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27.6. Responsabilidad civil derivada de actividades deportivas en

general

El dltimo siglo ha sido, sin lugar a dudas, uno de desarrollo tecnolé-
gico y de drdsticos cambios en la organizacién politica, econémica y
social. Uno de los signos caracteristicos de nuestra época estd dado
por el deporte y la relevancia que ha adquirido, llegando a convertir-
se en una actividad cuya notoria presencia involucra dmbitos mds
profundos que los meramente recreativos.

Ya sea porque se le considere una expresién lidica con raigambre
popular, o un especticulo que entretiene y arrastra multitudes, serfa
imposible sostener que el deporte no constituye un factor importante
dentro de la vida y la interaccién humana.

Las actividades deportivas, y los espectdculos deportivos propia-
mente dichos, movilizan a millones de personas, involucran grandes
cantidades de dinero y, en general, son el centro en el que convergen
una serie de intereses de distinta indole. Esta convergencia, asi como
la propia naturaleza de ese tipo de actividades, hace inevitable la pre-
sencia de conflictos que el Derecho, como instrumento regulador de
comportamientos sociales, debe resolver.

Los accidentes deportivos no son una realidad extrafa; todo lo
contrario, son sumamente comunes y pueden ser padecidos por los
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«jugadores» o «intervinientes», por los espectadores, o por terceros.
Las hipétesis por las que se pueden generar son diversas, teniendo to-
das ellas como efecto la produccién de un dafo que puede, a su vez,
ocasionar como consecuencia la imputacién de responsabilidad civil
v, por ende, la obligacién de indemnizar.

El tema de lo que algunos han llegado a denominar «responsabili-
dad civil deportiva» es muy complejo, por cuanto no podemos hablar
de una tnica teorfa que le sirva de fundamento. Son varias las posi-
ciones que se han adoptado al respecto, las mismas que deben anali-
zarse seglin las esferas de aplicacién de responsabilidad que pueden
verse involucradas, dependiendo de las circunstancias que rodeen su
contexto.

De esta forma, son diversos los supuestos que pueden servir de
marco y, por lo mismo, distintas las perspectivas desde las cuales se
puede analizar la responsabilidad civil proveniente de actividades de-
portivas. Podemos sefialar, entre otras, las siguientes:

- La responsabilidad civil derivada del espectdculo deportivo,
respecto de dafios sufridos por los espectadores.

- La responsabilidad civil derivada de los dafios sufridos por un
deportista frente a un contendor o competidor.

- La responsabilidad civil en las actividades deportivas ultra
riesgosas por danos sufridos por los espectadores.

- La responsabilidad civil en las actividades deportivas ultra
riesgosas por dafios sufridos por los deportistas.

- La responsabilidad de un equipo frente a uno de sus deportistas.

- La responsabilidad del duefio de las instalaciones frente a los
espectadores y deportistas.
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- La responsabilidad del organizador del evento deportivo frente
a los espectadores y deportistas.

- La responsabilidad de las instituciones deportivas por los he-
chos imputables a sus seguidores deportivos.

- La responsabilidad de los espectadores frente al duefio de las
instalaciones deportivas u organizador del evento (responsabili-
dad colectiva).

En las siguientes pdginas vamos a centrarnos en la responsabilidad
civil que se deriva de las actividades deportivas en general, lo que nos
servird de base para luego analizar algunos de los supuestos mencio-
nados.

27.6.1. El deporte: Concepto e importancia

El importante rol que desempena el deporte en la vida y el desarrollo
humano no ha pasado desapercibido. Son muchos los autores que
han intentado una definicién que logre englobar adecuadamente
todo su significado y aspectos relevantes.

Asi, por ejemplo, Brebbia®® sostiene que existen tres rasgos esencia-
les que caracterizan a la actividad estrictamente deportiva. Estos son:

- El ajuste de esa actividad a reglas preestablecidas.

- El despliegue de un esfuerzo o destreza por encima del nivel
de actividad habitual.

- La persecucién en forma mediata o inmediata de un fin saluti-
fero (fisico o intelectual) de cardcter personal.

"% Bressia, Roberto H. La responsabilidad en los accidentes deportivos. Buenos Aires: Edi-
torial Abeledo-Perrot, 1962, p. 8.
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Mis completa es la definicién que ofrece Povifia y que es citada
por Mosset.” Para Povifia, el deporte es una lucha concertada, como
manifestacién colectiva de la sobre-actividad ladica del hombre, que
se cumple mediante una determinada performance.

Sobre la base de aquella idea, sostiene que en todo deporte se
pueden observar al menos cuatro elementos que configuran su es-
tructura. Por un lado, sefala que existe la tendencia natural del ser
humano a jugar, es decir la presencia del homo ludens. De igual for-
ma, anota que se da una aplicacién del excedente o de la sobre activi-
dad del individuo. Todo ello tiene una manifestacién colectiva y trae
como correlato una exteriorizaciéon. Por dltimo, se refiere a la organi-
zacién institucional y publica como otro rasgo de primer orden.

Junto a estos elementos, agrega otros que precisan el contenido
del deporte: una lucha concertada, la performance cumplida, la orga-
nizacién técnica del juego, el ordenamiento legal, reglamentaciones,
leyes, ordenamiento del espectdculo, ordenanzas deportivas, munici-
pales, entre otras, asi como la estructura del deporte (club, federacio-
nes, equipos, partido, jugadores y espectadores).

Teniendo en cuenta estas definiciones, pasemos a realizar una bre-
ve revisién histérica que nos permita ubicar adecuadamente el papel
que ha desempefado y que hoy desempena esta actividad.

Si tomamos como punto de partida a Grecia y Roma antiguas, no
es dificil darnos cuenta de la singular importancia que el deporte os-
tentaba en aquellos tiempos. Asi, en Grecia, cultura que dio naci-
miento a la prdctica de los Juegos Olimpicos, el desempeno del de-
portista lo hacfa merecedor de privilegios sociales, por cuanto se con-

"2 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo 1I-B, p. 88.
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cebia que estas actividades elevaban al hombre, al estar vinculadas a
sentimientos religiosos e, incluso, militares.

En Roma, el deporte no dejé de tener relevancia, aunque adquirié
una connotacién distinta de aquella que ostentaba en Grecia. Carac-
terizados por su sed de conquista, los romanos dedicaron especial
atencién a las actividades deportivas, pero dirigidas a fines bélicos y a
la expansién de su Imperio.

Durante la Edad Media, como consecuencia de la relevancia ad-
quirida por la Caballerfa, sobresalen los torneos y las justas que supo-
nen adiestramientos pacificos para verdaderos combates bélicos.”"

En la Edad Moderna, producto de los cambios politicos y sociales
que implican la consolidacién de los Estados-naciones, la prictica de
algunos deportes es dejada de lado. Paralelamente, surgen otros tan-
tos que se caracterizan por ser menos dafinos a los de la época prece-
dente. Entre ellos destacan los juegos de pelota que incluso llegan a
practicarse en lugares cerrados.

Con la llegada de la Edad Contempordnea, que trajo consigo a la
industrializacién y al maquinismo, el hombre empezé a disfrutar de
mds tiempo libre para el ocio. Tal circunstancia hace posible el inicio
de la prictica de los deportes colectivos. De esta manera, a finales del
siglo XIX, el deporte empieza a desarrollarse con mayor fuerza; los
Juegos Olimpicos de nuestros tiempos representan una prr =ba de
ello.

El deporte es un tema que interesa por igual a soc
mistas, psicélogos, literatos, juristas, etc., en tanto
que ejerce gran influencia en diversos dmbitos soc”

\
)
N

f\b

""" Bosso, Carlos Mario. La responsabilidad civil en \"{\:.h #%
Buenos Aires: Editorial Némesis, 1984, p. 8. ) ucién.
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cebia que estas actividades elevaban al hombre, al estar vinculadas a
sentimientos religiosos e, incluso, militares.

En Roma, el deporte no dejé de tener relevancia, aunque adquirié
una connotacién distinta de aquella que ostentaba en Grecia. Carac-
terizados por su sed de conquista, los romanos dedicaron especial
atencién a las actividades deportivas, pero dirigidas a fines bélicos y a
la expansién de su Imperio.

Durante la Edad Media, como consecuencia de la relevancia ad-
quirida por la Caballerfa, sobresalen los torneos y las justas que supo-
nen adiestramientos pacificos para verdaderos combates bélicos.”'

En la Edad Moderna, producto de los cambios politicos y sociales
que implican la consolidacién de los Estados-naciones, la prictica de
algunos deportes es dejada de lado. Paralelamente, surgen otros tan-
tos que se caracterizan por ser menos dafinos a los de la época prece-
dente. Entre ellos destacan los juegos de pelota que incluso llegan a
practicarse en lugares cerrados.

Con la llegada de la Edad Contempordnea, que trajo consigo a la
industrializacién y al maquinismo, el hombre empezé a disfrutar de
mds tiempo libre para el ocio. Tal circunstancia hace posible el inicio
de la prictica de los deportes colectivos. De esta manera, a finales del
siglo XIX, el deporte empieza a desarrollarse con mayor fuerza; los
Juegos Olimpicos de nuestros tiempos representan una prueba de
ello.

El deporte es un tema que interesa por igual a sociélogos, econo-
mistas, psiclogos, literatos, juristas, etc., en tanto es un fenémeno
que ejerce gran influencia en diversos dmbitos sociales.

M0 Bosso, Carlos Mario. La responsabilidad civil en el deporte y en el espectdculo deportivo.
Buenos Aires: Editorial Némesis, 1984, p. 8.
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Asi, por ejemplo, los socidlogos y los psicélogos se interesan por
las funciones socio-politicas que cumple el deporte.”" Tales funciones
pueden resumirse en tres: una funcién de compensacidn e integra-
cién social, una de canalizacién de la agresividad y una de diversién
politica.

Por su parte, los economistas analizan la incidencia de los contra-
tos de «pases» de jugadores, los contratos de transmisién de eventos
deportivos por los medios de comunicacién masiva, y todo el movi-
miento mercantil y econémico que se genera como consecuencia de
la prictica deportiva.

En el caso del Derecho, nadie puede negar que la actividad de-
portiva tiene una serie de implicancias en mds de un dmbito juridico.
Asi, esta actividad no deja de estar presente en el Derecho Civil, Pe-
nal, Comercial, Administrativo, Internacional, Procesal, Laboral, en-
tre otros.

El auge del deporte ha venido acompafiado de contingencias, lo
que ha hecho necesario que el Estado intervenga de manera activa,
reglamentando y fiscalizando las actividades deportivas, toda vez que
las promociona, entendiendo su trascendencia.

La Ley de Promocién y Desarrollo del Deporte’? de nuestro pais
es bastante ilustrativa sobre este punto. En algunas normas de dicho
texto legal podemos apreciar de manera explicita la trascendencia del
deporte, que le es reconocida por el Estado:

M KemeLMAJER DE CARLUCCH, Afda. «Temas modernos de responsabilidad civil. Dafios y
perjuicios derivados de la actividad deportivar. Revista Peruana de Derecho de la Em-
presa, 1991, pp. 157 y 158.

12 Ley N.° 28036, promulgada el 23 de julio de 2003.
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Articulo 1°.- Principios Fundamentales

El Deporte se sustenta en los siguientes principios funda-
mentales:

1. La promocién y desarrollo de la educacién fisica, la recrea-
cién y el deporte como actividad de interés nacional.

2. Propiciar el acceso de la persona humana a la actividad de-
portiva, recreativa y la educacién fisica.

3. La prdctica del deporte y la recreacién como factores edu-
cativos coadyuvantes a la formacién y desarrollo integral de
la persona, que les permita alcanzar su bienestar.

4. Promover la prdctica del deporte como factor inherente de
la salud fisica y mental de la persona.

5. Democratizar e institucionalizar el sistema deportivo nacio-
nal, garantizando a las personas las condiciones de acceso a
las diferentes disciplinas deportivas, sin distincién y/o dis-
criminacién alguna.

6. El fomento de la prictica de competencias deportivas en
procura de alcanzar un alto nivel en el desarrollo de las
mismas, asegurando que las representaciones del deporte
peruano a nivel internacional sean la real expresién de la je-
rarqufa cultural y deportiva del pafs.

7. Establecer relaciones convergentes y armoniosas entre las
tres dreas de accién del deporte nacional: Deporte para To-

dos, Deporte Estudiantil y el Deporte de Afiliados.
8. Establecer la promocién de la cultura deportiva en el pafs.

9. Generar conciencia nacional de la importancia y valores de
la educacién fisica, la prdctica del deporte y la recreacién.
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10. Fomentar la masificacién del deporte, como un instrumen-
to para la recreacién y esparcimiento de la poblacién y en
especial de los nifios y los jévenes.

11. Establecer la prictica del deporte como un auténtico medio

de equilibrio y estabilidad social.

12. Contribuir al cultivo de valores éticos y morales del de-
portista.

Articulo 2°.- Definicién de Deporte

El deporte es una actividad fisica que se promueve como un
factor importante para la recreacién, mejora de la salud, reno-
vacién y desarrollo de las potencialidades fisicas y mentales del
ser humano, mediante la participacién y sana competencia en
todas sus disciplinas deportivas, recreativas y de educacién fisi-
ca premiando a los que triunfan en una contienda leal, de
acuerdo con sus aptitudes y esfuerzos.

