que la prueba directa.
De conformidad con la jurisprudencia el dafio moral extracontractual por su naturaleza
subjetiva es dificil probarlo de forma directa, sin embargo esto puede ser probado
perfectamente por los llamados sucedaneos de los medios probatorios. Por esto, la prueba
indirecta constituye un medio adecuado y suficiente para probarlo porque su aplicacion
requiere un razonamiento inductivo, es decir partir de varios indicios, se verifica que
dichos indicios estén debidamente probados y a través de las maximas de la experiencia
del juez se da a un determinado hecho por probado o no.
El dafio moral tiene dos dimensiones probatorias, ya que las mismas ameritan de
acreditacion, las cuales son: su existencia y su cuantia.
Si bien el dafio moral no puede resarcirse fisicamente pero le otorgara a la victima ciertas
satisfacciones que podran compensar el dafio causado, mas nunca eliminara el perjuicio
sufrido. Se trata entonces de buscar la manera de balancear la situacién del perjudicado,
proponiéndole ciertos beneficios a cambio de su malestar eso si la cuantia del dafio moral
es de imposible determinacion exacta, por lo que debe recurrirse a criterios de estimacion,
sin embargo, dichos criterios deben estar debidamente fundamentados y, cuando asi lo
demanden, acreditados y cuyos criterios de fijacién han quedado a discrecionalidad del

juzgador.
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RECOMENDACIONES
Es fundamental que los jueces civiles conozcan el contenido de la prueba indirecta y la
apliquen en sus sentencias de indemnizacion de dafos y perjuicios a cada caso de dafio
moral extracontractual, pues con ella podran resolver los casos con mejores criterios, pero
sobre todo darle la motivacion suficiente que requiere toda sentencia judicial.
Es importante que el manejo de la prueba indirecta, tenga ciertos requisitos por parte de
los magistrados como: experiencia, dotes de sagacidad, deben tener amplios
conocimientos doctrinarios y jurisprudenciales aplicando siempre la prueba indirecta bajo
la regla inferencial valiéndose de las reglas de la logica la ciencia y las maximas de la
experiencia.
En su dimension probatoria los magistrados deben poner énfasis en la motivacion; ya que
esta es esencial, pues a diferencia de los medios probatorios clasicos, no esta regulada en
los cadigos de forma profunda o su regulacién es insuficiente, por ello el razonamiento del
juez debe detallarse en la sentencia de forma contundente.
También es importante que la indemnizacion del dafio moral como un dafio
independiente, autbnomo y sin ningun tipo de condicionante o limitacion en los supuestos
donde junto a él se solicite, se haga necesario que la jurisprudencia baya formando escalas
de indemnizacién y o criterios jurisprudenciales de caracter vinculante que sean de guia

de consulta para aquellos magistrados de inferior jerarquia.
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ANEXOS
ANEXO: 1-A
CASACION 2782-2014, LAMBAYEQUE: ACREDITACION DEL DANO MORAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
Lima, 11 de setiembre del 2018.

LASALACIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA
REPUBLICA: con el expediente principal; vista la causa, en audiencia publica de la fecha y
producida la votacion correspondiente, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la Sucesion de Marco Antonio Isla Lotas de
fecha 21 de enero 2014 (fojas 215), contra la sentencia de vista contenida en la Resolucion N°
15 del 19 de diciembre de 2013, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque (fojas 161), que confirmo la sentencia apelada su fecha 25 de febrero
de 2013 (fojas 94), que declaré infundada la demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios.

ANTECEDENTES: Interposiciéon de la Demanda.-

Marco Antonio Isla Lotas, por escrito de fecha 22 de julio de 2010 (fojas 15), interpone
demanda contra la Oficina de Normalizacion Previsional O.N.P. alegando lo siguiente:
Pretension.- — Solicita se ordene a la demandada cumpla con otorgarle un resarcimiento
econdmico ascendente a la suma de ochenta mil 00/100 soles (S/. 80,000.00), por concepto de
dafio moral y dafio a la persona, como consecuencia de los actos ilegales realizados por la
entidad demandada. Fundamentando la demanda, sostiene lo siguiente:

Mediante Resolucion N° 8288-PJ-SSP-79, del 04 de diciembre de 1979, se le otorgd pension
de jubilacion a partir del 31 de julio de 1977 en un monto inferior a los tres sueldos minimos

establecidos en la Ley N° 23908. A pesar de cumplir los requisitos para la aplicacion de la ley
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antes mencionada, la demandada incurre en negligencia pues en ningn momento se le otorga
el derecho que le corresponde.

Interpuso demanda de amparo contra la ONP, a efectos de solicitar el reajuste de su pension
de jubilacion conforme a la Ley N° 23908, su expediente fue signado con el N° 4624-2006.
Mediante sentencia del 01 de setiembre de 2006, se declaro fundada la demanda, la cual fue
confirmada por Resolucion N° 11 del 12 de enero de 2007.

Son mas de tres afios que se ha prolongado su proceso, en los que ha recibido una pension
infima que ha ocasionado deterioro moral y personal. ElI demandado deberé resarcir al haber
incumplido dolosamente su obligacion de omisién de aplicar su pension de jubilacion a la Ley
N° 23908. Sobrevivié a la caridad de sus familiares y amigos, lo que generd angustia,
preocupacion, sufrimiento. El acto ilicito consistente en dilatar su proceso judicial, le ha
ocasionado dafio moral, pues al percibir una pension por debajo del minimo legal, le ocasiond
sufrimiento lo cual afectd su autoestima. Se le ha ocasionado dafio a la persona, pues a lo largo
de su proceso contra la ONP, su salud se ha visto deteriorada sin que goce de recursos para una
vida digna y poder solventar los gastos que acarrea su enfermedad.

Se ha deteriorado su expectativa de vida. Contestacion de demanda — El representante legal
de la Oficina de Normalizacién Previsional de la ONP, por escrito del 15 de abril de 2011 (fojas
57) contesta la demanda alegando lo siguiente:

El dafio fue causado por el funcionario que denegé el derecho a la pensién, pero no pudo
dejar de aplicar la normatividad vigente, por lo que su conducta se ha basado en lo dispuesto
por las normas vigentes. En este caso el acto antijuridico no se ha configurado, por lo que no
puede existir una relacién de causalidad valida. El acto que se pretende sea el que causo el dafio
ha sido realizado en el ejercicio regular de un derecho. Los fondos de pensiones no pueden

dedicarse al pago de indemnizaciones por errores administrativos.
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DESPACHO SANEADOR Y FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Saneamiento Procesal.- Del Acta de Audiencia de Saneamiento de fecha 02 de agosto de
2011 (fojas 71) se declaro la existencia de una relacion juridicamente valida y saneado el
proceso.

Puntos controvertidos.- Se fij6 como punto controvertido lo siguiente: Determinar si
corresponde que la demandada otorgue al demandante un resarcimiento econémico ascendente
a 80,000.00 soles por concepto de dafio moral y dafio a la persona.

ETAPA DECISORIA E IMPUGNATIVA:

Sentencia de Primera Instancia.- El Juez del Primer Juzgado Especializado en lo Civil de
Chiclayo de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, por Resolucion N° 09 de fecha 25
de febrero de 2013, declar6 infundada la demanda tras considerar lo siguiente:

A pesar de que el recurrente argumenta haber sufrido dafio moral y personal, no ha logrado
acreditar con medios probatorios idoneos la existencia de dichos dafios.

Por el contrario, solo se ha limitado a adjuntar entre sus medios probatorios las resoluciones
de la Oficina de Normalizacién Previsional [ONP], asi como la sentencia de primera instancia
seguidas en un proceso de amparo, las cuales no acredita la existencia de dafio alguno que deba
ser resarcido a través del presente proceso.

En el caso de autos, la parte demandante no ha acreditado con medios probatorios idoneos
los hechos que configuran sus respectivas pretensiones.

Siendo asi y de conformidad con lo que sefiala el Codigo Procesal Civil, en su articulo 200:
“Si no se prueban los hechos que sustentan la pretension, la demanda deberd ser declarada
infundada”, se deberan desestimar las pretensiones contenidas en el escrito de demanda como
en el de reconvencion.

Recurso de Apelacion.- La Sucesion de Marco Antonio Isla Lotas, por escrito de fecha 18

de marzo de 2013 (fojas 106) interpone recurso de apelacion, bajo los siguientes argumentos:
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El apelante pretende que se revoque la sentencia impugnada; y reformandola se declare
fundada su demanda de indemnizacidn por dafios y perjuicios.

Alega que la demandada dolosamente no cumplié con reajustar su pension teniendo en
cuenta los criterios establecidos en la Ley N° 23908, lo cual le caus6 un gran perjuicio dafio
moral y a la persona, que hasta la fecha no han sido resarcidos. Sentencia de Segunda instancia
— La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, por sentencia de vista
de fecha 19 de diciembre de 2013 (fojas 161) confirmé la sentencia impugnada que declard
infundada la demanda al considerar lo siguiente:

No se ha llegado a acreditar los dafios alegados por el demandante; dentro de este contexto
se determina que la parte demandante no ha absuelto esta carga procesal, puesto que el dafio
moral y el dafio a la persona, no han sido acreditados en forma alguna, como bien se analiza en
la recurrida; situacion que no ha sido revertida en modo alguno por la apelacion, recurso que
se ha limitado a reproducir en gran parte los argumentos de la demanda.

Por otro lado, si bien las afectaciones que generan dafio moral no pueden ser constatables
en forma directa, sin embargo, ello no enerva el deber de realizar actividad probatoria tendiente
a la comprobacion indirecta de las afectaciones, pues en un proceso existe la carga de la prueba,
y ello implica que no es posible disponer el pago de dafios ante la simple afirmacion de que se
han producido los mismos, al menos debe existir algin medio probatorio del cual se pueda
extraer indicios razonables, lo cual no existe en el proceso.

A ello se agrega que si bien ha resultado afectado el demandante con el pago de su pensién
en forma diminuta, sin embargo, ello de por si no implica dafio moral ni personal, y en todo
caso, esa mora en el pago oportuno y en el monto adecuado ha generado intereses, los cuales
se han dispuesto pagar en el expediente que ampar0 el derecho del actor, conforme asi se
aprecia de la sentencia que en copia se ha adjuntado a la demanda, concepto que segun lo

sefialado en el segundo parrafo del articulo 1242 del Cédigo Civil, sirve como indemnizacion.
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PROCEDIMIENTO CASATORIO:

Causales por las que se declard procedente el recurso de casacion.-

Esta Sala Suprema Civil Permanente, mediante resolucion de fecha 01 de enero de 2017,
declar6 procedente el recurso de casacion interpuesto por la Sucesion de Marco Antonio Isla
Lotas, por las siguientes causales:

a) Infraccion normativa del articulo 3) de la Ley N° 28803. Arguye que, al no haberse
producido el respectivo cumplimiento de la Ley N° 23908, se vulnera severamente a la
Ley N° 28803 la cual fue creada con la finalidad de garantizar los mecanismos legales
para el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Estado
y los Tratados Internacionales vigentes a favor de las personas adultas mayores para
mejorar su calidad de vida, con lo que se pretende se integre dicho grupo poblacional
plenamente al desarrollo social, econémico, politico y cultural, y asi se contribuya al
respeto de su dignidad. Y asi, especificamente se ha vulnerado el articulo 3, dado a que
al no haber recibido un trato digno y apropiado en el procedimiento judicial y
administrativo respectivo (inc. 8), se desconocié el fin de lograr una igualdad de
oportunidades y una vida digna (inc. 1), y a la vez.

No se permiti6 alcanzar un acceso de atencion preferente en los servicios de salud integral
(inc. 5). Por ello a través de las respectivas sentencias tanto del a quo como del ad quem,
y especialmente la recurrida se estd convalidando una fragantisima violacién de las
mencionadas normas sustantivas, con lo que se desnaturaliza un Estado Social y
Democratico de Derecho.

b) Infraccion normativa de los articulos 1° y 4° de la Ley N° 23908, 6° de la Ley N° 19990
y del articulo 1969° del Cédigo Civil.