Articulo 3°.- Objeto

La presente Ley tiene por objeto normar, desarrollar y promo-
ver el deporte como actividad fisica de la persona en sus dife-
rentes disciplinas y modalidades a través de sus componentes bd-
sicos: la educacién fisica, la recreacién y el deporte, en forma
descentralizada, a nivel del dmbito local, regional y nacional.

Articulo 4°.- Alcances

La presente Ley establece el deber y la responsabilidad del Es-
tado y de la sociedad en su conjunto en materia deportiva, re-
creativa y de educacién fisica.

Articulo 5°.- Fines

Son fines de la presente Ley:
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Promover y propiciar la prictica masiva de la educacién fi-
sica, la recreacién y el deporte.

Regular, motivar y propiciar la participacién del Estado en
la actividad deportiva, recreativa y la educacién fisica.

Desarrollar el deporte de alta competencia, deporte afiliado
y de recreacién, en todas sus disciplinas, modalidades, nive-
les y categorfas, proporcionando medios y estimulos para
su desarrollo.

. Alcanzar el nivel de infraestructura, equipamiento, recursos

y asistencia técnica que garantice el desarrollo del deporte,
la recreacién y la educacién fisica.

Formar mejores deportistas, dirigentes y técnicos a través
de la capacitacién permanente y sostenida.

Promover y desarrollar el drea de la investigacién optimi-
zando la aplicacién de las ciencias y la tecnologfa para el
desarrollo del deporte, entre otros, la medicina deportiva.

Promover la actividad fisica entre las personas con discapaci-
dad, estimular el desarrollo de sus habilidades fisicas y men-
tales y garantizar su acceso al deporte en forma organizada.

Establecer la obligatoriedad de la educacién fisica en los ni-
veles educativos: inicial, primaria, secundaria y superior.

La proteccién al deportista en la prictica de la educacién
fisica y el deporte.

Crear en el dmbito nacional una moderna y globalizada es-
tructura del Sistemna Deportivo Nacional, que permita inte-
grar en forma coordinada y concertada al Gobierno Nacio-
nal, Gobierno Regional y los Gobiernos Locales.
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De lo expuesto es posible afirmar que, sin ignorar la importancia
que ha tenido el deporte en otras épocas, es en nuestro tiempo en el
que su desarrollo ha sido mds intenso. La prueba nos la da el mismo
ordenamiento juridico, que comprendiendo este fenémeno no ha po-
dido mantenerse al margen.””® Todo lo contrario, y a diferencia de
épocas pasadas, no lo deja librado a si mismo, ni siquiera a sus prac-
ticantes; si no que adecudndose a la acuciante realidad lo regula juri-

"3 Otro ejemplo de esta importancia y de la atencién que los ordenamientos juridicos
prestan hoy al deporte es la Ley del Deporte de Argentina, que sefiala lo siguiente:
CAPITULO 1. Principios generales
Articulo 1.- El Estado atenderi al deporte en sus diversas manifestaciones consideran-
do como objeto fundamental:

a) La urilizacién del deporte como factor educativo coadyuvante a la formacién inte-
gral del hombre y como recurso para la recreacién y esparcimiento de la poblacién;

b) La utilizacién del deporte como factor de la salud fisica y moral de la poblacién;

c) El fomento de la prictica de competencias deportivas en procura de alcanzar altos
niveles de las mismas, asegurando que las representaciones del deporte argentino a
nivel internacional sean la real expresién de la jerarquia cultural y deporriva del
pais;

d) Establecer relaciones armoniosas entre las actividades deportivas aficionadas, fede-
radas y profesionales;

€) Promocién de una conciencia nacional de los valores de la educacién fisica y del
deporte y la implementacién de las condiciones que permitan el acceso a la prdcti-
ca de los deportes de todos los habitantes del pais y en especial de los nifios y los
jévenes, considerando a la recreacidén como auténtico medio de equilibrio y estabi-
lidad social;

£) Crear en lo nacional una estructura de administracién, coordinacién y apoyo al de-
porte; en lo provincial, concretar una arménica realizacién de esfuerzos tendientes
al logro de tal estructura; en lo municipal, apoyar la satisfaccion de las necesidades
que la comunidad no pueda concretar, y en lo privado, asegurar el asesoramiento y
apoyo que le sea requerido;

g) La coordinacién con los organismos puiblicos y privados en los programas de capa-
citacién a todos los niveles, en las competencias y el ordenamiento y fiscalizacién
de los recursos referidos al deporte.

Articulo 2.- El Estado desarrollard su accién orientando, promoviendo, asistiendo, or-

denando y fiscalizando las actividades deportivas desarrolladas en el pais, conforme a

los planes, programas y proyectos que se elaboren.
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dicamente, le pone estructuras gubernamentales no solo por encima,
sino insertas en su intimidad, con fines diversos, puesto que en defi-
nitiva persigue objetivos no solamente deportivos, sino también so-
ciales, higiénicos, psicolégicos y hasta politicos.

No nos interesa, en esta parte de nuestra investigacién, dedicar
demasiadas lineas a la elaboracién de un andlisis exhaustivo respecto
de las distintas modalidades en las que se puede clasificar a los depor-
tes. Nos basta con decir que son diversos los criterios que pueden ser-
vir de base para realizar tal propdsito; de ahi que los estudiosos del
tema no se hayan podido poner de acuerdo sobre el particular.

Mosset Iturraspe,”* por ejemplo, senala que los deportes se divi-

den en dos grandes grupos. Distingue, asi, entre deportes individua-
les y deportes colectivos. A su vez, estos tltimos, a los que considera
los mds comunes y difundidos, los subdivide en dos categorias, para lo
que tiene en cuenta si se produce o no una pugna con el adversario.”"?

Por otro lado, Brebbia”® opta por clasificar a los deportes sobre la
base del estado del deportista. Para este autor, por consiguiente, se
puede hablar de tres grupos de deportes: los aficionados, los profesio-
nales, y los practicados bajo prescripcién médica.

MM MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios. Op. cit, tomo 11-B, pp. 90 y 91.
"5 Mosset, con base en ello, diferencia los deportes colectivos en:

- Deportes colectivos directos o de meta objetivante, en los que cada deportista va
hacia su objetivo sin usar su fuerza contra su contrario, como sucede en la nata-
cién o las carreras de atletismo.

- Deportes colectivos indirectos o de meta opositora; en estos la meta solo se logra
tras una lucha para vencer al contrincante, como es el caso del boxeo y del fiitbol.
Ademds, este tipo de deportes se caracterizan por estar impregnados de dos tenden-
cias: rivalidad y cooperacién.

"¢ Bresia, Roberto H. La responsabilidad en los accidentes deportivos. Op. cit., p. 8.
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Bajo una perspectiva distinta, Majada Planellas,”"” tomando como
eje el elemento «violencia», los clasifica en tres grupos: Deportes sin
violencia sobre las personas (golf); deportes que implican violencia
inmediata (boxeo); y deportes que suponen violencia mediarta y even-
tual (baloncesto).

Borrel Marcid,”"®

por su parte, toma en consideraciéon la temdtica
del «riesgo» para distinguir entre deportes que carecen de ese factor,
deportes en los que el riesgo estd presente, y deportes cuya naturaleza

causa daiios o lesiones a la persona del adversario.

La existencia de esta diversidad de criterios hace que toda clasifi-
cacién quede reducida, como bien sugiere Carlos Bosso,”” a la va-
loracién de las circunstancias especiales del deporte en cuestién y a
las consideraciones necesarias acerca de las personas, del tiempo y del
lugar.

Asimismo resulta conveniente, primero, determinar si se trata o
no de un deporte autorizado por el Estado; y luego analizar el tipo
de deporte de que se trata. Para esto, es necesario observar si se trata
de un deporte que se lleva a cabo en forma colectiva o individual,
cudl es el grado de violencia que involucra, y cudl es la magnitud del
riesgo que implica su prdctica.

Ahora bien, el deporte, al cumplir fines variados, presenta, como
consecuencia, dos caras o manifestaciones. Es necesario distinguir en-
tre el deporte actividad y el deporte espectdculo. El primero hay que
entenderlo como la actividad fisica o intelectual que se desarrolla por
mero esparcimiento o con cardcter profesional, ya sea de manera pri-

"7 Citado por Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 11.
M8 Ibidem, p. 12.
" ldem.
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vada, semiprivada o publica. El segundo, en cambio, es el realizado
por profesionales, y es sobre el que giran verdaderas empresas comer-
ciales que ven en la pasién deportiva a su fuente de explotacién y de
consecucién de beneficios econémicos.

Cada una de estas manifestaciones deportivas tiene caracteristicas
peculiares que es preciso revisar para detenernos mds adelante en
los problemas jurfdicos que involucran en torno de la responsabilidad
civil.
27.6.1.1. El deporte como espectdculo

Desde esta perspectiva, el deporte es un fenémeno social, un aconte-
cimiento propio de nuestra época. Reviste los caracteres de vistoso y
emocionante, lo que concita la atraccién de innumerables personas
que coparticipan como meros espectadores del mismo, llenando esta-
dios para ver el desempefio de sujetos que hacen del deporte el cen-
tro principal de su quehacer y el fruto principal y exclusivo de sus in-
gresos.”

En este punto es conveniente referirnos al contrato deportivo.
Este constituye la expresién actual de la prestacion deportiva, y estd
destinado a regular las relaciones existentes entre los deportistas y la
entidad deportiva.

Al igual que Carlos Bosso,”*' pensamos que hoy el contrato de-

portivo se celebra no solo por jugadores profesionales, sino también
por deportistas aficionados. El primero vendria a ser a titulo oneroso
y el segundo, generalmente, a titulo gratuito.

En ambos casos, por medio de aquel contrato el jugador se com-
promete a prestar su actividad deportiva en representacién de la enti-

20 Jhidem, p. 13.
N fpidem, p. 27.
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dad con la que ha celebrado el mencionado acto juridico, en las con-
diciones y formas que en este han pactado.

Es importante recalcar que, debido a que cada deporte cuenta con
particularidades y caracteristicas propias que lo distinguen del resto,
serd necesario revisar cada caso para poder efectuar una valoracién
adecuada. No se pueden considerar bajo una tnica y misma perspec-
tiva un contrato concertado por un futbolista, que uno celebrado por
un boxeador profesional.

Asimismo, debemos tomar en consideracién que el auge del es-
pectéculo deportivo ha generado el surgimiento de toda una empresa y
de una compleja red econémica. Por lo que, a los deportistas y espec-
tadores, se suma un tercer componente: el organizador o promotor.

La especial naturaleza de este tipo de espectdculo, entonces, redne
la participacién de deportistas profesionales y de una multitud de se-
guidores. Como consecuencia inmediata surge la necesidad de regular
el espectéculo en si, y no solo las reglas del juego como tal.

Esta necesidad involucra a la entidad organizadora del evento, a
las Municipalidades, a la Policfa y, en general, al Estado, que en su
ordenamiento juridico debe velar para que todo especticulo deporti-
vo se dé bajo las condiciones adecuadas de seguridad.

Segin afirma Bosso,

Como actividad social que es, el deporte, pone en ejercicio funciones de
los poderes del Estado a través de normas juridicas, como de institucio-
nes diversas, a los efectos de regular la prictica del deporte en sf, como’
también lo relativo al espectdculo y seguridad del publico asistente a los
mismos, apareciendo con ello una gama de responsabilidades de las cua-
les nos ocuparemos oportunamente.’*

92 [bidem, p. 17.
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Sobre este particular, destaca la Ley de Seguridad y Tranquilidad
Publica en Especticulos Deportivos,”” la misma que, entre otros pre-
ceptos, senala lo siguiente:

Articulo 1°.- La Prefectura o Subprefectura segiin corresponda, tiene la
responsabilidad de coordinar con la Policia Nacional del Perd, el Institu-
to Peruano del Deporte, el Instituto Nacional de Defensa Civil y con las
instituciones organizadoras de los especticulos deportivos, las medidas
que garanticen las condiciones de seguridad para espectadores, jugadores
y publico en general, asi como las que aseguren la tranquilidad y seguri-
dad publica en los recintos y alrededores de los escenarios destinados
para la realizacion de los espectdculos deportivos.

De esta forma se persigue como meta el salvaguardar los distintos
intereses que convergen en aquellos especticulos. No debemos olvi-
dar, ademds, que tanto el espectador como el deportista son parte de
determinados grupos humanos. Mientras el deportista integra algtin
equipo, el espectador forma parte de colectivos de simpatizantes que
alientan a sus favoritos.

27.6.1.2. El deporte como actividad

Para Jorge Joaquin Llambfas,” la actividad deportiva consiste en la
aplicacién de la energfa fisica o mental, con intensidad superior a la
normal, en un juego o competicién, conforme a las reglas preestable-
cidas, generalmente con intencién recreativa.

Brebbia,”® al respecto, afirma que este tipo de actividad se desa-
rrolla dentro de un mundo particular, convencional y exclusivo, que
posee normas y reglamentos diferentes de aquellos que rigen otras

" Ley N.° 26830, publicada el 1™ de julio de 1997.
744 Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo III, p. 544.
" Citado por Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 23.
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clases de actividades y ante los cuales nadie discute su imperatividad
y obligatoriedad.

El efecto légico de esta actividad es el surgimiento de la compe-
tencia deportiva. Los individuos y grupos rivalizan entre s en busca
de la victoria, de la gloria. Pero esa rivalidad se encuentra determina-
da por el conjunto de reglamentos que rigen el deporte en cuestién.

Dichos reglamentos son, entonces, fundamentales, puesto que sir-
ven no solo para poder determinar al ganador, sino, también, para es-
tablecer las expectativas de conducta y de igualdad de los jugadores.

Si bien desempefian una funcién normativa con respecto a esta
clase de actividad, los reglamentos no son normas juridicas en senti-
do estricto; de alli que sea posible calificar la conducta de un jugador
como antijuridica, a pesar de que se ajuste a las reglas que estos esta-
blezcan. Por ello, podria suceder que la conducta antirreglamentaria
solo conlleve una sancién disciplinaria.”

¢ Las sanciones disciplinarias no involucran la parricipacién y decisién de los tribunales

civiles. La Ley de Promocién y Desarrollo del Deporte dispone que sea el Consejo
Superior de Justicia Deportiva y Honores del Deporte ¢l encargado de resolver ese
tipo de sanciones:

Articulo 509.- Consejo Superior de Justicia Deportiva y Honores del Deporte

Créase el Consejo Superior de Justicia Deportiva v Honores del Deporte, como ins-
tancia autdnoma del Instituto Peruano del Deporte, competente para conocer y san-
cionar las faltas y transgresiones a la presente Ley, su reglamento y a la normatividad
deportiva vigente, asi como la atencién de la defensa de los intereses y derechos de
los deportistas. Asimismo para otorgar honores y distinciones a deportistas, técnicos,
auxiliares y dirigentes de una seleccién nacional, a los directivos de las Federaciones
Deportivas Nacionales, al Comité Olimpico Peruano y otros organismos del Sistema
del Deporte Nacional.

El CSJDHD por acuerdo de su Sala Plena, estd facultado para proponer al IPD el
funcionamiento de instancias regionales.

Articulo 51°.- Integranrtes

Estd conformado por 5 miembros elegidos democriticamente por un perfodo de dos
(2) anos. Cada miembro tendrd un suplente.
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Bdsicamente, un reglamento contiene dos tipos de disposiciones.
Por un lado, directrices que tienen por finalidad delinear el desarrollo
propio del juego, el modo y la técnica con que debe desenvolverse.
Por otro, disposiciones que se vinculan con la figura de la responsabi-
lidad, debido a que su objetivo es imponer cierta prudencia, cierta
diligencia a los jugadores, con lo que vinculan, de esta forma, facto-
res de impurabilidad subjetiva.

Segtin refiere Mosset Iturraspe:

Los reglamentos, en cuanto tienden a imponer ciertos comportamientos,
muestran intima conexién con los factores de imputabilidad subjetiva:
culpa y dolo; pero también deslindan, en alguna medida, el 4mbito de lo
permitido o ajustado al derecho. Y en uno y otro terreno —antijuricidad
y culpabilidad— su fuerza normativa no es ni puede ser concluyente o
definitiva. Sentado ya que no pueden equipararse a la ley —y por ende
no pueden autorizar deportes prohibidos— tampoco pueden derogarse
por via de una reglamentacion los ‘usos y costumbres’ con fuerza norma-
tiva en aquellas ‘situaciones” deportivas no regladas legalmente».”’

El CSJDHD estd conformado por:

1. 2 (Dos) representantes de las Federaciones Deportivas Nacionales.

2. 2 (Dos) representantes de los Colegios de Abogados del Per.

3.1 (Un) representante de las Facultades de Derecho de las Universidades a propues-
ta de la Asamblea Nacional de Rectores.

El Presidente del CSJDHD es elegido entre sus miembros titulares. Existe incompa-

tibilidad entre el cargo de miembro del Consejo Superior de Justicia y Honores del

Deporte con cualquier otra funcién deportiva.

Articulo 52°.- Resoluciones del CSJIDHD

Las Resoluciones del CSJDHD constituyen la dltima instancia de justicia deportiva.

Articulo 53°.- Reglamento del CSJDHD

El CSJDHD elabora su reglamento y lo aprueba en Sala Plena. El Reglamento de la

Ley fijard las causales de sancién, procedimientos y las penas aplicables, asimismo los

requisitos para el otorgamiento de honores y distinciones.

Articulo 54°.- Sistema de Justicia y Honores a nivel federativo

Cada Federacién Deportiva Nacional establecerd un Sistema de Justicia y Honores

del Deporte.

"7 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por danoes. Op. cit., tomo 11-B, pp. 92 y 93.

1029



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Para determinar cuindo nos encontramos frente a una conducta
habitual o «normal» de los deportistas, tendremos que elaborar un
andlisis de los reglamentos, integrado por los usos y costumbres, sin
perder de vista las situaciones que envuelven a las personas, asi como
el tiempo y el lugar que sirven de marco al comportamiento.

Podemos sintetizar lo que hemos venido exponiendo, con la si-
guiente argumentacién del profesor Mosset Iturraspe:

[...] la importancia del deporte en los tiempos actuales estd dada por una
serie de circunstancias, con relevancia juridica, entre las cuales destaca-
mos: a) su manifestacién colectiva y su traduccién exterior, lo cual apa-
reja la existencia de participantes plurales y de multiples espectadores, y
la necesidad, por ende, de ordenar el juego sobre la base de reglas técni-
cas y de ordenar el espectdculo [...] y b) la estructura del deporte, que
hace que tanto el deportista como el espectador no se mantengan aisla-
dos, sino que integren determinados grupos humanos: el primero, se
vuelca decididamente a integrar «equipos» en los deportes colectivos; y el
segundo, asociado a un club, integra «barras»; a su vez los clubes inte-
gran federaciones, nucleadas por su parte de confederaciones, etc.

27.6.2. La responsabilidad civil en el deporte

Nos parece mds que evidente, que en un contexto como el esbozado
se produzca de manera constante choques de intereses entre quienes
se encuentran involucrados con el deporte, ya sea entendido como
actividad o como espectdculo. Este hecho, como hemos tenido oca-
sién de mencionarlo, supone la necesidad de que el Estado se vea
obligado a «entrometerse».

Hoy es posible encontrar en el Derecho Administrativo una serie
de normas juridicas que tienen por objeto regular la prictica deporti-

2 fhidem, p. 89.
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va en sus distintas manifestaciones. De igual manera, el Derecho Pri-
vado no se queda al margen de esta realidad. Una de las instituciones
juridicas que se ve comprometida por las peculiaridades de este fené-
meno social es la de la responsabilidad civil.

Son varias las relaciones juridicas que emergen de la prictica del
deporte y de la realizacién de espectdculos deportivos. En las mismas
se puede llegar a producir algiin dano que deberd ser resarcido.

Efectivamente, los problemas que plantea el deporte con respecto
al 4mbito de la responsabilidad civil son muchos. En la parte intro-
ductoria sefalamos diversos supuestos que pueden presentarse. De
esto se desprende que la determinacién del fundamento de la respon-
sabilidad civil deportiva no sea tarea sencilla.

La justificacién de la violencia y los dafios producto de esta activi-
dad son algo que se ha venido discutiendo desde tiempos antiguos.
La idea central sobre la base de la cual se desenvuelve esta discusién,
es la imposibilidad de dar el mismo tratamiento juridico a un dafo
ocasionado por un rival a otro, 0 a un tercero o espectador durante la
prictica de un deporte, cuando la conducta que lo originé se ajusté
—en principio— a las reglas del juego, que a ese mismo dafo origi-
nado en la conducta dolosa o culposa del agente en circunstancias
comunes.

Existen textos del Digesto que niegan expresamente accién civil o
criminal por los dafios sufridos como consecuencia de una lucha de-
portiva. Por otro lado, los glosadores, teniendo como respaldo otros
textos del Derecho romano, fundamentan la exencién de responsabi-
lidad en los accidentes deportivos.””

2 Bresbla, Roberto H. La resp bilidad en los accidentes deportivos. Op. cit., pp. 13 y
14.
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Orgaz, quien es citado por Carlos Bosso,” afirma que las legisla-

ciones antiguas, al igual que las actuales, establecian como criterio
rector la impunidad penal e irresponsabilidad civil del deportista que
llegara a lesionar a su contrincante, siempre que actuara en un depor-
te autorizado y adecuando su accionar al reglamento del juego.

Las teorfas modernas albergan en su seno mds de una posicién.
Algunos defienden la exoneracién de responsabilidad, aunque sin lle-
gar a un fundamento univoco; otros, en cambio, asumen distintas
teorias condenatorias de responsabilidad.

Efectivamente, como acabamos de comprobar, el problema de la
responsabilidad deportiva no es algo nuevo. Lo nuevo es el cambio de
actitud que sobre el tema se ha asumido. Hoy ya no prima la irrespon-
sabilidad en materia civil, sino que el dafno deportivo ha accedido a los
tribunales. Son diversas las causas que han originado la asuncién de
esta nueva perspectiva. Afda Kemelmajer de Carlucci®™' sefala cinco:

(a) El proceso de socializacién de los dafios. Segtin el citado autor,
se ha pasado de un sistema de «responsabilidad sancién» a uno
de «responsabilidad-distribucién». Para este profesor, es posible
advertir la tendencia a extender la lista de los civilmente res-
ponsables y a prevenir su insolvencia a través de los seguros
obligatorios.

(b) La violencia deportiva también ha tenido gran influencia en
este cambio de actitud. Si bien se han dado sucesivas regla-
mentaciones que tienden a evitar lesiones y peligros para la sa-
lud de los deportistas, paralelamente el comportamiento de los
espectadores genera una gran cantidad de accidentes y dafios.

30 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 47.
2 KeMELMAJER DE Carrucct, Aida. Op. cit., pp. 164-166.
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(c) Otro motivo en el que se fundamenta esta nueva opcién juri-
dica que da cabida a la responsabilidad civil en accidentes de-
portivos, es el proceso de masificacién de los deportes.

(d) Ese proceso va acompafiado de la internacionalizacién, no solo
de las reglas, sino también del agrupamiento de las asociacio-
nes. Tomemos como ejemplo a la Federacién Internacional del
Futbol Asociado (FIFA) o al Comité Olimpico Internacional
(COD).

(e) La dificultad de la prueba es otro elemento que se debe consi-
derar. A veces, las acciones deportivas se desarrollan a gran ve-
locidad, siendo pricticamente imposible llegar a conocer la
causa del dafio y las circunstancias en que aquel se produjo.
Sin embargo, no podemos desconocer los modernos medios
tecnoldgicos que hoy ayudan a dejar de lado esa dificultad, al
menos en el terreno de los deportes profesionales.

Ahora bien, debido a la existencia de diversas esferas juridicas que
resultan susceptibles de verse afectadas con la produccién de un acci-
dente deportivo y el correlativo dafio que puede producirse, creemos
que serfa un error afirmar que la responsabilidad civil deportiva tiene
un tnico factor atributivo. Por esta razén, hemos considerado ade-
cuado desarrollar en este punto, que es tan solo de cardcter general,
un andlisis también amplio, que nos permita mds adelante realizar
una valoracién especifica de los principales supuestos que se ven im-
plicados con respecto a esta figura.

Lo cierto es que la problemdtica de la responsabilidad civil involu-
cra un campo muy amplio de relaciones juridicas complejas, que da lu-
gar a distintas y diversas esferas de aplicacién de esta responsabili-
dad.”® No hay una sola respuesta, no existe una tnica postura que lo-

32 FerNANDEZ Cruz, Gastén. «El fundamento de la responsabilidad civil deportivan, Re-
vista Thémis, n.e 19, 1991, p. 71.
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gre dar una explicacién que pueda englobar todos los casos de respon-
sabilidad civil susceptibles de derivarse de la prictica del deporte. Ensa-
yar una solucién de ese tipo, serfa, ademds de improcedente, absurdo.

27.7. Responsabilidad civil derivada de los dafios sufridos por un
Jugador frente a un contendor o competidor

Como acabamos de observar, son diversas las personas que intervie-
nen en la actividad deportiva, y todas ellas pueden, en algiin momen-
to, tener comprometida su responsabilidad. Entre esta variedad de
sujetos involucrados en el fenémeno deportivo, se encuentran los ju-
gadores o participantes.

La responsabilidad civil del deportista puede darse con relacién a
su contendor o competidor, o respecto de un tercero o espectador.
En las siguientes lineas realizaremos una reflexién critica sobre el pri-
mer supuesto, a fin de encontrar el fundamento de la responsabilidad
que se deriva de esos casos. Con ese objetivo, analizaremos las princi-
pales posiciones que se han elaborado sobre el tema.

27.7.1. Relaciones entre deportistas: ;Responsabilidad civil contractual
0 extracontractual?

Una primera cuestién importante es determinar si entre los parti-
cipantes existe o no un vinculo contractual. La trascendencia de ello
se debe, bdsicamente, a dos razones. Por un lado, nos faculta a preci-
sar la naturaleza juridica del deber violado y, por ende, permite deci-
dir si se trata de un caso de responsabilidad civil contractual o uno
de responsabilidad extracontractual. Por otro lado, ayuda a definir si,
ademds del deportista, se encuentra obligado a resarcir el club al que
pertenece dicho deportista y, eventualmente, la entidad o empresa or-
ganizadora.