Alega que el conocimiento como el elemento del dolo se encuentra acreditado, ya que al

tratarse de un drgano estatal especializado en el otorgamiento de pensiones, es de su total
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conocimiento toda la normatividad pensionaria, especificamente lo establecido en la Ley
N° 23908, la que contempla el aumento de toda pension en una suma equivalente a tres
sueldos minimos vitales, tres ingresos minimos legales o tres remuneraciones minimas
vitales, segun los valores experimentados por estas variables con el transcurrir del
tiempo, siendo estos montos parte del patrimonio juridico de los pensionistas, pues se
trata de derechos debidamente adquiridos durante el tiempo de vigencia de las leyes
respectivas, en tanto la citada norma entré en vigencia el ocho de setiembre de mil
novecientos ochenta y cuatro hasta el dieciocho de diciembre de mil novecientos noventa
y dos, siendo que, indica el recurrente, adquirié su derecho el treinta y uno de julio de
mil novecientos setenta y siete, por lo que en aplicacién de la teoria de derechos
adquiridos era aplicable el beneficio de aumento.

Arguye que la vulneracion de su derecho pensionario fue de veinte afios, considerandose la
Resolucién N° 19391-A-992-CH-86-T-P-DPP-SGP-P-1986, de fecha veinte de agosto
de mil novecientos ochenta y seis, con la cual se reconoce su derecho pensionario, pese
a que ya se habia emitido la Ley N° 23908, hasta la emision de la resolucion de
incremento de pension N° 0000027851-2007-ONP/DC/DL 19990, de fecha veintisiete de
marzo de dos mil siete, a pesar de conocer el derecho total con el que se contaba en tanto
la obtencion de una pension mas elevada, acorde con lo establecido en la citada ley y no
la suma otorgada. Sefiala que durante el periodo mencionado se le ocasiond
incertidumbre, preocupacion, indignacién, perturbacion de 4animo, impotencia,
sufrimiento, afliccidn, perjuicios que por su propia naturaleza poseen dificil probanza, lo
que le obliga a demostrarlo via el indicio del tiempo.

Agrega que si concurre una responsabilidad civil en tanto se ha llegado a acreditar la
concurrencia tanto de una conducta antijuridica y dolosa, como también, la existencia del

elemento dafio como de la respectiva relacion de causalidad.
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¢) Infraccion normativa de los articulos 1), 10) y 11) de la Constitucion Politica del Estado.
Arguye que, al ser el valor de la dignidad la esencia de los demas derechos fundamentales
debe entenderse como el sustrato de los articulos 10) y 11) de la Constitucion Politica del
Estado, que al infringirse deviene en intolerable en un Estado Social y Democrético de
Derecho al ser uno de sus fines la proteccion y reconocimiento sustantivo de los derechos
fundamentales, al permitirse dicha vulneracion.

d) Infraccion normativa del articulo 139° inciso 5) de la Constitucion Politica del Estado.
Arguye que, existe en la sentencia de vista una inconsistente motivacion, ya que se ha
demostrado la procedencia del otorgamiento de indemnizacion por concepto de dafio
moral.

MATERIA JURIDICA DE DEBATE:

La materia juridica en debate en el presente caso se centra controlar si el razonamiento sobre
el cual descansa las decisiones adoptadas guardan correspondencia con el principio de
congruencia para amparar la demanda incoada, ello tenido en cuenta las reglas de la debida
motivacion de las resoluciones jurisdiccionales y en su caso si es que bajo una incorrecta
interpretacion o aplicacién indebida de la norma se declar6 infundada la demanda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL DE CASACION:

Primero.- Al momento de calificar el recurso de casacion se ha declarado la procedencia
por la causal de infraccién normativa por vicios in procedendo como fundamentacién de las
denuncias; y, ahora al atender sus efectos, es menester realizar previamente el estudio y analisis
de la causal referida a infracciones procesales (de acuerdo al orden precisado en la presente
resolucion y conforme al recurso interpuesto), dado a los alcances de la decisién, pues en caso
de ampararse la misma, esto es, si se declara fundado el recurso de casacion, debera reenviarse
el proceso a la instancia de origen para que proceda conforme a lo resuelto. Ello en armonia

con lo dispuesto por el articulo 388° numeral 3) del Cédigo Procesal Civil modificado por la
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Ley N° 29364, que exige: “(...) indicar si el pedido casatorio es anulatorio o revocatorio. Si
fuese anulatorio se precisara si es total o parcial y si es este ultimo, se indicard hasta donde
debe alcanzar la nulidad. Si fuera revocatorio, se precisara en que debe constituir la actuacion
de la Sala. Si el recurso contuviere ambos pedidos, debera entenderse el anulatorio como
principal y el revocatorio como subordinado”, en ese sentido la Sucesién de Marco Antonio
Isla Lotas. Si bien no indica como debe ser su pedido, esta Sala Suprema Civil, en primer orden,
se pronunciara respecto a la infraccion normativa procesal en virtud a los efectos que la misma
conlleva y en sélo en caso que el proceso lo amerite expedir pronunciamiento conforme a los
lineamientos regulados por el articulo 396° primer parrafo del Cédigo Procesal Civil.

Segundo.- Respecto a la denuncia procesal, es menester indicar que el Derecho al Debido
Proceso, consagrado en el articulo 139° numeral 3) de la Constitucion Politica del Estado,
comprende a su vez, entre otros derechos, el de obtener una resolucién fundada en derecho,
mediante las sentencias en las que los jueces y tribunales expliciten en forma suficiente las
razones de sus fallos, con mencion expresa de los elementos facticos y juridicos que los
determinaron; norma, que resulta concordante con lo preceptuado por los articulos 122°
numeral 3) del Cadigo Procesal Civil y 12° de la Ley Organica del Poder Judicial. Del mismo
modo debe precisarse que la exigencia de la motivacién suficiente, prevista en el numeral 5)
del referido articulo, garantiza que el justiciable pueda comprobar que la solucién del caso
concreto viene dada por una valoracion racional de los elementos facticos y juridicos
relacionados al caso y no de una arbitrariedad por parte del juez; de alli que una resolucién que
carezca de motivacion suficiente no sélo vulnera las normas legales citadas, sino también
principios de rango constitucional.

Tercero.- El derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales, una de cuya expresiones
es el principio de congruencia, exige la identidad que debe mediar entre la materia, las partes

y los hechos del proceso y lo resuelto por el juez; lo que implica que los jueces se encuentran
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obligados, por un lado, a no dar mas de lo demandado o cosa distinta a lo pretendido, ni a
fundar sus decisiones jurisdiccionales en hechos no alegados por las partes, lo que significa
que tienen la obligacion de pronunciarse respecto a las alegaciones efectuadas por las partes
tanto en sus escritos postulatorios como, de ser el caso, en sus medios impugnatorios; y, por
otro, a no omitir dicho pronunciamiento, pues de lo contrario se produce una incongruencia,
que altera la relacion procesal, transgrediéndose las garantias del debido proceso.

Cuarto.- A fin de determinar si un pronunciamiento especifico ha cumplido con el deber de
motivacion, en los términos antes resefiados, conviene recordar que, segun lo ha sostenido esta
Suprema Corte, “el cumplimiento de este deber no se satisface con la sola expresion escrita de
las razones internas o sicoldgicas que han inclinado al juzgador a decidir la controversia de un
modo determinado, sin importar cuales sean éstas; sino que, por el contrario, exige
necesariamente la existencia de una exposicion clara y coherente en la sentencia que no so6lo
explique, sino que justifique l6gicamente la decision adoptada, en base a las pruebas y demas
hechos acontecidos en el proceso, y en atencion a las normas juridicas aplicables al caso”.

Quinto.- Asimismo, debe recordarse que la motivacién, como expresion escrita de la
justificacion légica en la cual se sostiene la decision adoptada por el rgano jurisdiccional, solo
puede ser calificada como vélida en tanto que ésta guarde correspondencia o congruencia con
los argumentos esenciales esgrimidos por las partes dentro del proceso, puesto que sélo la
fundamentacion que responda adecuadamente al debate producido en el proceso garantizara
una solucion de la controversia que respete el derecho de defensa de cada una de ellas; y, sobre
todo, garantizara la existencia de una solucion imparcial del caso, al haber sometido a
consideracidn razonada las alegaciones expuestas de someter a valoracién los argumentos que
han fundamentado su posicion en la litis. Y si bien es cierto que el érgano jurisdiccional no se

encuentra obligado a someter a andlisis exhaustivo cada una de las numerosas alegaciones que
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podrian ser expresadas por las partes en el proceso, si lo esta en relacion con aquéllas que
mantengan relevancia para la solucién de la controversia.

Sexto.- Para determinar si estamos frente a una resolucion carente de motivacion, el
Tribunal Constitucional ha sefialado: “(...) que en el andlisis de si en una determinada
resolucion judicial se ha violado o no el derecho a la motivacion de resoluciones judiciales,
ésta debe realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucién cuestionada,
de modo que las demas piezas procesales 0 medios probatorios del proceso en cuestion solo
pueden ser evaluados para contrarrestar las razones expuestas en la resolucion acotada, de
modo que los medios probatorios del proceso en cuestion, s6lo puedan ser evaluados para
contrarrestar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o
analisis (...)".

Sétimo.- En esa linea de ideas, se procede a efectuar el control, sobre el razonamiento
efectuado para amparar la pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios invocada por la
parte actora en su escrito de demanda. — De la pretensidn invocada en la demanda y de sus
fundamentos se advierte que Marco Antonio Isla Lotas pretende que la Oficina de
Normalizacion Previsional -ONP, cumpla con pagarle 80,000.00 soles por concepto de dafio
moral y dafio a la persona, por la pension infima que ha recibido. — La Segunda Sala Superior
de Lambayeque confirmando la decision impugnada determind que la demanda deviene en
infundada por improbada, pues no es posible disponer el pago de dafios ante la simple
afirmacion de que se han producido los mismos, al menos debe existir algin medio probatorio
del cual se pueda extraer indicios razonables; y si bien, ha resultado afectado el demandante
con el pago de una pensién en forma diminuta, ello en modo alguno implica dafio moral y en
todo caso esa mora en el pago oportuno y en el monto adecuado ha generado intereses, los
cuales se han dispuesto pagar en el expediente que se adjuntd a la demanda concepto que sirve

como indemnizacioén.
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Octavo.- En tal sentido, del analisis efectuado por la Sala Superior no se advierte
incongruencia externa en el razonamiento efectuado que permita nulificar la decision adoptada
como sostiene la parte recurrente, ya que en meérito a la pretension formulada el érgano de
mérito ha expedido fallo. Ahora cosa distinta es que ésta decision se haya realizado bajo una
interpretacion erronea o una aplicacion indebida de los preceptos legales que el ordenamiento
prevé para su propoésito. Siendo esto asi, al no evidenciarse vulneraciéon alguna al debido
proceso, el recurso de casacion, debe declararse infundado en cuanto a este extremo se refiere.

Noveno.- Habiéndose desestimado la denuncia procesal, corresponde a esta Sala Suprema
proceder con el control analitico de la denuncia material de los articulos 3° de la Ley 28803,
1°y 4°de laLey N° 23908 y 6° de la Ley N° 19990, a efectos de establecer su contravencion
por interpretacién incorrecta, aplicacion indebida o inaplicacién de la misma.

Décimo.- En cuanto a la transgresion del articulo 3) de la Ley N° 28803, corresponde indicar
que dicho precepto legal, si bien regula los derechos de la persona adulta mayor, no es menos
cierto, que cuando la actora afirma que al no recibir un trato digno y apropiado en el reajuste
de sus pensiones, se le ha desconocido una igualdad de oportunidades, no toma en cuenta que
tal aseveracion esta orientada a cuestionar una decision adoptada y reconocida en el proceso
de amparo recaido en la sentencia 4624-2006 del 01 de setiembre de 2006, pues en la misma,
se determind que la parte demandante tenia derecho a que su pension de jubilacion sea
actualizada segln la boleta de pago que anexa la misma que indicaba que esta percibia una
pensién menor a la minima legal; en tal contexto, el pretender se aplique la misma al caso
concreto no resulta atendible por ser ésta misma impertinente para los fines del proceso,
debiendo declararse el recurso de casacion infundado en cuanto a este extremo se refiere.