Recordemos en este punto que, a pesar de que un gran sector de
la doctrina pretende la unificacién en materia de responsabilidad ci-
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vil, es claro, sobre la base de lo que hemos venido desarrollando, que
ello parece tarea imposible. En principio, los efectos que el ordena-
miento juridico atribuye a cada tipo de responsabilidad son distintos.
Ademds, los diferentes contextos han dado lugar a que el fundamento
de la responsabilidad no sea tnico, sino que dependa del dmbito en
el que se esté desenvolviendo y de factores de atribucién diversos.

Nuestro Cédigo Civil distingue entre la responsabilidad civil con-
tractual y la extracontractual. Mientras la primera implica la presen-
cia de un contrato entre las partes, la segunda se remite a los casos en
que el dafio no supone que los sujetos intervinientes (causante-victi-
ma) se encuentren ligados por algiin vinculo contractual.

Asf, una vez que se han presentado en un caso concreto de un
dafio causado a una victima, los requisitos tipicos de la figura de la
responsabilidad civil, esto es, la antijuricidad de la conducta, el dafio
producido y la relacién de causalidad, la existencia de la responsabili-
dad viene determinada por sus factores de atribucién.

En materia de responsabilidad civil contractual, el factor de atri-
bucién es la culpa. En cambio, en el campo de la responsabilidad
extracontractual, nuestro ordenamiento juridico sefiala como factores
de atribucién a la culpa y al riesgo creado, asumiendo, de esta forma,
el sistema subjetivo y la teorfa del riesgo.

Ahora bien, antes de ingresar a la bisqueda del fundamento de la
responsabilidad civil deportiva, retomemos nuestro andlisis sobre la
relacién que existe entre los contendores. Son tres las posiciones que
pueden adoptarse sobre este complejo tema:

(a) Para algunos juristas la relacién entre los deportistas es con-
tractual. Jorge Joaquin Llambfas’ respalda esta postura, soste-

5 Liameias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 111, p. 545.
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niendo que el deportista culpable infringe el deber preestable-
cido configurado por las reglas del juego, las que el adversario
habfa aceptado convencionalmente.

El citado tratadista reconoce, de esa forma, que la responsabili-
dad que se genera es contractual u ordinaria, puesto que, si
bien admite que entre los deportistas que compiten no existe
necesariamente un contrato, estos se obligan a llevar a cabo su
actividad sujetdndose a las reglas de juego del deporte del que
se trate. De ese modo, la aceptacién de las reglas de juego im-
perantes serfa el origen de la responsabilidad civil contractual.

Segiin refiere Bosso,

La conducta en contrario, con relacién a esas reglas de juego, es una
infraccién a ese deber concreto y determinado que prescriben los re-
glamentos vigentes con relacién a cierto deporte, también aceptadas
por el adversario. Esto emana de una «convencién» relativa a la acep-
tacién de las reglas de juego; teniendo presente, que entre «conven-
cién» y «contrator, media la relacién que existe entre el género y la
especie.”

Podemos criticar el razonamiento de Llambias, en tanto este
autor basa su posicién en la idea de que la responsabilidad ci-
vil, en estos casos, deriva tinicamente del incumplimiento de
reglamentos, cuando ello no es siempre cierto. El comporta-
miento antirreglamentario no genera necesariamente responsa-
bilidad, toda vez que pueden presentarse situaciones en las
que, incluso respetando las disposiciones establecidas via regla-
mento, nos encontramos frente a supuestos de responsabilidad
civil.

% Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 72.
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(b) Un importante sector de la doctrina sefala, en cambio, que al
ser la relacién entre los deportistas o contrincantes de cardcter
extracontractual, la responsabilidad por el dafio ocasionado
debe considerarse, de igual forma, extracontractual. En térmi-
nos generales, los que respaldan esta tesis afirman que no se
puede concebir que quienes se ponen de acuerdo para jugar
un partido, estén celebrando, con ello, un contrato.”

Bajo esta perspectiva, la conducta que causa el dafio debe con-
siderarse como una violacién al deber general de obrar con
prudencia, por lo que, ante la supuesta infraccién, se originarfa
la responsabilidad extracontractual.”

Son varios los autores que se ubican dentro de este pensamien-
to. Podemos sefalar, entre otros, a Brebbia, Orgaz, Alterini,
Ameal y Lépez Cabana.

El primero de los autores citados sostiene que se trata de res-
ponsabilidad extracontractual, puesto que no cree que se pue-
da denominar contrato, en el sentido técnico del término, al
acuerdo que se celebra entre los jugadores para participar en
una competencia. Ello porque, segin afirma, ese acuerdo care-
ce del contenido pecuniario que todo contrato debe poseer.

Brebbia, ademds, considera que no importa si la prictica del
deporte se da a escala amateur o a escala profesional. Asi, ma-
nifiesta que esa distincién solo adquiere relevancia al referirse
al tipo de vinculacién que une a los deportistas con las entida-
des que los agrupan, pero no entre los mismos deportistas.”’

7 KeMELMAJER DE Cartucct, Aida. Op. cit., p. 175.
%36 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 73.
7 Bresbia, Roberto H. La responsabilidad en los accidentes deportivos. Op. cit., p. 36.
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Con un fundamento similar, Alterini y Lépez Cabana estable-
cen que la responsabilidad derivada de este tipo de relacién no
puede ser contractual. Los citados profesores piensan que el
asentimiento para participar en la competencia deportiva no
implica la celebracién de ningin acto juridico, «ni estar a de-
recho», que genere deberes de contenido patrimonial, impres-
cindibles para la existencia de un contrato.”

Como recuerda Bosso,

Orgaz opta expresamente por la naturaleza extracontractual de la res-
ponsabilidad deportiva entre contrincantes en el juego, en razén de
que la convencién y el contrato son actos o negocios juridicos. Nada
parecerfa mds ajeno a todo jugador profesional o aficionado, al prac-
ticar su deporte, que atribuirle un «fin inmediato» de establecer con
los jugadores adversarios «relaciones juridicas, crear, modificar, trans-
ferir, conservar o aniquilar derechos». Cada jugador se propone —al
menos inmediatamente— sélo jugar, desarrollar su fuerza, su habili-
dad o su ingenio en una contienda con el adversario y triunfar, si
esto es posible. No hay en ello finalidad de ure.””

(c) Otros asumen una posicién a la que se puede calificar como

ecléctica o intermedia. Bdsicamente, se trata de distinguir el
deporte entre aficionados y profesionales, aplicando a los pri-
meros las normas propias de la responsabilidad extracon-
tractual, y a los segundos las reglas de la responsabilidad civil
contractual.

Compartiendo esta doctrina, iniciada por Leonardo Colombo,
encontramos a importantes tratadistas como Guillermo Borda
y Jorge Mosset Iturraspe.

?3% Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 74.
" Ibidem, p. 75.
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Si bien consideramos que el argumento original de esta postu-
ra no logra englobar las distintas posibilidades, elaborando una
distincién que por su simpleza llega a ser insuficiente, coinci-
dimos con los mencionados juristas al sostener que es necesa-
rio un andlisis de cada caso concreto y sus circunstancias parti-
culares, para poder precisar la naturaleza juridica del deber vio-
lado. Pensamos que es de esa forma como se podrd determinar
si la responsabilidad es contractual o extracontractual.

Sobre el tema, Borda® expresa que cuando la competencia de-
portiva es entre aficionados, la responsabilidad que puede lle-
gar a generarse serd siempre extracontractual, pues quienes in-
tervienen no celebran un contrato sino que se ponen de acuer-
do para jugar un partido, lo que carece de un fin juridico. Si
se trata de un deporte en el dmbito profesional, serd necesario
distinguir:

- Si se trata de un match de box en el que ambos pugiles son
contratados, la responsabilidad civil serd contractual, salvo que
medie una conducta gravemente dolosa o culposa, en cuyo
caso la victima podrd escoger entre una accién por responsabi-
lidad contractual o una extracontractual, emanada del ilicito
cometido.

- Si se trata de un contrato entre clubes, de los cuales los juga-
dores son dependientes, la responsabilidad de los deportistas
entre sf es extracontractual, ya que entre ellos no han celebra-
do un contrato.

%0 Citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo 11-B,
p- 103.
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1

Mosset Iturraspe,” por su parte, usa los mismos ejemplos

para afirmar que:

Cuando se enfrentan dos boxeadores suele ocurrir que sus respectivos
representantes han celebrado un contrato con el objeto de estipular
las condiciones del match, el nimero de rounds, la distribucién de la
bolsa, etc., remitiéndose a lo reglamentario en las disposiciones vi-
gentes o a las sancionadas por tal o cual institucién madre. En esta
hipétesis, los participantes en el evento deportivo son a la vez conrra-
tantes, partes de un contrato deportivo. En un partido de fiitbol, en
cambio, no media vinculo contractual alguno entre los jugadores de
uno y otro equipo; los jugadores se hallan ligados a su respectivo
club y, a la vez, a la asociacién deportiva. Otro tanto ocurre con los
participantes en una competencia automovilistica, son terceros, sin
nexo contractual unos con otros, aunque ligados con la entidad orga-
nizadora y con su propia scuderia.

(d) Desde un punto de vista completamente distinto, Gastén
Ferndndez Cruz’* se aparta de las posiciones anteriores, afir-
mando que la discusién sobre la naturaleza contractual o extra-
contractual de la responsabilidad deportiva, debe considerarse
superada a la luz del régimen de unificacién de la responsabili-

dad civil.

Para el citado profesor, los alcances de la problemdtica de la
responsabilidad civil deportiva son demasiado amplios, asi
como complejas son las distintas relaciones juridicas que sur-
gen o pueden surgir de un evento deportivo. Por ello, conside-
ra un error reducir ese problema a un simple andlisis respecto
a si media 0 no un contrato en la base de dichas relaciones.

M Idem.
7 FERNANDEZ Cruz, Gastén. «El fundamento de la responsabilidad civil deportivar. En
Thémis, n.e 19, 1991, p- 70.
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De esa forma, al no reconocer la existencia de diferencias entre
el alcance de la responsabilidad civil, sea derivada de incumpli-
miento contractual o proveniente de hechos ilicitos, no cree
que pueda decirse que la responsabilidad civil deportiva es de
naturaleza contractual o extracontractual. Afirma que la res-
ponsabilidad civil deportiva escapa a la posibilidad de ser limi-
tada en esos pardmetros.

Nosotros no compartimos esta posicién. Como hemos venido
sosteniendo, no estamos de acuerdo con que se implante un
régimen de unificacién de la responsabilidad. Instaurarlo im-
plicarfa minimizar esa complejidad que el propio profesor atri-
buye a las relaciones juridicas que emanan de las actividades
deportivas y que hacen inconcebible hablar de un solo régi-
men, en tanto cada uno posee sus propios matices y plantea
problemas y conflictos distintos, frente a los cuales el Derecho
debe dar una respuesta.

27.7.2. El fundamento de la responsabilidad civil deportiva

En concepto nuestro, entre las diferentes doctrinas respecto de la na-
turaleza juridica de las relaciones existentes entre los deportistas que
toman parte en un encuentro, y sobre la responsabilidad civil que de
él puede emanar, la mds adecuada es la teorfa ecléctica. Aceptado
esto, nos corresponde desarrollar lo concerniente a los factores atribu-
tivos de responsabilidad en el dmbito de los accidentes deportivos.

No es de sorprender que sobre este tema tampoco haya acuerdo
por parte de la doctrina. Todo lo contrario; es posible reconocer, por
lo menos, dos posiciones diferentes sobre el fundamento de la res-
ponsabilidad civil deportiva:

(a) Algunos autores consideran como factor de atribucién de esta
responsabilidad al riesgo propio de las actividades deportivas a
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las que catalogan de peligrosas. Pero, ;la actividad deportiva es
una actividad peligrosa o generadora de riesgos?

Si tomamos como punto de partida lo sefialado por Esser,”®
tenemos que la responsabilidad por riesgo implica responder
por el peligro puesto por si mismo. Ello significa que cierta ac-
tividad en su realizacién presenta riesgos especificos que deben
ser controlados. No obstante, la actividad riesgosa supone
siempre, cuando menos, un cierto grado de peligro adicional al
simple riesgo de vivir en comun. Por consiguiente, habrfa que
admitir que, para calificar a toda actividad deportiva como ac-
tividad riesgosa, el ejercicio del deporte lleva en si un peligro
propio de su naturaleza, que debe ser regulado por los parti-
cipantes en el evento deportivo y por los organizadores del
mismo.

Nosotros no pensamos que sea correcto afirmar que todos los
deportes constituyen actividades riesgosas o altamente peligro-
sas. No podemos generalizar y caer en el absurdo de sostener
aquello. Cada actividad deportiva presenta riesgos especificos.
Hay deportes que podrian catalogarse como peligrosos y otros
como ultra riesgosos, dependiendo de las caracteristicas parti-
culares de cada uno.

Asi, pensamos que el riesgo es solo un criterio que se debe te-
ner en cuenta al momento de analizar la responsabilidad civil
deportiva; por ende, no podemos considerarlo como el funda-
mento de ella. Aunque, repetimos, es un aspecto que no se
puede soslayar.

M3 Tbidem, p. 69.
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(b) Otro sector de la doctrina toma a la culpa como el factor de
atribucién de la responsabilidad civil deportiva. Esto importa
afirmar que en el tema de la responsabilidad deportiva no exis-
te una derogacién de las reglas generales sobre apreciacién de
la culpa, pese a que es preciso tener en claro que la culpa de-
portiva tiene sus propios rasgos.

Segtin afirma Bosso” «Parece claro que la imprudencia y la
falta de diligencia deberdn valorarse en atenci6n a la tipicidad
especifica del juego o deporte y no con relacién a las normas
de prudencia que rigen para el buen padre de familia.

Por ello, en definitiva, la valoracién de la culpa debe sufrir ne-
cesariamente adecuaciones con respecto al ejercicio del deporte
que nos encontramos valorando».

Concebida de esa manera, la valoracién de la culpa debe apre-
ciarse de acuerdo al ejercicio de ciertas actividades deportivas.
En consecuencia, resulta primordial determinar si el jugador
actué o no de conformidad a los reglamentos deportivos.

Estos reglamentos son los que regulan la expectativa de con-
ducta y de igualdad de situacién de los deportistas que inter-
vienen en la competencia. Sin ellos serfa imposible la prictica
de cualquier deporte. Como ya hemos indicado anteriormente,
se pueden distinguir claramente dos tipos de disposiciones re-
glamentarias.

- Las reglas destinadas a trazar la marcha del juego, a precisar
el modo en que debe realizarse y cuya violacién no influye
en materia de responsabilidad.”

%% Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 77.
> Como ejemplo de este tipo de disposiciones podemos mencionar aquella segiin la
cual, en un juego de tenis la pelota no debe rebotar mds de una vez.
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- Las disposiciones que tienden a imponer prudencia, a evi-
tar brusquedades excesivas. Su incumplimiento puede im-
plicar la imputacién de responsabilidad del deportista a
quien pueda atribuirse culpa. Estas reglas buscan evitar da-
flos que no se relacionen con la prictica en cuestién. En
pocas palabras, el objetivo de esta clase de normas regla-
mentarias es imponer conductas que tienen directa vincula-
cién con los factores de imputabilidad subjetiva, es decir,
con la culpa.

No obstante, tampoco es factible reducir el fundamento de
la responsabilidad civil deportiva a la trasgresién de las re-
glas de juego. Dicha trasgresién no puede constituirse en el
Ginico criterio para juzgar o descartar la culpabilidad. Las
caracteristicas y exigencias tipicas de cada deporte suponen
que los principios normales de prudencia y diligencia ten-
gan que variar.

De esta manera, la violacién de las disposiciones reglamen-
tarias no es suficiente como para considerar al deportista
infractor responsable civilmente, si su conducta no se aleja
de lo que es habitual y corriente en la clase de competencia
de que se trate. A lo sumo, se podrfa considerar infractor y
hacerse merecedor de una sancién disciplinaria o de cardc-
ter reglamentario. No olvidemos que los reglamentos no
son normas juridicas en sentido estricto.

Tras el andlisis precedente podemos concluir estas consideraciones
sosteniendo que la culpa deportiva es el factor atributivo de la res-
ponsabilidad civil deportiva. Esta debe valorarse no solo a la luz de la
violacién a los reglamentos, sino también de otros criterios, como
son el riesgo, la autorizacién estatal, entre otros.
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27.7.3. Teorias en materia de responsabilidad civil deportiva derivada
de los dafios sufridos por un deportista frente a su competidor

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta la importancia y trascenden-
cia que ha adquirido el deporte, y que ha originado que el Derecho
no pueda mantenerse al margen de su regulacién, pasaremos a revisar
las diferentes teorfas que se han elaborado sobre la responsabilidad ci-

vil deportiva.

Estas teorfas podemos clasificarlas en dos grandes grupos, que lue-
go desarrollaremos:

(a) Teorfas absolutorias o excusatorias
(a.1.) Teoria del consentimiento dado por la victima.

(a.2.) Teorfa del consentimiento dado por la victima en de-
porte autorizado por el Estado.

(a.3.) Teorfas de las causas supralegales de justificacidn.
(b) Teorfas condenatorias

Si bien la mayorfa de autores y fallos jurisprudenciales se pronun-
cian a favor de la irresponsabilidad civil en materia deportiva, en los
tltimos afios, como consecuencia del desarrollo del deporte, resulta
posible sostener la responsabilidad del agente causante del dano.

27.7.3.1. Teorfas absolutorias

Las posiciones que se encuentran dentro de esta corriente se pronun-
cian a favor de la irresponsabilidad del deportista que causé el dafio a
su contendor. Las teorfas excusatorias, como acabamos de observar,
aceptan una subclasificacién, en tanto difieren en el fundamento que
debe tenerse en cuenta para exonerar de responsabilidad al jugador.
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27.7.3.1.1. Teoria de la aceptacion de los riesgos

La primera teorfa, y la mds reconocida, es la del consentimiento dado
por la victima al dafio sufrido. Esta posicién, también denominada
de la «aceptacién de los riesgos», sostiene que la victima, al participar
del deporte en cuestién, presta su consentimiento a la posibilidad de
recibir lesiones y perjuicios patrimoniales.”

Seglin expresa Brebbia,”

La eficacia juridica que tiene el consentimiento, de acuerdo a esta teorfa,
para eximir de responsabilidad al deportista, se encuentra en que los bie-
nes a los cuales la tutela legal se refiere son bienes juridicos en cuanto el
interés privado los considera y trata como valiosos, de modo que al otor-
garse permiso para su eventual destruccién, tales bienes se tornan
inidéneos como objeto de una posible violacién juridica. El consenti-
miento quita asf al acto consentido su contenido de ilicitud en un senti-
do objetivo.

Son varias las criticas que podemos formular a esta doctrina. En
principio, es objetable que cuando los dafios son padecidos en la per-
sona fisica y no en el patrimonio, resulta suficiente y adecuado soste-
ner que el consentimiento absuelve de la responsabilidad. Existen
principios éticos y juridicos que hacen imposible tolerar que se apli-
que esta tesis cuando los dafios son de cardcter personal y no patri-
monial.

De esta forma, ninguna persona puede disponer de bienes perso-
nales como la vida y la integridad, por lo que es absurdo que la le-
sién de los mismos pierda el cardcter de ilicito por el solo hecho de
que el damnificado otorgé su consentimiento. Los bienes personales

M6 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 48.
7 BresBlA, Roberto H. Op. cit., p. 20.
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son de interés publico, protegidos, por tanto, por el ordenamiento
juridico, el mismo que no admite su renuncia y deposicién.

Ademids del argumento anterior, que deja en evidencia que esta
teoria solo es util cuando el dano sufrido es de naturaleza patrimo-
nial, Aida Kemelmajer™® cuestiona la tesis del consentimiento de la

victima, a través del siguiente razonamiento:

[...] Se ha visto que se deben distinguir dos tipos de deportes: los que se
practican sin violencia sobre las personas o que dan lugar a una violencia
eventual u ocasional, y los que llevan violencia inmediata. Los reglamen-
tos de uno y otro son diferentes; mientras los primeros estdn hechos para
evitar todo dano, los segundos, justamente, prevén cierto tipo de dafios,
que admiten; otros dafios, en cambio, estdn mds alld de cualquier regla-
mentacion.

Por eso acepto como regla la critica que los Mazeaud formulan a la teo-
rfa de asuncién de los riesgos, a la que califican de falsa e indtil. Falsa,
porque nadie acepta cualquier efecto que provenga de una causa; decir
que ‘el luchador o el boxeador consiente en perder la vida, ya que el que
quiere la causa quiere los efectos, es como decir que la mujer que yace
con un hombre consiente en morir en un parto’. Inddl, porque lo que
excusa no es la aceptacién de los riesgos sino la culpa de la victima en
esa asuncion; por ejemplo, si un boxeador sufre durante el combate una
crisis cardiaca, cuando ha sido advertido por el médico de su problema.

En pocas palabras, a pesar de que exista el consentimiento de la
victima, de darse los requisitos esenciales para que se configure la res-
ponsabilidad civil, el causante del dafio tendrd la obligacién de in-
demnizarla.

%8 KEMELMAJER DE CARLUCCH, Afda. Op. cit., pp. 179 y 180.
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27.7.3.1.2. Teoria de la autorizacion del Fstado

Por otra parte, algunos tratadistas, como el insigne Sebastidn Soler,
aceptan que el consentimiento, por si solo, no puede convertir en l{-
cito el comportamiento del agente; no obstante, consideran que pue-
de servir de justificacién si concurre un segundo elemento: la autori-
zacién del Estado acordada para la prictica del deporte en cuestién.

Esta tesis tiene como fundamento la idea de que no es concebible
que si el Estado autoriza que se realice, por ejemplo, una pelea de
box, paralelamente reprima como delito o sancione como hecho ilici-
to, posibles y eventuales dafios que habitualmente el ejercicio de esa
actividad provoca.

Otro profesor que se ubica dentro de esta corriente de pensamien-
to es Orgaz,” quien sustenta la teorfa de la causa de justificacién o
presuncién de licitud. Este autor sostiene que si el Estado autoriza y
legitima una actividad que entrafia de por sf riesgos a sufrir dafios, es
obvio que con ello estd aceptando y legalizando aquellas consecuen-
cias ordinarias y dafiosas. Asi, rechaza que pueda existir responsabili-
dad, pues, segin afirma, no hay ilicitud.

Bosso”™’ rebate ese argumento, sosteniendo que la autorizacién es-
tatal solo puede dirigirse a la prictica de un deporte determinado, y
sin que esto signifique incurrir en excesos que puedan ocasionar le-
siones de manera indiscriminada. Afirma que la aceptacién de un ra-
zonamiento como el de Soler, atenta contra la cldusula constitucional
de mayor jerarquia: «promover el bienestar general», toda vez que
atenta contra la salud y la vida, que son bienes juridicos que el Esta-
do protege por considerarlos de primer orden.

%% Citado por Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 55.
0 fbidem, p. 49.
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En igual sentido, Jorge Joaquin Llambfas®' afirma que la autori-
zacién administrativa para practicar una actividad bajo las condicio-
nes que esta determine, no es una causa de justificacién que pueda li-
berar al agente. Sostiene que tales autorizaciones se conceden tenien-
do en cuenta el bien comin, pero que de ningtin modo dispensan al
beneficiario de su deber de obrar con diligencia y de no causar dafio
a terceros.

27.7.3.1.3. Teoria de las causas supralegales de justificacion

Con el objetivo de establecer la no punibilidad de las lesiones y
muertes producidas por la prictica del deporte y el tratamiento médi-
co, la doctrina alemana de Derecho Penal ha elaborado las denomi-
nadas causas supralegales de justificacién. Pese a que se pueden sefa-
lar diversas causas, cada cual con una racionalidad propia, es posible
encontrar un punto de partida comiin.

De este modo, podemos decir que estas teorfas se basan en la idea
de que las normas de cultura son drdenes y prohibiciones por las
cuales una sociedad exige el comportamiento que corresponde a su
interés. El orden juridico nace en una cultura determinada y consiste
en el reconocimiento de los intereses sociales predominantes. Por tan-
to, la separacién de lo licito y lo ilicito se realiza por el reconocimien-
to de las normas de cultura. La comprobacién de un interés justifica-
do, es el que determina la licitud de las acciones tipicas, en la medida
en que el interés es reconocido por una norma de cultura, siempre
que esta norma de cultura sea reconocida, a su vez, por el Estado.”

El argumento esbozado ha sido aplicado en mds de una teorfa.

B Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo 111, p. 563.
7* Brepsia, Roberto H. Op. cit., p. 24.
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Una primera es la doctrina del fin reconocido por el Estado, sus-
tentada por Franz von Liszt. Esta tesis senala que del conjunto de
disposiciones jurfdicas puede resultar que la persecucién de un deter-
minado fin sea vista como justificada. De esta manera, afirma que si
el acto es el medio adecuado para alcanzar ese fin reconocido como
justificado por el legislador, entonces el acto es legitimo, a pesar de

revestir en apariencia los caracteres de un acto punible.””

La segunda teoria se basa en la esfera de libertad dejada por el Es-
tado. Esta posicién supone que el Estado otorga a los individuos un
margen amplio sobre el cual desenvolver su autonomia. De ese
modo, si una accién que se ajusta a un ilicito cae en la esfera de
aquella libertad que se ha otorgado, se justifica la conducta dafosa.
Bajo esta teorfa, el valor que posee el consentimiento de la victima
fundamenta la absolucién del causante.

Y una tercera teorfa es la del fin salutifero y de belleza corporal.
Luis Jiménez de Astia®® afirma que se deben considerar licitos los da-
fios producidos durante la prictica de un deporte. Para ello, sostiene
que debe elegirse entre el fin general salutifero y de belleza corporal
que persigue el deporte y los bienes personales afectados por dicha
actividad. Segtin el famoso profesor espaiiol, el Estado, al realizar
aquella valoracién, se decide por los primeros.