Décimo Primero.- En lo atinente a las denuncias de las normas previstas por los articulos
1y 4 de la Ley N° 23908 (Fijan el monto minimo de las pensiones de invalidez, jubilacion,

viudez y de las de orfandad y de ascendientes) asi como del articulo 6° de la Ley 19990, la
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impugnante refiere que se le causé darfio, al no observar que con la Resolucion N° 19391-A-
992-CH-86-T-P-DPP- SGP-P-1986 se le reconocio su derecho pensionario, pese a que se le
habia emitido la Resolucion N° 23908 hasta la emision de la resolucion de incremento de
pension N° 000027851-2007-ONP/dc/ dlI 19990 habiéndosele causado indignacion,
perturbacion, impotencia etc.

Décimo Segundo.- El articulo 1 de la Ley 23908, dispone que debe fijarse en una cantidad
igual a tres sueldos minimos vitales establecidos en la actividad industrial en la Provincia de
Lima, el monto minimo de las pensiones de invalidez y jubilacion a cargo del Sistema Nacional
de Pensiones; por su parte el articulo 4° de dicho cuerpo legal, sefiala que el reajuste de las
pensiones a que se contrae el articulo 79° del Decreto Ley N° 19990 y los articulos 60 a 64 de
su reglamento se efectuara con prioridad trimestral teniéndose en cuenta las variaciones en el
costo de vida que registra el indice de precios al consumidor correspondiente a la zona urbana
de Lima.

Décimo Tercero.- Por su parte el articulo 6° de la Ley N° 19990 prevé que constituyen
fuentes de financiamiento del Sistema Nacional de Pensiones de la Seguridad Social: a) Las
aportaciones de los empleadores y de los asegurados; b) El producto de las multas y recargos
por las infracciones a este Decreto Ley y su Reglamento; ¢) El rendimiento de sus inversiones;
d) Los intereses de sus capitales y reservas; Yy, €) Las donaciones que por cualquier concepto
reciba.

Décimo Cuarto.- La aplicacion de las normas antes glosadas tampoco resulta aplicables al
caso concreto, por cuanto al igual que la norma anterior desarrollada en el décimo considerando
de esta sentencia, estd orientada a cuestionar situaciones para determinar el incremento de
remuneraciones pretendido por la actora, como que tampoco estas guardan relacion con los
fundamentos expuestos en la denuncia casatoria, toda vez que las mismas tienen como objetivo

directo establecer el resarcimiento del monto demandado por la conducta antijuridica de la
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demandada, la misma que sera analizada a continuacion resultando en este contexto la demanda
infundada.

Décimo Quinto.- Respecto a la transgresion del articulo 1969° del Cadigo Civil, refiere que
no se ha observado debidamente la acreditacion de los elementos constitutivos que dicha norma
prevé para su proposito, pues el dolo se acredita con la inaplicacion de las disposiciones
previstas por la Ley 23908 del Codigo Civil, para fijar el incremento de sus pensiones,
ocasionandole incertidumbre, indignacion, perturbacion, sufrimiento.

Décimo Sexto.- El articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado, sefiala que la defensa
de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Asimismo el Articulo 10 del acotado cuerpo constitucional establece que el Estado reconoce
el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida; por su
parte el articulo 11 sefiala que el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones a través de entidades publicas, privadas y mixtas, supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento.

Décimo Sétimo.- La responsabilidad civil, implica asignar a determinada persona la
asuncién del pago indemnizatorio como consecuencia de un dafio o perjuicio generado sea por
el ambito contractual o extracontractual, donde deben cumplirse la concurrencia de los
elementos o presupuestos constitutivos, por cuanto la ausencia de uno sélo de ellos, es
suficiente para que no se genere finalmente la referida obligacion legal de indemnizar.

Décimo Octavo.- En la doctrina se ha establecido que son cuatro elementos que conforman
la responsabilidad civil: a) Antijuricidad.- entendida como aquella conducta contraria al
ordenamiento juridico; b) factor de atribucién.- viene a ser el titulo por el cual se asume
responsabilidad, pudiendo ser este subjetivo -dolo o culpa- u objetivo — por realizar actividades

o ser titular de determinadas situaciones juridicas previstas en el ordenamiento juridico-
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considerandose inclusive dentro de esta sub clasificacion al abuso de derecho y a la equidad;
c) nexo causal.- es la relacion adecuada entre el hecho y el dafio producido; y, d) dafio.- es la
consecuencia de la lesion al interés protegido y puede ser patrimonial — dafio emergente y el
lucro cesante- o extra patrimonial — como el dafio moral o el dafio a la persona.

Décimo Noveno.- Hay aplicacion indebida cuando se actda una norma impertinente a la
relacion factica establecida en el proceso. El Juez ha errado en la eleccion de la norma, ha
errado en el proceso de establecer la relacion de semejanza o de diferencia que existe entre el
caso particular concreto, juridicamente calificado y la hipotesis de la norma. Y, habra
interpretacion erronea cuando la Sala Jurisdiccional en su resolucién le da a la norma un sentido
que no tiene: aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un sentido diferente. La
interpretacion erronea de la norma es una forma de violarla®.

Vigésimo.- Si bien la Sala Superior confirmando la decision del juez de primera instancia
considera que la conducta antijuridica de la demandada no se encuentra acreditada, también
lo es que teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 1417-2005-
AA/TC del 12 de junio de 2006, delimitd los lineamientos juridicos que permitiran ubicar las
pretensiones que por pertenecer al contenido de dicho derecho fundamental a la pensién o estar
directamente relacionado a él merecen proteccion a través del proceso de amparo para cuyo fin
debe estar suficientemente acreditada.

Vigésimo Primero.- Analizando los elementos de la responsabilidad civil, detallados en el
décimo octavo considerando de la presente sentencia, encontramos que: De autos se advierte
que la conducta antijuridica atribuida a entidad emplazada Oficina de Normalizacion
Previsional ONP, esta se encuentra acreditada con la omision al reajuste de la pension de
jubilacion conforme a las normas de la ley N° 23908 (Fijan el monto minimo de las pensiones

de invalidez, jubilacion, viudez y de las de orfandad y de ascendientes).
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Vigésimo Segundo. — En lo atinente al factor de atribucion -denegado también por la Sala
Superior- cabe anotar que dicha decision también debe nulificarse por ser esta aparente. En tal
contexto y revisado los autos se verifica dicho elemento constitutivo con la Resolucion N°
321/2006 de fecha 01 de setiembre de 2006 (inserto en el expediente acompafiado N° 4624-
2006), que declar6 fundada la demanda de amparo incoada por la demandante referida al
reajuste de su pension a tres sueldos minimos vitales a su ingreso minimo legal.

Vigésimo Tercero.- Respecto al nexo causal (también desestimado y no fundamentado), de
la revisidn de autos es de apreciarse que resulta manifiesta la relacién entre la conducta de la
demandada con la omision a su reajuste pensionario a tres sueldos minimos vitales conforme a
la ley N° 23908, en el presente caso la demandante persigue el resarcimiento por dafio moral.

Vigésimo Cuarto.- Luego de analizar los argumentos facticos de la responsabilidad civil,
se advierte que la emplazada incurrié en culpa inexcusable al haber dejado sin ingresos
economicos a la parte recurrente durante el periodo reclamado, resultando amparable la
indemnizacién peticionada. Y a efectos de determinar el monto de la indemnizacion debe
tenerse en cuenta la magnitud del dafio ocasionado al actor, sus caracteristicas particulares y
personales asi como las circunstancias del evento dafioso.

Vigésimo Quinto. — El rotular el dafio moral, como un dafio psicosomatico, es una vision
gue no concuerda, ni con la historia, ni con la importante funcién que cumple esta categoria,
en atencion a la finalidad preventiva y sancionadora. En el leguaje del Cadigo Civil; y sobre
todo en las reglas de responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, el dafio moral, no
s6lo es el sufrimiento, padecimiento animico o dolor, sino también una especie lo
suficientemente ddctil y amplia como para comprender las lesiones contra los derechos de la
personalidad.

Vigésimo Sexto.- Compensar el dafio moral, en sentido estricto, en atencion a la afliccion

psicoldgica, que causa la pérdida de la fuente de ingresos es incorrecto, porque implica dar por
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sentado, que en todos los casos tendra lugar ese impacto animico en el trabajador; y porque
exagera la consideracion de la culpa leve del empleador, la Gnica que puede presumirse segun
el articulo 1329 del Cédigo Civil, hasta incluir dentro del ambito de este criterio de imputacion,
consecuencias que dependen, muy por el contrario de la situacion de la persona que reclame el
resarcimiento. EI Cadigo Civil, sefiala que el acreedor responde hasta el limite por los dafios
previsibles, salvo que incurra en error o en culpa grave.

Vigésimo Sétimo.- Del analisis de la sentencia impugnada, y atendiendo a los lineamientos
glosados por esta Sala Suprema en los considerandos que precede, se colige que al momento
de emitirse la Resolucién N° 8288-PJ-SSP-79 del 04 de setiembre de 1979, por el cual se
reajusto la pension de jubilacion otorgada por Resolucion N° 4404-PJ-DFP-SGP-SSP-78 a
Marco Antonio Isla Lotas elevandola a S/. 5,873.32 soles oro a partir del 31 de julio de 1977,
por tener mas afios de aportacion y debiéndosele reintegrar los montos dejados de percibir; en
tal sentido, del cupon de pago mensual de la pensién de jubilacion del mes de abril de 2006,
figura como pension inicial la suma ascendente a 49.98 soles y como ingreso total la cantidad
de 334.00 soles. Para recuperar la pension que arbitrariamente le fue denegada tuvo que iniciar
un proceso de amparo recaido en el expediente niUmero 4624-2006, en el cual el juez de la
causa mediante sentencia de fecha 01 de setiembre de 2006, declar6 fundada la demanda
referido al reajuste de su pension a tres sueldos minimos vitales a su ingreso minimo legal,
debiendo la demandada ONP reajustar la pension del actor, conforme a los criterios
establecidos en esta sentencia y pagar los devengados e intereses legales en el caso de que se
establezca, en ejecucion de sentencia que no se hicieron los reajustes de la pensiéon minima
durante el periodo de vigencia de la Ley N° 23908.

En el caso sub examine, la configuracién del dafio moral infringido a la parte demandante,
sin necesidad de demostracidn objetiva y especifica distinta, se determina a partir de la forma

y circunstancias en que se produce la falta de reajuste conforme a los lineamientos previstos,
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pues por maxima de experiencia es posible concluir que cualquier persona en las condiciones
antes aludida, vera perturbado su &nimo, causandole la situacion adversa e injusta por la que
pasa el sufrimiento que debe ser indemnizado, mas adn si la pension representa una concrecion
del derecho a la vida, en su sentido material, en atencion al principio de individibilidad de los
derechos fundamentales orientado a la proteccion a la dignidad de la persona humana,
consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado, en los siguientes términos,
la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado, pues se encuentra enmarcado dentro de la procura existencial, que debe brindar
el Estado para posibilitar la existencia digna de los ciudadanos para solventar las necesidades
del pensionista.