La critica que puede formularse a todas las teorias supralegales de
justificacién parte de que la validez juridica de las normas no impli-
ca, necesariamente, que las mismas coincidan con los otros criterios
reguladores de la vida social. No se niega esa posibilidad, y en mu-
chos sentidos se aspira a conseguir que el ordenamiento juridico in-

3 Citado por Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 50.
4 Citado por Bressia, Roberto H. Op. cit., p. 25.
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ternalice normas de cultura y de justicia, pero ello no supone que sea
una exigencia de validez del mismo.

De igual modo, podemos cuestionar que las causas supralegales
dnicamente ofrecen dos alternativas. El Derecho supralegal coincide
con el legal y, por ende, la teorfa es superflua. La otra posibilidad es
que simplemente no coincida, lo que supondrfa la negacién del De-
recho, salvo que se identifique al mismo con la justicia, pero eso nos
llevarfa a una suerte de iusnaturalismo invertido.

27.7.3.2. Teorias condenatorias

A diferencia de las teorias absolutorias, las condenatorias admiten que
las violencias deportivas deben considerarse como hechos ilicitos vy,
por ende, determinan la posibilidad de imputar responsabilidad civil
y penal al agente o causante del dafio. De ese modo, las teorfas con-
denatorias establecen que los accidentes deportivos no merecen un
tratamiento especial o diferenciado.

Brebbia,” al referirse a esta tesis, manifiesta que ella, para fundar
su posicién, no necesita entrar a indagar en el campo de los princi-
pios generales del Derecho, puesto que le es suficiente invocar nor-
mas positivas que regulan la responsabilidad aquiliana. A ello agrega,
citando a Petrocelli, que las normas que pueden favorecer el incre-
mento de los deportes, no tienen eficacia para excluir el delito y su
obligacién de resarcimiento.

Bajo esta concepcién, es necesario que tengamos en cuenta las ob-
servaciones que hemos venido realizando a lo largo de este andlisis,
respecto de la diferencia entre la culpa comin y la culpa deportiva.
Asimismo, entendiendo como accidente deportivo a todo aquel que

5 Ibidem, p. 27.
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se deriva de la prictica del deporte como efecto normal o corriente
de la misma, debemos descartar que los dafios causados dolosamente
durante la competencia, entren en esa definicién.

Ello nos lleva a sostener que si el dafio ha sido provocado dolosa-
mente y no como consecuencia racional y ordinaria de la actividad
deportiva, se trata de un hecho ilicito comdn. En consecuencia, el
criterio de culpa que deberd aplicarse a la hora de realizar una valora-
cidn, serd el comin u ordinario.

Ahora bien, un sector de la doctrina ha sostenido que en los casos
en que el agente actué aplicando las disposiciones reglamentarias, no
se le podrd imputar responsabilidad civil. Por el contrario, si el dafio
que causa es efecto de una conducta antirreglamentaria, se le conside-
rard responsable. Ademds, también se podrd atribuir responsabilidad
si la conducta del deportista ha estado viciada de imprudencia. Esto,
debido a que «en el marco reglamentario de un deporte, tanto los
participes como los organizadores, no se encuentran dispensados de
las obligaciones de prudencia, diligencia y cuidados que se imponen

a todo hombre como corolario del deber general de no dafar a los
demés[...]»_”f’

Una reflexién critica mds profunda nos lleva a afirmar que los ele-
mentos que deben tomarse en cuenta al analizar un supuesto de res-
ponsabilidad civil deportiva, no pueden limitarse a los esbozados. El
hecho de que el sujeto haya actuado o no, segtin el reglamento del
deporte en cuestién, es un factor que nos va a ayudar a realizar la va-
loracién, pero solo si lo acompafiamos de otros criterios. Recordemos
que el deporte es una superacién de la actividad corriente de la per-

56 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 52.
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sona, e implica un riesgo especial al que se someten los competidores,
que incluso alcanza a los terceros espectadores.”’

La autorizacién administrativa dada por el Estado es un aspecto
importante que no podemos obviar, pues implica que el riesgo que
entrafia la prictica del deporte es licito.”® Si el accidente se hubiera
producido como consecuencia de la prictica de un «deporte» no re-
conocido por el Estado, no podria considerarse como un accidente
deportivo y los criterios que se tendrfan que tener en cuenta serfan
distintos.

Otro factor que debemos tener presente, es la existencia del con-
sentimiento de los participantes para intervenir en la competencia de-
portiva. No obstante, al igual que la autorizacién estatal, por si solo
carece de eficacia para determinar si un sujeto es responsable civil-
mente.

Asimismo, como hemos afirmado en varias ocasiones, la trasgre-
si6n de las reglas de juego no puede constituirse en el dnico criterio
para juzgar o descartar la culpabilidad del agente.

Como expresa Bosso,””’

Si la accién cometida no excede los limites de lo normal y corriente en
el deporte, el infractor no debe responder juridicamente por las conse-
cuencias de su accién, pues en este caso no ha obrado culposamente,
pese a la violacién reglamentaria cometida.

%7 BresBiA, Roberto H. Op. cit., p. 28.

¥ Por supuesto, como hemos tenido ocasidn de expresarlo, eso no nos puede llevar a
afirmar que tal autorizacién supone una causa de justificacién de la conducta del
agente.

% Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 54.
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En cambio, si la jugada excedié el nivel habitual de conducta en dicho
deporte, haya sido o no violacién reglamentaria, el infractor deberd ser
sancionado penalmente y condenado al pago de los dafios y perjuicios
sufridos por la victima.

El riesgo implicito en la prictica deportiva de la que se trate, es
otro elemento que no puede pasarse por alto. La valoracién de una
conducta ilicita no serd la misma si se analiza en la prctica de un de-
porte como el rugby, que si se analiza en el marco de una actividad
deportiva como el tenis, solo por citar ejemplos representativos.

Lo antes mencionado nos lleva a sostener que son diversos los fac-
tores involucrados en este complejo tema. Un examen adecuado de la
culpa deportiva, que nos permita determinar si se debe imputar res-
ponsabilidad en un caso concreto, debe tener en cuenta todos esos
criterios. Las circunstancias que sirvan de contexto al accidente de-
portivo, tampoco pueden obviarse, pues es a partir de ellas que se po-
drd observar si se llegd a configurar el factor atributivo de la culpa.

27.7.4. A modo de conclusion

Sobre la base de todo lo expuesto, podemos afirmar que los acciden-
tes deportivos pueden dar lugar a la imputacién de responsabilidad
civil. No obstante, por las peculiaridades propias de la prdctica de-
portiva, es necesario, si bien sobre la base de las normas comunes de
responsabilidad civil, elaborar un andlisis que, a su vez, responda a las
especiales caracteristicas y exigencias que implica el deporte.

La culpa se constituye como el factor atributivo de la responsabili-
dad civil derivada de los dafos sufridos por un deportista frente a su
contendor. Como las circunstancias de tiempo, de personas y de lu-
gar que se configuran en una actividad deportiva difieren de las que
integran situaciones comunes, la culpa deportiva posee rasgos parti-
culares.
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Como afirma Brebbia,?®

[...] la falta de diligencia caracteristica de la culpa debe ser apreciada to-
mando como patrén el nivel habitual de conducta exigida en el deporte
de que se trate, nivel éste que, en principio, estd dado por los reglamen-
tos aun cuando éstos no agoten dicho patrén.

De esta forma, no es un dnico criterio el que determina la res-
ponsabilidad civil en el deporte, sino que esta es el resultado de un
andlisis en el que se deben examinar elementos concurrentes que per-
mitan identificar la presencia de la culpa deportiva, factor atributivo
de esta responsabilidad.

Como comentario final, estimamos adecuado recordar que al ser
la culpa el factor de atribucién, si bien con sus caracteristicas singula-
res, las normas que deben adoptarse al momento de resolver, son las
contenidas en el Cédigo Civil Peruano de 1984. La valoracién de la
culpa precisa hacerse bajo la perspectiva de los criterios esbozados;
pero una vez determinada, deberdn aplicarse los preceptos que el De-
recho Civil establece para regular la responsabilidad civil.

As{ podemos mencionar, a modo de ejemplo, que una vez proba-
da la culpa del jugador agresor y, por consiguiente, su obligacién de
indemnizar, si aquel es dependiente de la institucién para la cual
practica el deporte, la entidad serfa responsable de manera solidaria.
Por lo tanto, puede hablarse, sobre la base de lo dispuesto en el arti-
culo 1981 de nuestro Cédigo Civil, de responsabilidad refleja de la

institucién a la cual representa el deportista lesionante.

Entonces serd necesario, para que se configure la responsabilidad
extracontractual indirecta de la entidad deportiva, la concurrencia de
los siguientes elementos:

%0 Brespla, Roberto H. Op. ¢it., p. 33.
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- Que exista un hecho ilicito imputable al dependiente, en este
caso el deportista.

- Que medie una relacién de dependencia entre el deportista y
la entidad, lo cual hay que determinar caso por caso, de acuer-
do con las circunstancias y especiales caracteristicas del deporte
y el contrato deportivo que pueda existir.

- Que se cause dafio a un tercero, que en el supuesto que anali-
zdramos viene a ser el deportista contendor.

- Que el dafio se produzca en ejercicio o con ocasién de las fun-
ciones propias del deportista encomendadas por su institucién.

Pensamos, para culminar, que queda claro que no son disposicio-
nes normativas especificas las que rigen la responsabilidad civil en
materia deportiva, de tal forma que las causas de justificacién de la
misma son las establecidas por el Derecho Civil. Lo que vuelve espe-
cifica a la responsabilidad civil deportiva es la manera particular en
que debe ser entendida la culpa.

27.8. Responsabilidad civil derivada de los espectdculos deportivos,
respecto de dafios sufridos por los espectadores

Tomando como marco lo expuesto anteriormente, resultaria impensa-
ble sostener que el deporte no ocupa un lugar de privilegio dentro de
la vida y el comportamiento humanos. Tal vez sea posible encontrar
el fundamento de esta realidad en la propia naturaleza del hombre.

Como expresa Bosso,”' el ser humano es una unidad compuesta

de una parte fisica, a la que el deporte puede ayudar a conservar o,
incluso, mejorar; de una parte espiritual, que se proyecta en su bus-

%! Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 7.
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queda de la felicidad; y de un tercer elemento: su conciencia, que es
la que integra, a la luz de los valores éticos que alberga, la actividad
fisica y la conducta social.

Otro rasgo inherente a toda persona es su competitividad, su afin
de mostrarse superior al resto. De ello deriva que a lo largo del tiem-
po las justas y los combates hayan sido una constante. Hoy, esos
combates siguen llevindose a cabo, aunque de manera distinta. De
sangrientos enfrentamientos —poco a poco y como resultado de los
cambios que cada época ha trafido consigo— se ha pasado a las bata-
llas fingidas, en las que la meta del encuentro o competencia es el fin
a alcanzar y con ello, el triunfo.

Si bien ya no quedan como saldo heridos ni conquistas territoria-
les, atin estd presente en estas justas propias de nuestra época, la esen-
cia misma de la competencia. Por un lado, la satisfaccién del agorado
vencedor o de los triunfadores, y por otro la sensacién de derrota de
sus adversarios circunstanciales; todos los que, con el término del jue-
go, dan por concluido cuanto podfa haber de porfia reciproca.

Claro estd que el deporte no es solo una actividad, sino que se ha
convertido en todo un espectdculo de dimensiones extraordinarias y
cuya difusién es uno de los signos mds sobresalientes de la época ac-
tual. Resulta impresionante la forma en que moviliza muchedumbres,
masas que se concentran en dfas y horas predeterminadas, que son
capaces de dar lo que sea con tal de asistir a esos grandes estadios,
con el objetivo de ver a sus {dolos y de sentirse parte de este «culto»,
de este fenémeno social.

Asi, esta manifestacién colectiva trae aparejado el nacimiento de la
empresa del espectdculo deportivo que, generalmente con fines de lu-
cro, ofrece al espectador la oportunidad de presenciar dichos espectd-
culos. Como es légico, son complejas las relaciones juridicas que se
forman y nacen paralelamente. El Derecho no les deja de prestar
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atencién, por lo que regula el fenémeno a través de sus normas vy,
consecuentemente, valora y califica la conducta de los sujetos que in-
tervienen.

No olvidemos que los accidentes deportivos no son una realidad
ajena. Los dafos y perjuicios que pueden producirse son muchos,
pudiendo tener como victimas a diversas personas, de la misma ma-
nera como la responsabilidad puede recaer en la esfera juridica de
distintos sujetos, dependiendo de las circunstancias del caso.

Tras esta breve introduccién, ahora vamos a centrarnos en la res-
ponsabilidad civil derivada del deporte como especticulo con relacién
al espectador. Desde esta perspectiva, nuestras palabras tienen el pro-
pésito de realizar una reflexién critica, que sea util para mostrar
cémo los espectdculos deportivos —a la vez que constituyen un gran
atractivo y poseen un enorme significado para el espiritu humano—
constituyen también una constante fuente de riesgos y peligros para
los espectadores.

27.8.1. Aspectos generales
27.8.1.1. Marco legislativo. La Ley N.° 26830

Como ya hemos mencionado, el ordenamiento jurfdico peruano no
permanece al margen de los problemas que se derivan del espectdculo
deportivo. La Ley N.° 26830, Ley de Seguridad y Tranquilidad Pu-
blica en Espectdculos Deportivos, regula este tema. A pie de pdgina
transcribimos su texto, el mismo que permite observar el rol que tie-
nen los diversos sujetos relacionados con el deporte espectdculo, toda
vez que nos muestra aspectos importantes que no se pueden dejar de
lado al referirnos a la responsabilidad imputable a las esferas juridicas
de estos mismos sujetos.”

% LEY DE SEGURIDAD Y TRANQUILIDAD PUBLICA EN ESPECTACULOS
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DEPORTIVOS
Capitulo I: Sobre la preservacion de la seguridad.
Articulo 1.- La Prefectura o Subprefectura segtin corresponda, tiene la responsabilidad
de coordinar con la Policfa Nacional del Pert, el Instituto Peruano del Deporte, el
Instituto Nacional de Defensa Civil y con las instituciones organizadores de los es-
pectdculos deportivos, las medidas que garanticen las condiciones de seguridad para
espectadores, jugadores y piblico en general, asf como las que aseguren la tranquili-
dad y seguridad publica en los recintos y alrededores de los escenarios destinados para
la realizacién de los espectdculos deportivos.
Articulo 2.- Los organizadores de espectdculos deportivos deberdn remitir a la Prefec-
tura o Subprefectura, segiin corresponda, sus calendarios anuales de competencia na-
cionales ¢ internacionales, a fin que se coordinen las medidas que el articulo prece-
dente sefiala. Los especticulos deportivos no contemplados en estos calendarios anua-
les, o cualquier variacién de los mismos, deben ser comunicados por los organizado-
res a la Prefectura o Subprefectura, con no menos de 72 horas de anticipacién. Los
organizadores de espectdculos deportivos deberdn cumplir oportunamente con las exi-
gencias que la Prefectura o Subprefectura establezca en cumplimiento de lo sefalado
por ¢l articulo precedente. En caso de incumplimiento, previo informe del Instituto
Nacional de Defensa Civil, la Prefectura o Subprefectura podrd disponer la suspen-
sién del espectdculo. Los organizadores deberdn determinar en los escenarios deporti-
vos la ubicacién de cada una de las barras, en sectores separados, claramente delimira-
dos, a los cuales sélo podrin ingresar los integrantes de éstas, previa exhibicién del
boleto de entrada y del carné a que se hace referencia en el Articulo 3. Serd responsa-
bilidad de la Policia Nacional del Perd, el control del ingreso y la vigilancia del sector
destinado a cada barra, siendo obligacién de los clubes o asociaciones deportivas re-
mitir la informacién y prestar la cooperacién necesaria para que la Policia cumpla con
este cometido.
Articulo 3.- Para los efectos de esta ley, denominese barra a aquel grupo de personas
asociadas a un club o asociacién deportiva debidamente empadronado, para alentar
durante el desarrollo de un espectdculo deportivo, al club o asociacion deportiva al
que pertenezca. Dentro del plazo de 120 dias titiles desde la publicacion de esta ley,
los clubes o asociaciones deportivas establecidas bajo cualquier forma societaria per-
mitida por el Cédigo Civil, deberdn empadronar a los integrantes de sus respectivas
barras, consignando sus datos de identidad, domicilio, ocupacién y/o profesién de
cada miembro; los mismos que recibirin un carné otorgado por el club respectivo.
Los clubes o asociaciones deportivos implementardn politicas de capacitacién y esti-
mulo para los miembros de sus respectivas barras.
Artfculo 4.- Prohibase el ingreso a escenarios o recintos deportivos en los que se desa-
rrollen especticulos deportivos:
1. De todo tipo de bebidas alcohdlicas y de personas en estado de ebriedad o con al-
teracién de su conciencia por efecto de cualquier droga, quimico o estupefaciente.
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2. De personas con indumentarias, o cualquier tipo de disfraz que limiten su adecua-
da identificacién.

3. De personas que porten cualquier tipo de objeto contundente, arma blanca o de
fuego. Sélo podrdn ingresar con armas el personal de la Policfa Nacional que estd
asignado para el resguardo de la seguridad del local y del especticulo, asi como de
aquel asignado a la seguridad personal de un funcionario piblico, siempre que éste
asista el espectdculo.

Capitulo II:  Sobre los delitos y faltas.

Articulo 5.- Los delitos cometidos con ocasién de espectdculos deportivos, podrdn ser

sancionados hasta con el 50 por ciento mds del mdximo de pena que les correspon-

dan conforme al Cédigo Penal. Tratdndose de faltas, la pena a aplicarse serd la maxi-
ma fijada para la infraccién cometida.

Articulo 6.- Podrdn aplicarse ademds las siguientes penas accesorias:

1. La inhabilitacién hasta por quince afios para ser representante o dirigente de un
club o asociacién deportiva.

2. La inhabilitacién, por el mismo tiempo que el de la condena, para asociarse a un
club o asociacién deportiva o para integrar una barra.

Articulo 7.- Los menores de edad, que incurran en las conductas contempladas en el
Articulo 5° serdn conducidos ante el Fiscal de Familia, para que proceda conforme a
las facultades que le conceden el Cédigo del Nifio y el Adolescente. El Juez de Fami-
lia podrd imponer como medida socio-educativa la prestacién de servicios en benefi-
cio de la comunidad, los que tendrdn una duracién no mayor de doce meses. La per-
sona que ejerza la patria potestad o la tutela del menor infractor serd civilmente res-
ponsable de los perjuicios que éste cause.

Articulo 8.- No procede el beneficio de la libertad provisional, cuando la pena a im-

poner, conforme el Articulo 5° sea superior a tres afios.

Articulo 9.- Las personas que sin autorizacién porten artefactos pirotécnicos o simila-

res en un espectdculo deportivo serdn sancionadas con prestacién de servicios comu-

nitarios y limitacién de dias libres de veinte a cuarenta jornadas.

Capitulo III: Disposiciones finales.

Primera.- Excepcionalmente, en los espectdculos deportivos que el Prefecto o Subpre-

fecto califique de alto riesgo para la seguridad piiblica, podri decretar la prohibicién

del consumo y expendio de bebidas alcohdlicas dentro de un perimetro miximo de
cinco manzanas alrededor del lugar donde se lleven a efecto. La medida regird desde
cinco horas antes del inicio del evento y hasta cinco horas después de su finalizacién.

Los establecimientos afectados serdn notificados de esta resolucién con veinticuatro

horas de anticipacién a la entrada en vigencia de la misma. En los casos que el riesgo

sea inminente, el Prefecto o Subprefecto podrd cancelar la realizacién del especticulo
deportivo.

Segunda.- Los clubes o asociaciones deportivas deberdn dar cumplimiento a las obli-

gaciones que les impone la presente ley, y en su defecto se hacen solidariamente res-

ponsables de los dafios materiales que ocasionen los integrantes de sus barras.
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Asf, la Ley N.° 26830 permite apreciar el entramado de relaciones
juridicas que se desarrollan en razén de este tipo de espectdculos.

Son varios los sujetos que se ven envueltos y la responsabilidad de
cada uno no puede analizarse desde la misma dptica. Serd necesario
apreciar el papel que juega cada sujeto, a fin de determinar las pautas
a seguir al momento de valorar el supuesto en que algiin espectador

haya sufrido dafios.

Como indica Brebbia,”® debemos tomar en cuenta que alrededor
del deporte espectdculo es ficil distinguir la presencia de verdaderas
empresas comerciales que, viviendo de la incontrolable pasién que
genera el deporte, ofrecen al espectador interesado la oportunidad de
disfrutar —por un precio que se traduce luego en el boleto de entra-
da— del desarrollo de la competencia en cuestién. Si a esto agrega-
mos el aporte de empresas de publicidad, de radiodifusién y de tele-
visién, no es dable negar el conjunto de intereses que se mueven de-
trds del espectdculo deportivo.

Estas empresas encargadas de organizar los eventos deportivos se
encuentran comprometidas frente al espectador a velar por su seguri-
dad; por lo mismo, son responsables frente a ellos por los perjuicios
que pudieran sufrir, tal como veremos mds adelante.

Las competencias pueden realizarse en locales de propiedad de la
entidad organizadora o, incluso, en dmbitos ajenos, ya sea por ser de
propiedad de terceros o de dominio publico. Esto resulta trascenden-
te en materia de responsabilidad por dafios, en la medida que, en la

Tercera.- En los boletos y entradas de los especticulos deportivos en rodas sus disci-
plinas, se hard mencién que los actos de violencia serdn sancionados conforme lo dis-
pone el Cédigo Penal y la presente Ley.

"3 BresBia, Roberto H. Op. cit., p. 10.
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segunda hipétesis, el accidente tenga relacién con el estado de las ins-
talaciones. En ese supuesto, la victima tendr4 frente a si a dos respon-
sables, el organizador y el duefio del local.”*

Expresa Bosso que

Como actividad social que es, el deporte, pone en ejercicio funciones del
Estado a través de normas juridicas, como de instituciones diversas, a los
efectos de regular la préctica del deporte en si, como también lo relativo
al espectdculo y seguridad del publico asistente a los mismos, aparecien-
do con ello una gama de responsabilidades [...].”*

Ademids de su funcién de policia y de «guardidn del orden inter-
no», el Estado puede ver comprometida su responsabilidad a través
de sus organismos de un modo distinto, tal como veremos en su mo-
mento.

Junto a la responsabilidad de los organizadores y de la Adminis-
tracién Publica, no podemos dejar de tratar la responsabilidad que
tienen los deportistas frente al tercero al que causan un dao.

27.8.1.2. Culpa de la victima

La obligacién de prudencia que se debe exigir a la entidad organiza-
dora del evento, asi como al deportista y a la Administracién Publica,
viene acompaiiada de la obligacién de prudencia que es necesario exi-
gir a quien resulté victima.

Con respecto al ente encargado de la organizacién del espectdcu-
lo, Alterini, Ameal y Lépez Cabana® consideran que no surge res-

%4 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 18.
¥ Tbidem, p. 17.
Y6 Thidem, p. 93.
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ponsabilidad, tanto para el jugador como para el ente organizador,
cuando el dafio se produce por contingencias propias del juego. Para
estos profesores, los extrafios o terceros aceptan tales contingencias
por lo que no se puede configurar ilicitud objetiva. Dichos autores
afirman, de ese modo, que debe hacerse prevalecer la teoria de la
«asuncién del riesgo» conjuntamente con la teoria del «consentimien-
to prestado por la victimar.

Los argumentos esbozados no nos resultan convincentes, puesto
que consideramos que la valoracién de la responsabilidad no debe ha-
cerse tomando como tinico criterio las «contingencias propias del jue-
go». Los factores que intervienen al momento de determinar la culpa
deportiva son mds complejos e implican la concurrencia de una serie
de factores, tal y como lo pudimos observar al estudiar el tema de la
responsabilidad civil derivada de los dafos sufridos por un jugador
frente a un contendor o competidor.

Por su parte, Bustamante Alsina®” y Mosset Iturraspe’® adoptan
una posicién distinta respecto a este particular.

El primero de ellos sostiene que generalmente los dafios deporti-
vos, tratdndose de terceros, los sufre la victima por su propia impru-
dencia. No obstante, también afirma que cuando el espectador no
cometié ningin tipo de imprudencia, e igual experimenta un dano
como consecuencia del partido o competicién, entonces tiene dere-
cho a reclamar una indemnizacién contra el organizador, sobre la
base del deber de seguridad, implicito en el contrato, que tiene el pui-
blico asistente.

%7 [bidem, p. 94.
%8 [hidem.
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Mosset Iturraspe se pronuncia de manera similar al afirmar que el
deportista no debe soportar la obligacién de garantia hacia el especta-
dor, por no mediar contrato entre ellos. Esa garantia incumbe al or-
ganizador, ya que con él si lo une un sinalagma sobre el especticulo
piblico convenido. Mosset expresa, a su vez, que la responsabilidad
del deportista es directa cuando actia como autor del hecho ilicito
dafioso, no excluyendo la responsabilidad indirecta o refleja del prin-
cipal o comitente, si actiia en relacién de dependencia.

Lo cierto es que —aunque muchas veces el dafio que sufre el es-
pectador es consecuencia de su falta de diligencia, de su impruden-
cia— en los casos en que no se pueda imputar culpa a la victima, el
dafio debe ser resarcido por el autor directo del mismo o por su prin-
cipal, o bien por el Estado, cuando luego de autorizar la realizacién
del evento no cumplié adecuadamente con su funcién de policia. En
caso de que tras la valoracién correspondiente de la conducta, se lle-
gara a determinar que la culpa de la victima no es suficiente para ex-
cluir la responsabilidad del agente, si podrd disminuirla de manera
proporcional, convirtiéndose en un eximente parcial.

Concluimos estos comentarios afirmando que sobre la base de los
principios de la responsabilidad civil, as{ como la apreciacién de las
caracteristicas propias de la denominada culpa deportiva, solo se pue-
den esgrimir como eximentes la culpa de la victima, la culpa de un
tercero por el cual no se esté obligado a responder, y el caso fortuito
o de fuerza mayor. Como es légico, ninguna de estas eximentes se
presume sino que debe ser probada por quien la invoca.