Vigésimo Octavo.- Identificados los dafios ocasionados y determinada a la entidad
responsable de su resarcimiento queda tarea de determinar su quantum, que por su naturaleza
y contenido debe ser establecido en proporcion al marco que surge de la disposicion general
contenida en el articulo 1332 del Codigo civil, es decir atribuye al juez la facultad para
establecer su alcance y extension sin limitacion legal tarifada o tasada salvo aquella se deriva
en forma proporcional y razonable de su criterio estimativo que se forja claro esta en funcion
a la entidad, alcances y gravedad de los perjuicios acreditados; en ese sentido, el quantum
indemnizatorio debe ser determinado atendiendo a lo objetivamente causado a la accionante,
teniendo en cuenta que no existe sistema juridico nacional un pardmetro fijado para la
determinacion y cuantificacion del dafio moral, por lo que se estima procedente otorgar a la
recurrente por el dafio padecido atendiendo a las circunstancias del caso concreto la suma
ascendente a S/.15,000.00 (quince mil soles).

Vigésimo Noveno.- En cuanto al dafio a la persona el demandante refiere que con el proceso
se ha deteriorado su salud, por cuanto se ha visto deteriorada sin que goce de recursos para una

vida digna y poder solventar los gastos que acarrea su enfermedad. No es menos cierto, que



109

esta Sala Suprema confirmando el fallo emitido por las instancias de mérito ha determinado
que la misma no puede ser amparada en virtud a que esta no ha sido acreditada ni mucho menos
la afectacion del demandante con el pago de su pension en forma diminuta ello no implica un
dafio a la persona por lo que el recurso en cuanto a este extremo debe desestimarse
Trigésimo.- Respecto a los intereses legales, corresponde citar el articulo 3 del Decreto Ley
N° 25920 el interés legal sobre los montos adeudados por el empleador se devenga a partir del
siguiente dia de aquél en que se produjo el incumplimiento hasta el dia de su pago efectivo, sin
que sea necesario que el trabajador afectado exija, judicial o extrajudicialmente, el
cumplimiento de la obligacién al empleador o pruebe haber sufrido de algin dafo, por tanto
en el presente caso se ha evidenciado una obligacién pecuniaria del demandado,
correspondiendo abonar a la accionante el pago de intereses legales con arreglo a la precitada
norma, debiendo computarse a partir del dia siguientes en que se produjo el incumplimiento.
Trigésimo Primero.- En cuanto a los costos procesales de conformidad con la Sétima
Disposicién Complementaria de la Ley 29497 el Estado puede ser condenado al pago de costos
procesales y el articulo 412 del Codigo Procesal civil, prevé que el reembolso de las costas y
costos no requiere ser demandado y es de cargo de la parte vencida salvo declaracion judicial
expresa y motivada de exoneracion; atendiendo a que en este proceso se ha considerado
objetivamente la vulneracion de los derechos invocados por la demandante y por ende la
conducta lesiva de la emplazada que justifica su peticion de tutela judicial efectiva de la atora
para acceder a la restitucion de su derecho conculcado, situacion que en el presente caso le
genero costos para accionar el presente proceso los cuales en aplicacion de la Sétima
Disposicién complementaria de la Nueva Ley del Trabajo deben ser asumidas por las entidades

publicas emplazadas a modo de condena.
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DECISION: Por las razones expuestas y en mérito a lo dispuesto por el Articulo 396 primer
parrafo del Codigo Procesal Civil;

DECLARARON:

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por La Sucesion de Marco Antonio Isla
Lotas. NULA la sentencia de segunda instancia, expedida por la Sala Especializada en lo Civil
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque del 19 de diciembre de 2013, que confirma la
sentencia (fs 874), su fecha veinticinco de febrero de dos mil trece que declar6 infundada la
demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios. Actuando en sede
instancia, REVOCARON la decision impugnada que declaré infundada la demanda y
reformando la misma declararon fundada en parte la demanda de indemnizacién por dafios y
perjuicios disponiendo que la Oficina de Normalizacion Previsional — ONP cumpla con pagar
al demandante por concepto de dafio moral, la suma ascendente a S/ 15,000.00 (quince mil
soles), mas interés devengados.

DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial “El Peruano”,
bajo responsabilidad; y los devolvieron, en los seguidos con la ONP, sobre indemnizacién por
dafios y perjuicios. Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema Huamani Llamas.-

SS.TAVARA CORDOVA

HURTADO REYES, HUAMANI LLAMAS

SALAZAR LIZARRAGA

CALDERON PUERTAS.
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Comentario:

Sin necesidad de demostracion objetiva y especifica distinta, se determina a partir de la forma
y circunstancias en que se produce la falta de reajuste conforme a los lineamientos previstos,
pues por maxima de experiencia es posible concluir que cualquier persona en las condiciones
antes analizadas, vera perturbado su &nimo, causandole la situacion adversa e injusta por la que
pasa el sufrimiento que debe ser indemnizado, en virtud al articulo 1° de la Constitucién
Politica del Estado, en los siguientes terminos, la defensa de la persona humanay el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, pues se encuentra enmarcado dentro
de la procura existencial, que debe brindar el Estado para posibilitar la existencia digna de los
ciudadanos.

La responsabilidad civil, implica asignar a determinada persona la asuncion del pago
indemnizatorio como consecuencia de un dafio o perjuicio generado sea por el &mbito
contractual o extracontractual, donde deben cumplirse la concurrencia de los elementos o
presupuestos constitutivos, por cuanto la ausencia de uno so6lo de ellos, es suficiente para que

no se genere finalmente la referida obligacion legal de indemnizar.

Siendo que tiene que darse los siguientes elementos para darse la reparacion civil como es en

el presente caso:

a) Antijuricidad.- entendida como aquella conducta contraria al ordenamiento juridico.

b) Factor de atribucion.- viene a ser el titulo por el cual se asume responsabilidad,
pudiendo ser este subjetivo -dolo o culpa- u objetivo — por realizar actividades o ser
titular de determinadas situaciones juridicas previstas en el ordenamiento juridico-
considerandose inclusive dentro de esta sub clasificacion al abuso de derecho y a la
equidad.

c) Nexo causal.- es la relacion adecuada entre el hecho y el dafio producido.

d) Dafio.
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ANEXO 1-B CASACION 5008-2010, LIMA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA SALA CIVIL

TRANSITORIA

INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS.

Lima, doce de marzo del afio dos mil doce

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA
REPUBLICA,; vista la causa nimero cinco mil ocho-dos mil diez, en Audiencia Pdblica de la
fecha y producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Hilados Andinos Sociedad Andénima
Cerrada mediante escrito obrante a fojas ochocientos ochenta y ocho del expediente principal,
contra la sentencia de vista emitida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, obrante a fojas ochocientos sesenta y uno del expediente principal, su fecha veintidos de
setiembre del afio dos mil diez, que confirma la sentencia apelada obrante a fojas setecientos
sesenta y dos del mismo expediente, en cuanto declara fundada en parte la demanda y ordena
que el denunciado civil Joel Fernando Zavala Carrillocumpla con pagar al
demandante Pompeyo Nicacio Gaspar Acco la suma de diez mil nuevos soles -S/.10,000.00-
, Mas intereses legales a partir de la fecha del evento dafioso; revocando la citada sentencia en
el extremo que declara infundada la demanda con respecto a la empresa Hilados Andinos
Sociedad Andnima Cerrada, y reformandola, ordenaron que la citada Empresa pague
solidariamente con el denunciado civil el monto indemnizatorio sefialado por concepto de dafio
moral, mas intereses legales a partir de la fecha de producido el evento dafioso, confirmandose
la sentencia en cuanto declara infundada la demanda respecto del codemandado Wallace

Eddgar Aranibar Osorio, con costas y costos.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucién de fecha ocho de
setiembre del afio dos mil once, por la causal de infraccion normativa prevista en el articulo
trescientos ochenta y seis del Cdodigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la Empresa recurrente
denuncia que:

a) La recurrida utiliza un silogismo sin contenido real, pues si bien es cierto que el
codemandado Wallace Eddgar Aranibar Osorio -ex representante legal de la recurrente-
presentd la denuncia policial, no es cierto que el citado codemandado haya inducido al
denunciado civil Joel Fernando Zavala Carrillo, en su calidad de efectivo policial, a que
adultere la citada constatacion, maxime si no existe prueba material ni indicios razonables
de tal afirmacion. Resulta incongruente que no habiéndose probado la participacién del
citado codemandado se atribuya responsabilidad indemnizatoria a la recurrente,
contraviniéndose el principio de presuncion de inocencia previsto en el articulo segundo
inciso veinticuatro literal €) de la Constitucion Politica del Estado;

b) La sentencia de vista es incongruente porque no se ha aportado prueba material del

alegado nexo causal, en tanto la participacion del referido codemandado en la adulteracion

de la citada denuncia no se acredito a nivel policial ni en los presentes autos, no habiendo

sido ponderada tal circunstancia por la Sala Superior al resolver el proceso; y,

c) Los hechos enunciados por la citada Sala Superior relativos a la angustia, aflicciéon y

sufrimiento causados al demandante no han sido corroborados con prueba material ni indicio

alguno, apreciandose Unicamente la pérdida de trabajo sin que ello tenga la caracteristica de
prueba material del alegado dafio moral, siendo que el cese de la relacion laboral se produjo
por despido arbitrario del accionante (decision del empleador de caracter inmotivado) y no
por efecto de la referida constancia policial, a lo que se agrega que la posicion de la Sala es

contraria a lo dispuesto en el Decreto Supremo niimero cero tres-noventay siete-TR, Texto
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Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que sefala
puntualmente que en el despido arbitrario el trabajador tiene derecho a una indemnizacion
tasada de acuerdo al tiempo de servicios, sin que se reconozca el dafio moral.
CONSIDERANDO:

Primero.- Que, mediante escrito obrante a fojas sesenta y seis del expediente
principal, Pompeyo Nicacio Gaspar Acco interpuso demanda contra la empresa Hilados
Andinos Sociedad Andnima Cerrada y su apoderado, Wallace Eddgar Aranibar Osorio, para
que cumplan con pagarle por concepto de indemnizacién la suma de veinticinco mil dolares
americanos -US$25,000.00- por los dafios y perjuicios causados a consecuencia del despido
arbitrario del que fue objeto por parte de su empleadora. Sostiene que en el afio mil novecientos
noventa y siete la empresa Hilados Andinos Sociedad Anonima Cerrada presentd ante la
autoridad de trabajo una solicitud para proceder con el cese colectivo de sus trabajadores; sin
embargo, tal pedido les fue negado por Resolucidén Directoral nimero cero cero cuatro —
noventa y siete -TR/DRTPSL de fecha tres de febrero del afio mil novecientos noventa y ocho,
por lo que el actor y los demas trabajadores debian reincorporarse a su centro de labores, lo
que en efecto pretendieron concretar, pero les fue negado reiteradamente por su empleadora.
Sin embargo, con fecha once de febrero del afio mil novecientos noventa y ocho, el efectivo
policial de nombre Joel Fernando Zavala Carrillo, a solicitud del Gerente de su empleadora,
Wallace Eddgar Aranibar Osorio, adulter6 una constancia policial en la que se consignaba que
los trabajadores no se hicieron presentes a laborar entre los dias siete al once de febrero del afio
mil novecientos noventa y ocho, documento que utiliz6 ante la instancia judicial en el proceso
sobre pago de beneficios sociales e indemnizacién por despido arbitrario para efectos de
legitimar su proceder, pero cuyos verdaderos alcances quedaron demostrados en el proceso
penal seguido ante la Segunda Zona Judicial de la Policia Nacional del Per(, en la que se

expidio sentencia condenando al Teniente de la Policia Nacional del Perd, Joel José Fernando
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Zavala Carrillo, como autor del delito contra la Fe Pablica — Falsificacion de documentos. Es
claro que los demandados pretendieron legitimar el despido arbitrario con la constancia
policial, a fin de que el Juzgado Laboral no le otorgue los derechos que le correspondian,
ademas que dio lugar a que se concluya una relacién laboral después de catorce afios de
servicios, asi como también se trunco su derecho a percibir los aumentos obtenidos mediante
negociacion colectiva, a contar en el futuro con una pension y de acceder a un seguro de vida,
desestabilizando su hogar al privarlo de su trabajo, causando no s6lo dafio econémico sino
también psiquico familiar, a lo que se agrega el dafio emergente causado al tener que seguir el
juicio laboral.

Segundo.- Que, al contestar la demanda, Hilados Andinos Sociedad Anonima Cerrada
sostiene que, en efecto, la relacion laboral con el actor concluyé por despido arbitrario, siendo
que atenor de lo dispuesto en el articulo treinta y ocho del Decreto Supremo cero tres —noventa
y siete — TR, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién como Unica reparacion
por el dafio sufrido. Agrega que no existe medio probatorio alguno que demuestre que el
despido arbitrario haya tenido como origen la ocurrencia policial de fecha once de febrero del
afio mil novecientos noventa y ocho, pues como puede verse de la sentencia laboral que obra a
fojas cuarenta y cuatro, dicha constancia carecié de mérito probatorio alguno al haberse
declarado fundada la tacha interpuesta contra la misma. Finalmente, sefiala que el representante
de la empresa jamas ha intervenido material ni intelectualmente en la adulteracion de la
ocurrencia policial, siendo que no se le puede atribuir la comision de un hecho doloso por
situaciones en las que no ha podido ejercer su derecho de defensa, por lo que se le considera
inocente mientras no sea declarada judicialmente su responsabilidad, mas adn si en la sentencia
dictada por el fuero militar se ha condenado a Joel Fernando Zavala Carrillo por haber sido

quien adulter6 la ocurrencia policial, sefialandose entre otras reglas de conducta el deber de
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reparar el dafio causado por el delito, razon por la cual formula la respectiva denuncia civil para
efectos de que éste sea incorporado al proceso.

Tercero.- Que, al contestar la demanda, Wallace Eddgar Aranibar Osorio sostiene que es
temeraria la afirmacion del demandante cuando sefiala que la adulteracion de la constancia
policial se produjo por requerimiento suyo, pues no existe ninguna prueba que acredite la
denuncia o la existencia de algun proceso penal en su contra en el que se hubiera determinado
esa situacion, ademas que se deberad tener en cuenta que su parte no fue quien despidid
arbitrariamente al demandante, sino que fue la Empresa empleadora, razén por la cual se
considera ajeno a este proceso.

Cuarto.- Que, mediante resolucién obrante a fojas ciento cincuenta y tres del expediente
principal, Joel Fernando Zavala Carrillo fue incorporado al proceso en calidad de
denunciado civil, pero al no contestar la demanda, fue declarado rebelde mediante resolucion
obrante a fojas ciento ochenta y uno del mismo expediente.

Quinto.- Que, al expedir sentencia en primera instancia, el Juez de la causa declar6 fundada
en parte la demanda interpuesta, unicamente respecto del denunciado civil Joel Fernando
Zavala Carrillo, y ordend que éste pague al demandante la suma de diez mil nuevos soles -
S/.10,000.00-, declarando infundada la demanda respecto de los codemandados Hilados
Andinos Sociedad Anonima Cerrada y Wallace Eddgar Aranibar Osorio, por cuanto:

i) Por sentencia de fecha doce de mayo del afio dos mil uno expedida por la Segunda Zona
Judicial de la Policia Nacional del Pert se condend a Joel Fernando Zavala Carrillo como autor
del delito contra la Fe Publica, en la modalidad de falsificacion de documentos, a la pena de
dos meses de prision condicional sujeto a reglas de conducta, al haberse establecido que el
procesado modificd la Constancia nimero quinientos veinte de fecha once de febrero del afio
mil novecientos noventa y ocho, en el sentido de que los trabajadores no se habian presentado

a laborar a la Empresa los dias siete, nueve, diez y once de febrero del afio mil novecientos
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noventa y ocho y que, como consecuencia de ello, fueron despedidos mas de veinte
trabajadores; evidenciandose asi que el accionar delictivo del denunciado civil ha generado
dafios en agravio del accionante existiendo relacion de causalidad entre el hecho antijuridico
provocado por el indicado denunciado y las acciones laborales que el accionante se ha visto
obligado a proponer, motivo por el cual la incoada merece amparo con respecto al denunciado
civil,

ii) De la revision de la constancia policial, se aprecia que la misma se ha efectuado a
requerimiento del codemandado Wallace Eddgar Aranibar Osorio, en su condicion de
apoderado de la demandada, para efectos de constatar la reincorporacion de los obreros y
empleados. En el sexto considerando de la sentencia dictada en el fuero militar se consigna
que “...el acusado en forma exprofesa y a solicitud del sefior Aranibar Osorio es que hace una
agregacion a dicha ocurrencia en el sentido que los trabajadores de dicha empresa no habian
concurrido a sus labores desde el dia siete al once de febrero de mil novecientos noventa y
ocho, causando con ello perjuicio laboral a los trabajadores de dicha empresa...”; N0
obstante, esta sindicacion no tiene sustento probatorio en razén que el ahora demandado no ha
sido parte en ese proceso penal y no existe ninguna prueba que acredite que hubiera participado
en la adulteracion de dicha ocurrencia; por tanto, goza de la presuncion de inocencia
consagrada en el articulo segundo inciso veinticuatro literal €) de la Constitucion Politica del
Estado, razon por la cual debe desestimarse la demanda respecto de este codemandado; y en
interpretacion contrario sensu del articulo mil novecientos ochenta y uno del Cadigo Civil, al
no estar acreditada la responsabilidad del subordinado, también debe desestimarse la incoada
respecto de la codemandada Hilados Andinos Sociedad Anénima Cerrada.

iii) Respecto del lucro cesante y el dafio emergente invocados por el accionante, éstos ya
han sido resarcidos a consecuencia del despido arbitrario del que fue victima [en el proceso

laboral respectivo], por lo que tal extremo de la pretension deviene en infundada; y en cuanto
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al dafio moral, es evidente que se ha causado afliccion y sufrimiento espiritual al actor,
provocando un estado de preocupacion e inestabilidad familiar por el tiempo que durd el
proceso laboral acompafado, habida cuenta que fue productor de una sancion arbitraria que
lesiond los derechos fundamentales del actor, por lo que el monto indemnizatorio por este
concepto deberé ser fijado prudencialmente, teniendo en cuenta las condiciones personales de
la victima.

Sexto.- Que, apelada que fuera esa decision por el demandante, la Sala Superior confirmé
la sentencia apelada en cuanto declara fundada la demanda respecto de Joel Fernando Zavala
Carrillo, pero revoco la decision en el extremo que declard infundada la demanda respecto de
la empresa Hilados Andinos Sociedad Anonima Cerrada, y reformandola ordend que la
citada empresa pague solidariamente con el denunciado civil el monto indemnizatorio fijado,
confirmandola en cuanto declara infundada la demanda respecto de Wallace Eddgar Aranibar
Osorio, por cuanto:

i) Conforme aparece del proceso laboral acompafiado signado como Expediente nimero dos
mil doscientos cinco — noventa y ocho, a fojas ochenta y siete, la empresa Hilados Andinos
Sociedad Anonima, al contestar la demanda interpuesta por el actor, presento la constatacion
policial de fecha once de febrero del afio mil novecientos noventa y ocho, precisando
ademas: “(...) serior Juez, mi representada con fecha tres de noviembre de mil novecientos
noventa y siete (...) solicitamos la terminacion colectiva de los Contratos de Trabajo por
motivos econdmicos de treinta y dos trabajadores; y como resultado de esta peticion la
Autoridad Administrativa de Trabajo (...) confirmo la Resolucion Directoral en referencia [se
declaré improcedente el cese colectivo] que fue notificado a las partes el seis de febrero, por
lo que el reclamante debié apersonarse a la empresa el dia sabado siete de febrero, sin
embargo no lo hizo, tampoco los dias subsiguientes lunes nueve, martes diez, miércoles once

de febrero del afo mil novecientos noventa y ocho, inasistencias que se encuentran
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debidamente acreditado [sic] con la Constatacion Policial (...)”. En consecuencia, no obstante
que, como indica el A quo, no existe una declaracion judicial que sefiale que hay
responsabilidad penal por parte del sefior Wallace Eddgar Aranibar Osorio, sin embargo el
referido codemandado, en calidad de representante de la empresa, fue quien solicito la citada
constatacion, puntualizando en la contestacion de la demanda laboral antes referida que la
inconcurrencia de los trabajadores fue un hecho real plasmado en la citada constatacion
policial, no obstante que en la sentencia penal se ha consignado que el sefior Joel Fernando
Zavala Carrillo hizo un agregado en la ocurrencia en el sentido que los trabajadores de la
empresa no habian concurrido a sus labores desde el dia siete al once de febrero del afio mil
novecientos noventa y ocho, dando lugar a que dicho documento fuera utilizado por los
propietarios de la Empresa, despidiéndose a mas de veinte trabajadores.

i) Conforme puede advertirse, existe un evidente nexo causal entre el dafio causado al
demandante y el accionar del sefior Wallace Eddgar Aranibar Osorio, quien con su proceder
buscd beneficiar a la empresa codemandada a la cual representaba, siendo dicha conducta
antijuridica e ilicita, y coligiéndose validamente que existié animo deliberado del referido
apoderado de causar dafio, precisandose que el mismo actu en tal calidad en el proceso laboral,
y no por derecho propio, por lo que corresponde a dicha persona juridica asumir el pago
indemnizatorio de manera solidaria con el denunciado civil.

Sétimo.- Que, al sustentar los argumentos que fundamentan la infraccién normativa de
caracter procesal, la recurrente alega, en primer lugar, que la sentencia de vista es incongruente
-acapites a y b-, pues pese a no haber probado la participacién del codemandado Wallace
Eddgar Aranibar Osorio en la adulteracién de la constatacion policial, sin embargo la Sala
Superior imputa responsabilidad indemnizatoria a su empresa. Al respecto, cabe advertir que
la sentencia de vista no sustenta la existencia del nexo causal sobre la base de la adulteracion,

en si misma, de la constatacion policial, sino por el hecho de que la empresa presentd, a través
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de su apoderado, un documento adulterado para efectos de justificar el despido del demandante,
en otras palabras, para desvirtuar la arbitrariedad alegada por el trabajador con respecto a su
despido y sustraerse del pago de la indemnizacion que le correspondia por causal de despido
arbitrario. Como bien sefiala el Ad quem, la Empresa demandante presentd el documento
adulterado con la clara intencidn de sustraerse de sus obligaciones (documento que fue objeto
de tacha en el proceso laboral, amparada recién en segunda instancia por el Colegiado Superior
al emitir sentencia de vista pronunciandose sobre el fondo de la controversia, y en la que se
advirtio que la ocurrencia policial se encontraba burdamente adulterada en su redaccion, por
contener borraduras y agregados), concluyendo dicho proceso amparando la pretension del
actor en el sentido de que el despido si fue arbitrario.

De lo expuesto se concluye que la responsabilidad de la Empresa recurrente no ha sido
determinada a consecuencia de la imputacion a su apoderado de la adulteracion del documento,
sino por el hecho de que se habia empleado a sabiendas un documento adulterado con la
intencion de causar dafio al demandante; por ello, este Supremo Tribunal estima que no existe
incongruencia entre la motivacion de la sentencia recurrida y la decisién finalmente adoptada
en su parte resolutiva, y menos aun que se hubiera infringido el principio de presuncion de
inocencia reconocido en el Texto Fundamental; por lo que estos extremos del recurso deben
ser desestimados.

Octavo.- Que, en cuanto a la ltima infraccion normativa -acapite c-, la Empresa recurrente
refiere que no obran en autos medios probatorios que acrediten la existencia del dafio moral, y
que la pérdida del trabajo por despido arbitrario solo da lugar al pago de una indemnizacion
tasada, sin que se reconozca el dafio moral. Cabe sefialar, sin embargo, que el dafio moral, como
integrante del dafio a la persona, esta configurado por las tribulaciones, angustias, aflicciones,
sufrimientos psicoldgicos y estados depresivos que padece una persona, la misma que es de

dificil probanza, pero cuya existencia no puede ser negada dependiendo de los alcances del
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dafoy las esferas que afecte, sean de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial. En la Casacion
nimero novecientos cuarenta y nueve — mil novecientos noventa y cinco Arequipa, la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ya habia establecido con claridad que: “El
dafio moral es el dafio no patrimonial inferido en derechos de la personalidad o en valores
que pertenecen mas al campo de la afectividad que al de la realidad econémica. El dolor, la
pena, la angustia, la inseguridad, etc., son solo elementos que permiten aquilatar la entidad
objetiva del dafio moral padecido, el mismo que puede producirse en uno o varios actos; en
cuanto a sus afectos, es susceptible de producir una pérdida pecuniaria y una afectacion
espiritual”’; y en el caso concreto, es evidente que la pérdida abrupta de un puesto de trabajo,
que servia no s6lo como fuente de ingresos econdmicos para la subsistencia del trabajador sino
ademas de su familia, ha generado angustias y sufrimiento a quien lo padecid, mas aun si se
vio conducido a reclamar judicialmente sus derechos laborales a través de un proceso que durd
aproximadamente nueve afios, aspectos tangibles y evidentes que no pueden ser minimizados
por la empleadora. En este punto cabe resaltar que no debe confundirse el derecho al
resarcimiento por el dafio moral con el monto indemnizatorio que finalmente se asigne; por
cuanto el articulo mil novecientos ochenta y cuatro del Codigo Civil establece que el dafio
moral es indemnizado “considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a

’

su familia”’; en consecuencia, para efectos de establecer la magnitud y el menoscabo a que se
refiere la norma, el juzgador debe valerse de todos los elementos de prueba, sucedaneos e
indicios que le permitan evaluar este dafio equitativamente. En consecuencia, encontrandose
debidamente establecida la configuracion del dafio a consecuencia del despido que sufrio el
demandante, y cuya arbitrariedad pretendié ser desvirtuada por su empleadora con un

documento manifiestamente adulterado, no se configura la falta de acreditacion del dafio moral

que se alega en el recurso de casacion.
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Noveno.- Que, con respecto al cuestionamiento de la Empresa recurrente en el sentido de
que no le corresponde el pago por concepto de dafio moral porque el Decreto Supremo cero
cero tres — noventa y siete — TR, no contempla el pago de este concepto indemnizatorio, cabe
sefialar que si bien es cierto que el articulo treinta y cuatro del citado Decreto Supremo
establece que el trabajador que haya sido despedido arbitrariamente tiene derecho al pago de
la indemnizacion regulada en el articulo treinta y ocho de la misma norma, como “Unica”
reparacion por el dafio sufrido, sin embargo ya la Corte Suprema de Justicia, en la Casacién
nlimero trescientos noventa y nueve — mil novecientos noventa y nueve expedida por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ha sefialado que “este
sistema tarifario es interpretado por la doctrina tradicional como aquella que cubre la
totalidad de los darios patrimoniales y extrapatrimoniales (...) mientras que otros autores
opinan que la indemnizacion tarifaria sélo involucra el aspecto laboral, mas no el civil”,
decantandose el citado Colegiado Supremo por esta segunda posicion, no s6lo porque nuestra
legislacion civil en su articulo mil novecientos ochenta y cuatro faculta expresamente a
promover la demanda para efectos de obtener la reparacion por el dafio moral en concreto, sino
porque ademas “(...) se debe considerar en general que todo despido injustificado trae consigo
un dafio a la persona que lo sufre, por cuanto de un momento a otro, de forma intempestiva,
el trabajador deja de percibir su remuneracion (...)”. Este Supremo Tribunal comparte esa
posicidn, toda vez que la indemnizacion tarifada — equivalente a una remuneraciéon y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios- importa la reparacion del dafio
patrimonial inmediato ocasionado a la victima a consecuencia de la pérdida del empleo vy el
quebrantamiento de la relacion contractual laboral, lo que no impide que en la via civil pueda
intentarse las acciones correspondientes para obtener el resarcimiento de los dafios producidos
en el ambito extracontractual; razones por las cuales concluimos que este extremo del recurso

de casacion también debe ser desestimado.
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Décimo.- Que, siendo asi, al no configurarse la causal de infraccion normativa alegada, el
recurso de casacion debe declararse infundado, procediendo conforme a lo dispuesto en el
articulo trescientos noventa y siete del Cédigo Procesal Civil. Por lo expuesto, declararon:

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Hilados Andinos Sociedad
Anonima Cerrada mediante escrito obrante a fojas ochocientos ochenta y ocho del expediente
principal; en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista obrante a fojas ochocientos
sesenta y uno del mismo expediente, su fecha veintidés de setiembre del afio dos mil
diez;, ORDENARON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El Peruano,
bajo responsabilidad; en los seguidos por Pompeyo Nicacio Gaspar Acco contra Hilados
Andinos Sociedad Andonima Cerrada y otro, sobre Indemnizacion por Dafios y Perjuicios; y
los devolvieron. Ponente Sefior Ticona Postigo, Juez Supremo.

SS.

TICONA POSTIGO
IDROGO DELGADO
PONCE DE MIER
CASTANEDA SERRANO

CALDERON CASTILLO
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Comentario:

En este pleno casatorio establece en general que todo despido injustificado trae consigo un
dafio a la persona que lo sufre, por cuanto de un momento a otro, de forma intempestiva, el
trabajador deja de percibir su remuneracion (...)”. Este Supremo Tribunal comparte esa
posicion, toda vez que la indemnizacion tarifada - equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios- importa la reparacion del dafio
patrimonial inmediato ocasionado a la victima a consecuencia de la pérdida del empleo y el
quebrantamiento de la relacion contractual laboral, lo que no impide que en la via civil pueda
intentarse las acciones correspondientes para obtener el resarcimiento de los dafios producidos
en el ambito extracontractual; razones por las cuales concluimos que este extremo del recurso

de casacion también debe ser desestimado.
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ANEXO 1-C CASACION N° 2890-2013 ICA CRITERIOS PARA LA
CUANTIFICACION DEL DANO MORAL
SALA CIVIL PERMANENTE
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION N° 2890-2013 ICA

Lima, ocho de abril de dos mil catorce.-

LASALACIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIADE LA
REPUBLICA:

Con los expedientes acompafiados, vista la causa nimero dos mil ochocientos noventa — dos
mil trece, en audiencia publica llevada a cabo en la fecha y producida la votacion con arreglo
a ley; emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO. En el presente proceso de indemnizacion por dafios y
perjuicios, el demandante Reynaldo Cule Pariona ha interpuesto recurso de casacién (pagina
ochocientos cuarenta y seis), contra la sentencia de vista de fecha dieciséis de mayo de dos mil
trece (pagina ochocientos veintinueve), dictada por la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Ica, que revoca la sentencia de primera instancia del veintiséis de junio de dos
mil doce (pagina setecientos sesenta y cuatro), en el extremo que declara fundada en parte la
demanda, en consecuencia ordena que el Estado Peruano representado por el Ministerio de
Salud cumpla con indemnizar al demandante con la suma de S/. 500 000.00 (quinientos mil
nuevos soles) mas los intereses legales; reformandola declararon infundada la demanda;
confirmaron el extremo que declara infundada la demanda en cuanto se dirige contra los
doctores Brian Rubén Francisco Donayre Palomino, José Alfredo Hernandez Anchante,
Lucy Melchora Gonzales Bravo, Julio Alonso Choque Raymundo, Edmundo Luis Pérez

Ingunzay Javier Eduardo Uribe Godoy, con lo demas que contiene.
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Il. ANTECEDENTES.

1. Demanda. Reynaldo Cule Pariona interpone demanda (pagina doscientos cincuenta y
ocho, subsanada por escrito de la pagina doscientos sesenta y seis) de indemnizacién por dafios
y perjuicios contra el Ministerio de Salud y otros, alegando que con fecha trece de setiembre
de dos mil siete el Director Regional de Salud de Ica de aquel entonces aceptd la propuesta de
la Estrategia Nacional de Inmunizaciones del Ministerio de Salud, programando la
inmunizacion contra la fiebre amarilla desde el veintitrés de setiembre hasta el veintisiete de
octubre de dos mil siete, periodo durante la cual su fallecida hija Rocio Cule Quispe,
exactamente el veintisiete de setiembre del mismo afio, acude al servicio de inmunizaciones
del Hospital Regional de Ica, aplicandosele la vacuna contra la fiebre amarilla, recibiendo la
recomendacion gque ante cualquier molestia que pudiera sentir tomara una pastilla, pero después
de haber presentado sintomas posteriores a la vacuna que no pudieron ser controlados con las
pastillas y ante el malestar acudi6 al Hospital Regional de Ica el dia cinco de octubre, siendo
atendida por los médicos de dicho hospital, quienes indicaron que los sintomas eran
consecuencia de la vacuna recibida; posteriormente decayd gravemente su salud y, dado su
estado, fue internada en la Unidad de Cuidados Intensivos, falleciendo el dia seis de octubre de
dos mil siete.

2. Contestacion de la Demanda. Mediante escrito de la pagina doscientos noventa y
seis, Brian Rubén Francisco Donayre Palomino contesta la demanda sefialando que la
decision o politica de aplicar las vacunas contra la fiebre amarilla en mencién no fue por
decision suya o de la entidad que representaba en su condicién de Director de la Direccion
Regional de Salud de Ica, pues no tenia capacidad de decisién, sino que ello fue una decision
del Gobierno Central, especificamente del Ministerio de Salud, que inici6 esa campafia a nivel
nacional. Agrega que lamentablemente de toda la poblacion vacunada a veces se presenta en

algunas personas reacciones adversas. Mediante escrito de pagina trescientos treinta y seis la
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demandada Lucy Melchora Gonzales Bravo contesta la demanda sefialando que no se
encuentra obligada a indemnizar sin que exista un nexo de causalidad entre el evento dafioso y
su persona. Refiere que en el texto de la demanda no existe ningun sustento técnico, mucho
menos legal que justifique o haga creible la hipdtesis de que la suscrita haya podido tener
alguna responsabilidad en la produccion del acto lesivo. Mediante escrito de la pagina
trescientos cincuenta y cuatro el demandado Javier Eduardo Uribe Godoy contesta la demanda
seflalando que no tiene ninguna responsabilidad de caracter civil, toda vez que en la fecha que
se suscitaron los hechos estuvo laborando en periodo de rotacion de la especialidad de medicina
interna del Tercer afio en el Hospital Regional de Ica, en la Unidad de Cuidados Intensivos, y
que se encontraba como médico de turno el doctor Edmundo Pérez Ingunza. En dicha
condicion, el recurrente expresa que no tenia facultades potestativas ni dispositivas en la
prescripcion de medicamentos, limitandose solo a faccionar la nota de ingreso de la paciente
Rocio Cule Quispe el dia seis de octubre de dos mil siete a horas diez de la mafiana. Mediante
escrito de la pagina trescientos sesenta y seis el demandado Julio Alfonso Choque Raymundo
contesta la demanda sefialando que no se ha determinado ni precisado con exactitud cuél es su
responsabilidad, es decir qué hizo o dejo de hacer para que se produzca el fallecimiento de
Rocio Cule Quispe. Mediante resoluciones de fechas dieciséis de diciembre de dos mil nueve
y veinte de enero de dos mil diez se declaro rebeldes a los codemandados Lucy Melchora
Gonzaéles Bravo, Procuraduria del Ministerio de Salud y Luis Pérez Ingunza.

3. Puntos Controvertidos. Se fijaron como puntos controvertidos los siguientes:

3.1. Establecer si el Estado Peruano incurri6 en responsabilidad por haber establecido una
politica de vacunacion contra la fiebre amarilla en la zona de Ica, producto del cual, a
raiz de ser vacunada y como consecuencia de una razén adversa, fallecié la estudiante
de medicina humana Rocio Cule Quispe. De ser asi establecer si debe ordenarse que se

pague un monto indemnizatorio a favor del demandante en su condicion de heredero.
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3.2. Establecer si el Director Regional de Salud de la Direccion Regional de Salud de Ica,
Brian Rubén Francisco Donayre Palomino, ha incurrido en responsabilidad sobre los
hechos que son materia de demanda, al haber aceptado la propuesta de la estrategia
nacional de inmunizaciones del Ministerio de Salud que programé la inmunizacion
contra la fiebre amarilla en la zona de Ica desde el veintitrés de setiembre del afio dos
mil siete al veintisiete de octubre del mismo afio, o es que se limité a cumplir ordenes
de sus superiores en su condicion de autoridad administrativa.

3.3. Determinar si tienen o no responsabilidad civil y por ende si deben pagar un monto
indemnizatorio a favor de la parte actora los codemandados José Alfredo Hernandez
Anchante, Lucy Gonzéles Bravo, Julio Choque Raymundo, Edmundo Pérez Ingunza y
Javier Uribe Godoy, quienes fueron los profesionales que atendieron a la fallecida en el
interin o desde que ella reacciond adversamente ante la vacuna que se le suministro
hasta su fallecimiento.

3.4. Establecer si los demandados médicos que atendieron a la que en vida fuera Rocio Cule
Quispe actuaron con la diligencia necesaria en su condicion de profesionales de salud.

4. Sentencia de Primera Instancia. Culminado el tramite correspondiente, el Juez

mediante sentencia (pagina setecientos sesenta y cuatro), su fecha veintiséis de junio de dos
mil doce, declaré infundada la demanda en cuanto se dirige contra los doctores Brian Rubén
Francisco Donayre Palomino, José Alfredo Hernandez Anchante, Lucy Melchora Gonzales
Bravo, Julio Alonso Choque Raymundo, Edmundo Luis Pérez Ingunza y Javier Eduardo Uribe
Godoy; y fundada en cuanto ordena al Ministerio de Salud el pago de S/. 500 000.00 (quinientos
mil nuevos soles) por concepto de indemnizacién, considerando que se actu6 con negligencia
en el desarrollo de la campafia de vacunacién que se hiciera en la ciudad de Ica, ya que no se
contaba con un estudio que respaldase tanto la existencia de necesidad de la aplicacion de la

vacuna en la ciudad, como las formas, modos y métodos bajo los cuales debid desarrollarse la
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campafa. Respecto a la responsabilidad de los médicos demandados sefiala que no existié dolo
ni culpa por parte de ellos, por lo que no se genera responsabilidad civil en los mismos.
Respecto al monto indemnizatorio, considera que es atendible ordenar un pago indemnizatorio
por concepto de lucro cesante al estar acreditado la relacién o nexo causal, dado que a su
fallecimiento la causante era estudiante de medicina humana, proxima a culminar sus estudios,
entendiéndose que en esa fecha su padre era quien afrontaba los gastos de sus estudios, siendo
evidente que si la causante no hubiese fallecido habria podido ejercer su profesion y apoyar a
su padre mas adelante. En relacion al dafio moral, si bien es cierto en nuestra legislacion no se
encuentra debidamente desarrollado el tema de cuantificacion del dafio, ello no es 6bice para
que no se resuelva el conflicto de intereses suscitado.

5. Fundamentos de la Apelacion. Mediante escrito de la pagina setecientos ochenta y seis
la abogada de la Direccion Regional de Salud de Ica, interpone recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia, alegando que el juez no ha valorado que el departamento de
Ica, como consecuencia del terremoto ocurrido en esta ciudad, sufrié la proliferacion de
enfermedades infectocontagiosas y a fin de no poner en riesgo a la poblacion se suministré la
dosis de vacuna contra la fiebre amarilla a cerca de 63 174 personas, precisando que el comité
consultivo mundial sobre seguridad de las vacunas concluy6 que era preciso disponer de mejor
informacidn para determinar qué grupos de poblaciones son de riesgo y qué factores aumentan
el riesgo de sufrir los dos tipos de acontecimiento adverso graves tras la vacunacién. Sefiala
que no se ha tenido en cuenta el informe emitido por el Instituto de Medicina Tropical
Alexander Von Humboldt de la Universidad Peruana Cayetano Heredia, obrante en la pagina
setecientos cuarenta y seis, el cual da una explicacion sobre la vacuna contra la fiebre amarilla
y refiere que ésta es muy segura, siendo que los efectos adversos severos son muy pocos y
raros, estimandose que en uno de cada dos millones de dosis se producen reacciones adversas

severas. Afade que tampoco se ha considerado que la fallecida contaba con una enfermedad
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cancerigena de la que aparentemente no tenia conocimiento (neoplasia bilateral de tiroides) que
estd comprendida dentro de las enfermedades que generan reacciones adversas a la vacuna y
que se recomienda no aplicar a las personas que la padezcan, por lo que al no haber podido
tener conocimiento oportuno de la misma se han generado los hechos mencionados, lo que es
un evento que escapa de la responsabilidad de los médicos y del Estado Peruano. Mediante
escrito de la pagina setecientos noventa y cinco, el demandante también apela la sentencia de
primera instancia, alegando que la recurrida no se encuentra arreglada a ley porque el juez de
la causa no ha tomado en cuenta las pruebas para determinar el nexo causal de los médicos
codemandados, los cuales estuvieron de turno en el Hospital Regional de Ica, cuando la occisa
acudid el cinco de octubre de dos mil siete, por sus propios medios, caminando, lUcida,
orientada en tiempo y en espacio, y quien lejos de encontrar mejoria en su salud se precipitd
hasta que fallecio al dia siguiente por evidente mala préctica de medicina.

6. Sentencia de Vista. Elevados los autos a la Sala Superior en virtud de los recursos de
apelacién interpuestos, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ica, mediante
sentencia de vista (pagina ochocientos veintinueve), del dieciséis de mayo de dos mil trece,
revoca la sentencia apelada que declara fundada en parte la demanda, y, reformandola, la
declara infundada, considerando que el hecho materia de litigio resulta ser una causa no
imputable al Estado Peruano, toda vez que ha sido producto de un hecho inusual o caso fortuito,
por lo que no hay culpa del autor del dafio, quedando exento de responsabilidad en materia de
responsabilidad extracontractual; habiéndose acreditado ademas que el objetivo del Estado
Peruano era llevar a cabo una Estrategia Nacional de Inmunizacion, el que tenia como finalidad
salvaguardar el bienestar de los pobladores de la region iquefia y no el de provocar la muerte
masiva de ellas. La sentencia indica que los médicos acudieron a la fallecida desde el dia que
ocupo las instalaciones del nosocomio, ejecutando y combatiendo los efectos producidos por

dicha vacuna, sin buenos resultados al tratarse de una enfermedad inusitada.
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I11. RECURSO DE CASACION.

Esta Sala Suprema, mediante resolucion de fecha veintisiete de setiembre de dos mil trece,
obrante en la pagina sesenta y tres del respectivo cuaderno formado, ha declarado procedente
el recurso de casacion interpuesto por el demandante Reynaldo Cule Parionapor Infraccion
normativa de los articulos 1969 y 1972 del Cddigo Civil, por haberse descrito con claridad y
precision dicha infraccion normativa, asi como se habria demostrado la incidencia directa de
tal denuncia sobre la decision impugnada.

IV. FUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA.

Primero.- Que, la controversia gira en determinar si existen los elementos de la
responsabilidad civil que permitan una indemnizacion (articulo 1969 del Codigo Civil) o, si en
cambio, se han presentado supuestos de fractura del nexo causal (articulo 1972 del Codigo
Civil) que imposibiliten el referido pago.

Segundo.- Que, debe sefalarse que el articulo 1969 del Cddigo Civil alude a la Ilamada
responsabilidad subjetiva, esto es, aquella que tiene como factor de atribucion una conducta
negligente o dolosa por parte del autor causante del dafio. Aunque esa es la norma que ha
invocado el recurrente, se advierte que también se ha admitido la presente casacion por
vulneracién del articulo 1972 del Codigo Civil. Como quiera que dicho dispositivo se encuentra
vinculado con los términos de la responsabilidad objetiva contemplada en el articulo 1970 del
Cadigo sustantivo, este Tribunal Supremo considera que el primer analisis que debe efectuarse
es saber si la conducta que se imputa al Estado Peruano y a los médicos que atendieron a la
victima debe ser evaluada desde la responsabilidad subjetiva o desde la responsabilidad
objetiva.

Tercero.- Que, en esa perspectiva, se observa que los hechos que ocasionaron el dafio fue

la administracion de la vacuna denominada “antiamarilica” por parte del Estado, dentro de una



132

campana realizada luego del terremoto padecido en la ciudad de Ica, en el afio dos mil siete.
¢Tal acto es uno que genere un riesgo mayor a la actividad cotidiana? Si la respuesta es
afirmativa el factor de atribucion sera uno, que corresponda a la responsabilidad objetiva; si no
lo es, lo que debe analizarse es la existencia de culpa o dolo por parte de los funcionarios del
Estado. Cuarto.- Que, en efecto, aunque al principio de las codificaciones el factor de atribucién
correspondio sustancialmente al de la responsabilidad subjetiva, ello fue modificandose con el
advenimiento de los peligros propios gque engendro la sociedad industrial y los nuevos dafios
que de alli emergieron. Por eso la idea de culpa fue variando a una culpa objetiva que puso
énfasis en el “diligente padre de familia”, el “hombre razonable” o el ‘“comerciante
responsable”; luego, a la inversion de la carga de la prueba, para llegar a una responsabilidad
objetiva que se sustenta no solo en la “funcion social de asegurar a la victima la existencia de
un sujeto responsable, sino también en la de hacer socialmente soportable el coste de reparacion
del dafio a través de una amplia reparticion del mismo™.

Quinto.- Que, en el presente caso, a fin de resolver el debate entre responsabilidad subjetiva
/ responsabilidad objetiva, debe tenerse en cuenta la Comunicacién Final de la Organizacion
Panamericana de la Salud / Organizacién Mundial de la Salud (OPS/OMS) sobre investigacion
de eventos adversos graves en Peru posteriores a la vacunacién con vacuna antiamarilica
elaborada por Bio-Manguinhos, Brasil, de fecha de emision veintiuno de marzo de dos mil
ocho (pagina seiscientos dieciséis). Tal documento indica: “La enfermedad viscerotropica
aguda siguiente a la vacunacién contra la fiebre amarilla es una reaccion adversa rara vez
notificada pero potencialmente fatal que fue reconocida por primera vez en 2001. Hasta
setiembre de 2007, 36 casos probables o confirmados de enfermedad viscerotrdpica se habian
notificado a nivel mundial, después de la vacunacion con ambas vacunas antiamarilicas 17DD
y de sub-cepa 17D-204. La enfermedad se presenta habitualmente como una enfermedad

similar a fiebre amarilla con insuficiencia multiorganica y una aparicién de sintomas en
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promedio 2 a 5 dias después de recibir la vacuna antiamarilica. El riesgo calculado para la
enfermedad viscerotropica después de la vacunacion antiamarilica es de aproximadamente 0.3
— 0.4 por 100.000 personas vacunadas en total (el resaltado es nuestro). De lo dicho se
desprende que la administracion de la vacuna genera “riesgos” que aunque “calculados”
ocasionan una “reaccion adversa (...) potencialmente fatal”, lo que supone la necesidad de
eventos desfavorables. En esa linea de interpretacion este Tribunal Supremo estima que la
generacion del dafio por administracion de la vacuna antiamarilica tiene como factor de
atribucion la responsabilidad objetiva, conforme lo prescribe el articulo 1970 del Caodigo Civil;
por lo tanto no se hace necesario determinar si existe culpa o no del Estado, dado que la sola
presencia del dafio genera obligacion de indemnizar.

Sexto.- Que, en un mundo de escasez de recursos y de imposibilidad de satisfacer todos los
intereses, el Estado desarrolla una politica general de salud que prioriza el bienestar general a
pesar de la posibilidad de causar perjuicios personales, aceptando con ello la posibilidad del
dafo. Tal decision no es reprochable moralmente, en tanto no administrar las vacunas generaria
mayor dolor que el inocularlas, pero que no sea reprochable moralmente no significa que no
pueda imputarsele responsabilidad juridica, tanto porque:

1. La imposicion de la vacuna ha generado un riesgo mayor al normal, al extremo que en el
caso en cuestion, ha quedado acreditado que el “riesgo calculado” por la administracion de la
vacuna incluso excedié los limites normales, al extremo que la Comunicacion Final de la
Organizacion Panamericana de la Salud informé que: “La incidencia de enfermedad
viscerotropica asociada a la vacuna antiamarilica en la Regién de Ica en este evento es
significativamente mayor (mas de 20 veces) que lo observado anteriormente en otros entornos.
Los cinco casos ocurrieron entre 63.174 personas vacunadas dando una tasa general de 7.9 por

100.000” (1a cursiva y el resaltado es nuestro).
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2. La responsabilidad no sélo surge por el incremento del riesgo y la necesidad de repartir
el coste del dafio, sino también encuentra sustento en los propios valores que animan la
Constitucion Politica del Estado, que hacen de la defensa de la persona humanay el respeto de
su dignidad la clave para entender todos los derechos fundamentales, entre los que se encuentra
el derecho a la vida y la integridad moral. En esa perspectiva, ante una accion del Estado que
ha provocado un dafio no resulta admisible indicar que las victimas son un numero estadistico
cuyos perjuicios no deban ser reparados; por el contrario, la exigencia constitucional impone
al Estado la reparacion respectiva.

Sétimo.- Que, siendo un supuesto de responsabilidad objetiva, expresiones como “no hay
culpa del autor del dafno” (sentencia de vista, considerando 9.6) no es atinada porque ella
implicaria asumir que el factor de atribucién es la culpa. Hay que recordar aqui que en el caso
de responsabilidad objetiva es irrelevante saber si el agente que ocasioné el dafio lo hizo de
manera dolosa o negligente, pues la imputacion que se le hace es por haber incrementado el
riesgo en la vida en relacion.

Octavo.- Que, asimismo, se advierte que la Sala Superior ha indicado “que los hechos
acaecidos han sido producto de un hecho inusual o caso fortuito” (considerando 9.6). Aunque
la sentencia no ha sido precisa al sefialar qué habria ocasionado la fractura del nexo causal, del
contenido del fallo puede inferirse que ello habria ocurrido porque “era dificil para las
autoridades del Estado Peruano prever que dofia Rocio Cule Quispe, la persona fallecida,
presentaria reacciones adversas a esta vacuna (...) si son pocos los casos presentados a nivel
mundial”, a lo que debe acotarse que la fallecida “era una estudiante del sexto afio de medicina,
por lo que se infiere que tenia conocimiento de las reacciones adversas de la vacuna, por ser
conocimientos inherentes a la profesion que estudiaba”, siendo ademads que ““se desconocia que

padecia de una neoplasia bilateral de tiroides con patron mixto folicular y papilar, con
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proliferacion maligna y benigna (cancer de tiroides) (...) enfermedad que le impedia el poder
inocularse la vacuna contra la fiebre amarilla”.

Noveno.- Que, estando a lo expuesto en el considerando anterior puede colegirse lo
siguiente:

1. Que sean “pocos los casos presentados a nivel mundial” no implica ruptura del nexo
causal; es decir, la relacion de causa a efecto no se analiza desde la cantidad de casos,
sino desde la consecuencia del hecho generador. La pregunta a hacerse no es: ¢cuantas
muertes anteriores han ocurrido?, sino ¢qué ocasiond la muerte de la victima? Asi las
cosas, conforme lo ha sefialado el Protocolo de Necropsia el fallecimiento ocurrié por
sindrome viscerotrépico ocasionado por la administracion de la vacuna antiamarilica, lo
que evidencia que entre el hecho inicial (vacuna) y el hecho final (muerte) hay una
causalidad adecuada que no se fracturd en ningiin momento.

2. Que la victima haya sido estudiante de medicina no rompe el nexo causal, sino establece
una circunstancia de concausa, en la que la actividad de la perjudicada contribuye al dafio
mismo.

Décimo.- Que, en lo que concierne a la relacion de causalidad debe indicarse que ella ha
sido acreditada a plenitud, pues a la accién: administracion de vacuna, le ha sucedido como
efecto: el resultado muerte, lo que constituye una causalidad adecuada que enlaza el evento con
el dano sufrido. “Un hecho -se ha indicado- es causa de otro cuando puede preverse que el
primero incrementara significativamente la probabilidad de ocurrencia del segundo”. En esa
perspectiva, para el caso en cuestion, queda claro que la administracion de la vacuna: primer
hecho, incremento significativamente el riesgo en una tasa de 7.9, veinte veces mayor que la
mundial y, como consecuencia de ello, se produjo el segundo suceso: muerte. En buena cuenta,
en un escenario hipotético, a la interrogante: ;la muerte de la estudiante hubiera ocurrido si no

se le administraba la vacuna? La respuesta seria negativa tanto porque se desconoce cémo iba
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a culminar el desarrollo de la enfermedad, como porque el deceso nunca hubiera ocurrido en
las circunstancias en la que se presentaron de no ser por la vacuna administrada. Lo dicho
supone desestimar la dolencia de la hija del demandante como factor que rompe el nexo causal,
pues ello seria tanto como suprimir la causa real y aceptar la existencia de una causalidad
anticipatoria (muerte por cancer) que no llego6 a producirse.

Undécimo.- Que, expuestas asi las cosas, este Tribunal Supremo, en relacion a la
responsabilidad del Estado, considera que debe ampararse la casacion al haberse vulnerado lo
dispuesto en el articulo 1972 del Cddigo Civil por aplicacion indebida, considerado que se
estaba ante un supuesto de responsabilidad objetiva.

Duodécimo — Que, sin embargo, en cuanto a la indemnizacién a los médicos demandados
(José Alfredo Hernandez Anchante, Lucy Gonzales Bravo, Julio Choque Raymundo, Edmundo
Pérez Ingunza y Javier Uribe Godoy) este Tribunal estima que se esta ante un caso de
responsabilidad subjetiva, por lo que si debe analizarse sus conductas, en tanto ellos no estan
siendo demandados por haber administrado la vacuna, sino por el tratamiento que le dieron a
la victima cuando se produjo el sindrome viscerotropico. En este caso, se advierte que no existe
en autos prueba alguna que determine que no desarrollaron sus actividades con la diligencia
debida; por el contrario, los Informes del Instituto Nacional de Salud y del Instituto de
Medicina Tropical Alexander Von Humboldt de la Universidad Peruana Cayetano Heredia
sefialan lo inusual del caso sufrido por la victima y la inexistencia de impericia o negligencia
por parte de los médicos tratantes. Hay que recordar aqui que la responsabilidad de los médicos
es de naturaleza subjetiva tal como lo dispone el articulo 36 de la Ley General de Salud, de
forma tal que ante la inexistencia de culpa deben ser exonerados de la obligacion de indemnizar.

Décimo Tercero.- Que, por otra parte, en cuanto al médico Brian Rubén Francisco Donayre

Palomino debe indicarse que, conforme lo refiere el Informe de la Universidad Peruana
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Cayetano Heredia, la decision para realizar la campafia de vacunacién no provino de la ciudad
de Ica, sino del Ministerio de Salud, lo que exonera de responsabilidad al referido funcionario.

Décimo Cuarto.- Que, estando a lo expuesto, debe ampararse la casacion y, actuando en
sede de instancia, corresponde fijar un monto indemnizatorio que corresponda a:

1. La existencia de dafio cierto.

2. Los gastos causados por la atencién hospitalaria y el sepelio de la victima.

3. El dafio moral sufrido por el demandante que hace referencia al sufrimiento y afliccion
generada. En esa Optica, si bien la falta de precision en su probanzay que se quiera reparar
economicamente el dafio no patrimonial, ha llevado a algunos a sostener que en realidad
tal dafio no debe existir, no es menos verdad que la existencia de dafio moral ha sido
contemplada en nuestro ordenamiento juridico, el que teniendo en cuenta su dificultad
probatoria ha prescrito en el articulo 1332 del Codigo Civil que: “Si el resarcimiento del
dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracion
equitativa”, norma que si bien estd mencionada en el capitulo de inejecucion de
obligaciones corresponde también usarla en la responsabilidad extracontractual por la
unicidad propia de la responsabilidad que pone su atencion en la reparacion del dafio.

4. Ese analisis “equitativo” constituye método supletorio de creacion juridica que de
ninguna manera supone arbitrariedad y que debe ser utilizado y aplicado por el operador
juridico en casos como los aqui expuestos. Ello significa de ninguna forma que
necesariamente deba otorgarse la indemnizacion, pero si que la norma debe ser tenida en
cuenta y, en su caso, explicar las razones para su rechazo.

5. Aplicando tal precepto, y siendo que el dafio no puede valorizarse en su monto preciso,
la valoracion debe efectuarse de manera equitativa, lo que supone evaluar en el caso
concreto la edad de la victima y atender a maximas de experiencia de las que se puede

colegir la afliccion del padre al producirse la muerte de su hija, circunstancia rechazada
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por el orden natural de las cosas, al extremo el idioma castellano contiene expresiones
para la muerte de los padres o de la esposo(a) huérfano (a) viudo (a) no contiene término
para el fallecimiento del hijo, pues se opone a aceptar lo que de manera cotidiana no
sucede.

6. En cambio, este Tribunal considera que la cuantificacion realizada por el juez de primera
instancia, teniendo como referencia el monto que hubiera ganado la victima en su vida
laboral util, no es pertinente, pues aqui lo que se estd indemnizado sustancialmente es el
dafio moral del padre y no la actividad economica de la fallecida. Por lo demas, esta
valoracion se identifica con renta y no puede ser aceptada, pues no puede explicar lo que
ocurre cuando no se tiene actividad laboral retribuida o cuando no se produce efectos
sobre la actividad profesional, o por qué deben establecerse resarcimientos diferentes
ante la existencia de un mismo tipo de dafio.

V. DECISION.

Por estos fundamentos y en aplicacion del articulo 396 del Codigo Procesal Civil:
Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el demandante Reynaldo Cule
Pariona (pagina ochocientos cuarenta y seis); en consecuencia, CASARON la sentencia de
vista de fecha dieciséis de mayo de dos mil trece (pagina ochocientos veintinueve), dictada por
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ica; actuando en sede de
instancia: CONFIRMARON la sentencia apelada en el extremo que declara fundada en parte
la demanda en cuanto se dirige contra el Estado Peruano, representado por el Ministerio de
Salud; y laREVOCANen cuanto al monto indemnizatorio; REFORMANDOLO se
establece la suma de S/. 300 000.00 (trescientos mil nuevos soles); DISPUSIERON la
publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial EI Peruano, conforme a Ley; en los

seguidos con el Ministerio de Salud y otros, sobre indemnizacién por dafios y perjuicios.
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Comentario:

La responsabilidad objetiva no sélo se fundamenta en el incremento del riesgo y la
necesidad de repartir el coste del dafio, sino también encuentra sustento en los propios valores
que animan la Constitucion Politica del Estado, que hacen de la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad la clave para entender todos los derechos fundamentales, entre los
que se encuentra el derecho a la vida y la integridad moral. Const. Arts. 1y 2, inc. 1. CC. Art.
1970. Responsabilidad extracontractual, respeto a la dignidad, derecho a la integridad moral.

De ahi que en el presente caso aplicando tal precepto, y siendo que el dafio no puede
valorizarse en su monto preciso, la valoracion debe efectuarse de manera equitativa, lo que
supone evaluar en el caso concreto la edad de la victima y atender las méximas de la experiencia
de las que se puede colegir la afliccién del padre al producirse la muerte de su hija.

En este caso solo se ha fijado la indemnizacion por lo que ha dejado de percibir su hija mas

no por el dafio sufrido por el padre, de ahi que se declare fundado este recurso.
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