No podemos dejar de mencionar otro fenémeno que acompaia al
espectdculo deportivo y a la creciente importancia del deporte. Nos
referimos a las barras, cuya definicién normativa ha sido determinada
por el legislador en el articulo 3 de la Ley peruana materia de nues-
tros comentarios.
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Frente a los hechos dafiosos, que son atribuibles a la multitud o a
las barras, debemos remitirnos a lo desarrollado en torno de la res-
ponsabilidad colectiva o responsabilidad de grupo, figura en la que
encaja dicho supuesto de hecho.

Pese a que no podemos negar que desde el punto de vista juridico
el grupo no es una persona distinta a la suma de sus componentes,
en tanto carece de personerfa juridica, aun asf es posible que al grupo
se le impute la ejecucién de una accién riesgosa, que posibilita que
alguno de sus miembros ocasione directamente un dafo. Esta misma
idea fue sustentada en las Quintas Jornadas de Derecho Civil llevadas
a cabo en Argentina en el ano de 1971. En aquella ocasién se sostu-
vo que cuando el dafio es causado por un miembro no identificado
de un grupo determinado, todos sus integrantes estin obligados in
solidum a la reparacion, si la accién del conjunto es imputable a cul-

pabilidad o riesgo.

En todo caso, en lo que respecta a la culpa de la victima, si aqué-
lla era parte de la «barra», debemos afirmar que su imprudencia tam-
bién debe ser valorada, pues esta no desaparece por el hecho de ser
una imprudencia compartida con muchos.

La victima puede ser, por lo tanto, individual o colectivamente
culpable si exhibe un comportamiento inadecuado y multiplica, de
esa forma, los riesgos y peligros. En el caso de la culpa colectiva, ha-
brd que demostrar que la victima integraba un grupo perfectamente
determinado y, ademds, la accién riesgosa del propio grupo.

27.8.2. Responsabilidad del deportista con relacion al piiblico y terceros

Como recordard el lector, ya analizamos la responsabilidad del depor-
tista frente a su contendor, por los dafios que le causa durante la
competencia. Fueron varias las conclusiones a las que llegamos, entre
ellas, que la naturaleza de la responsabilidad civil imputable al juga-
dor varfa de acuerdo con la situacién. Asi, nos adherimos a la doctri-
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na ecléctica, la misma que esgrime la necesidad de acudir a cada cir-
cunstancia particular y a las caracteristicas singulares de cada deporte
para definir si existe 0 no un vinculo juridico contractual entre los
contendores.

El supuesto del que nos ocupamos ahora, esto es, la responsabili-
dad del deportista frente al piblico o terceros, no conlleva esa misma
dificultad respecto a la naturaleza juridica de la misma. No parece
haber controversia alguna al momento de describir como extracon-
tractual el cardcter de esta figura. Ello, pues no hay modo de soste-
ner que existe algtin tipo de contrato entre el deportista y los terceros
dafiados.

De esta manera, y por extraiio que parezca, hay uniformidad en la
doctrina, al menos en lo concerniente a este aspecto. En cambio, esta
uniformidad no se repite en lo relativo al factor atributivo de la res-
ponsabilidad. Si bien la doctrina en general admite que las normas a
aplicar son las mismas que rigen a la responsabilidad entre los pro-
pios atletas, como hemos observado al desarrollar el tema, el conteni-
do y la esencia de esas reglas no son idénticos para todos los autores.
Se plantean, por ende, una gran cantidad de teorfas y argumentos
cuyo andlisis ya hemos elaborado, por lo que a €l nos remitimos.

Recordemos que la culpa deportiva cuenta con caracteres especia-
les. Asi, el factor atributivo de la responsabilidad en materia deporti-
va debe valorarse partiendo de la concurrencia de un conjunto de
factores, como son la conducta reglamentaria, la autorizacién estatal
para la prictica del deporte en cuestién, el riesgo creado, y las cir-
cunstancias, segtin el tiempo, el lugar y las personas que intervienen.

Para que se configure la responsabilidad extracontractual del de-
portista serd necesario, por consiguiente, que se cumpla con demos-
trar la convergencia de sus elementos constitutivos, teniendo como
factor de atribucién a la culpa deportiva, que implica una particular
manera de valorar la situacién sobre la base del andlisis anterior.
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Segtin expresa Carlos Bosso,””

La victima, entonces, deberd probar la culpa deportiva que le atribuye al
deportista causante del dafio. Cabe agregar, que la apreciacién de esa
culpa debe atender a la naturaleza del hecho obrado, partiendo de la
base argumental de que se trata de una actividad licita e incluso estimu-
lada por el Estado, como es la deportiva. Entonces, deberdn tenerse en
consideracién las circunstancias de las personas, del tiempo, del lugar, asi
como las caracteristicas especiales del deporte y en qué medios se lleva a
cabo el mismo.

Las consideraciones expuestas —pese a estar referidas al especta-
dor como victima o sujeto pasivo— también son de aplicacién res-
pecto de los dafos que puedan sufrir el drbitro o las demds personas
que intervienen con caricter de colaboradores en la realizacién de
una competencia deportiva, tales como los jueces de linea, los crono-
metristas, etc.

27.8.3. Responsabilidad del organizador con respecto al piiblico o

terceros

El organizador o promotor es la persona fisica o juridica que progra-
ma y pone en marcha la realizacién del especticulo deportivo. Es
aquel que asume implicitamente la responsabilidad de la organizacién
y del desempefio general de una o varias competencias deportivas.

Como ya sefialamos, estas empresas explotan la pasién deportiva
de los espectadores, cobrdndoles un monto de ingreso para permitir-
les asistir a observar un juego o competencia.

La mayoria de autores sostienen que, con relacién al piblico asis-
tente a los especticulos deportivos, el organizador asume una doble

%9 Tbidem, p. 92.
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responsabilidad por los dafios ocasionados a estos, ya sean dafios de
indole patrimonial o extrapatrimonial. Por un lado, es posible que el
organizador se encuentre obligado extracontractualmente por los ilici-
tos cometidos por sus dependientes en perjuicio de los asistentes al
evento. Por otra parte, afirman que se le puede imputar responsabili-
dad contractual, en tanto existe un contrato —de espectdculo piibli-
co— que el organizador y el espectador han celebrado.””

Sobre esto 1ltimo, no son pocos los autores que se han pronun-
ciado. Brebbia,”" por ejemplo, no duda en expresar que entre el orga-
nizador y el tercero se ha formalizado un contrato innominado de es-
pectdculo puiblico, en el que debe considerarse implicita la cldusula de
seguridad o incolumidad a favor del espectador que paga su entrada.

Por su parte, Trigo Represas”? se pronuncia de la misma manera,

sosteniendo que habitualmente entre el organizador de la justa de-
portiva y el espectador se celebra un contrato atipico, en cuya virtud
este tltimo abona un derecho de admisién, para poder presenciar el
espectdculo. Como bien sefala el mencionado profesor, la esencia de
aquel contrato puede presentar distintas variantes, a tenor de la diver-
sidad de situaciones que pueden incidir en su estructuracién y fun-
cionalidad.

7 La existencia de este vinculo juridico contractual entre el organizador y el espectador
se complementa, en el dmbito de las relaciones deportivas, con otros contratos. José
de Aguiar manifiesta, al respecto, que existe, desde el comienzo, entre el ente organi-
zador y los participantes de la competencia, un contrato. Por este, el organizador asu-
me voluntariamente ciertas responsabilidades, dererminables de acuerdo a la conven-
cién. Ella puede, a su vez, si se trata de una manifestacién deportiva colectiva, crear
por via de la estipulacién por otro, obligaciones de cada participante con relacién a
los otros.
Bresbia, Roberto H. Op. cit., p. 45.
92 Trigo Represas, Félix A. «Responsabilidad derivada del deporte-especticulon. En Res-
ponsabilidad por dasios en el tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal
Alrerini. Op. cit., pp. 821 y 822.

97!
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Con planteamientos casi idénticos, Aida Kemelmajer de Carlucci,
Carlos Mario Bosso, José de Aguiar Dias y Jorge Joaquin Llambias
también aceptan la naturaleza contractual de la responsabilidad im-
putablc al organizador por los dafios sufridos por el espectador.

Al respecto, pese a que no negamos lo referente al contrato que se
celebra entre la entidad que organiza el evento y el espectador, pensa-
mos que el planteamiento esbozado por los tratadistas citados es in-
suficiente. Consideramos que es mds acertada la distincién que reali-
za Mosset Iturraspe.””? Este autor tiene el acierto de distinguir entre
el concepto de espectador y el de tercero:

Recurrimos a estas expresiones para aludir al publico, en general. A los
espectadores «voluntarios» que han contratado la asistencia al evento de-
portivo, al adquirir la entrada, y a aquellos espectadores «involuntarios»,
terceros con relacién al contrato, meros transetintes o a quienes se hubie-
ren introducido abusivamente sin adquirir la entrada, en las tribunas o
en el espacio reservado al piblico «voluntario» y contratante.

Es evidente que la situacién de estos sujetos no es la misma; sin
embargo, eso no impide que puedan invocar una responsabilidad
frente a la violacién del principio de no dafar. Serd necesario probar
que se configura la respectiva responsabilidad contractual, en el caso
de los espectadores «voluntarios», y extracontractual, en el de los ter-
ceros o espectadores «involuntarios».

Como agrega Mosset Iturraspe:”’

Quien ha contratado obtiene no sélo la posibilidad de asistir a la com-
peticion, sino también el derecho a no correr riesgos distintos y mayores
a los derivados del caso fortuito, el hecho de un tercero o su propia im-

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dasios. Op. cit., tomo II-B, p. 103.
4 Ibidem, pp. 104 y 105.
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prudencia. Y es acreedor de una obligacién de seguridad que pesa sobre
el empresario del especticulo deportivo.

En cuanto al espectador clandestino, introducido indebidamente en el
estadio o recinto de la competencia, no es posible negarle, por ese solo
hecho, la accién resarcitoria; pero ella ha de nacer de un acro ilicito,
siendo a cargo de la victima la prueba de sus presupuestos. Y, por lo de-
mds, la responsabilidad de la entidad organizadora desaparece cuando el
espectador clandestino se encontrare en lugares en los que se hubiere
prohibido su permanencia, ya que en tales lugares la organizacién no se
hallaba obligada a adoptar medidas especiales de seguridad.

Si el evento deportivo se lleva a cabo en la via piblica, los dafos
que pudieran sufrir los transetintes como consecuencia del mismo y
de la imprevisién del organizador, también deben ser resarcidos. No
encontramos una razén que nos lleve a conclusién distinta.

Ahora bien, el promotor u organizador asume un conjunto de de-
beres y obligaciones, las mismas que deben ser vistas conforme a la
Ley N.° 26830 y al deber de seguridad que se encuentra en la base
de dicha norma. En términos generales, podemos distinguir cinco
obligaciones bésicas que se encuentran interrelacionadas entre si:

- Cuidar de que los participantes tengan cualidades necesarias
para que la competencia se desenvuelva sin peligro.

- Proveer de todo aquello que sea necesario para que el lugar en

que se desarrollard la prueba cuente con las condiciones nece-

sarias.””

75 En este supuesto y en caso de que el organizador y el duefio del lugar en que se lleva
a cabo el evento sean personas distintas, el organizador tiene accién regresiva contra
este por los dafios que pudiera sufrir alglin sujeto a rafz de las condiciones inadecua-

das del local.
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- Proporcionar a los participantes los instrumentos y medios
cuya provisién esté a su cargo.

- Asegurar que el juego cuente con respaldo policial, es decir
debe informar a la Administracién Publica para que esta tome
las medidas necesarias.

- Adoptar las medidas de precaucién requeridas para que los es-
pectadores y los terceros tengan garantizada su seguridad.

En el caso de los supuestos en los que no existe vinculo juridico
contractual entre el promotor del espectdculo deportivo y el sujeto
que asiste y forma parte del piblico, no hay mds que decir. Solo que-
da reiterar que se deben aplicar las reglas correspondientes a la res-
ponsabilidad extracontractual, toda vez que la culpa del organizador
debe analizarse de acuerdo con la imprevisién e imprudencia con que
se haya conducido, de acuerdo con las circunstancias particulares que
cada supuesto puede plantear. No olvidemos que cada deporte tiene
sus propias caracteristicas y —por lo mismo— es preciso imprimir esos
rasgos a la hora de efectuar la valoracién de la conducta. Queda so-
brentendido que habri responsabilidad siempre que la entidad orga-
nizadora no cumpla con las exigencias que dispone la Ley N.° 26830.

Adn mids interesante y complejo es el caso de la responsabilidad
contractual del organizador frente a los espectadores «voluntarios».
En varios pasajes de estas reflexiones hemos hecho referencia a la
existencia de un contrato innominado o atipico”® que se celebra en-
tre el promotor y el espectador y del cual se derivan una serie de de-

7% A diferencia de lo que sostienen algunos autores, entre los que se encuentra José de
Aguiar Dias, no pensamos que el contrato que se celebra debe ser, necesariamente, a
titulo oneroso. No encontramos una justificacién lo suficientemente sélida como para
negar que dicho contrato pueda realizarse a titulo gratuito.
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beres que surgen, a su vez, de reglamentaciones emanadas de la Ad-
ministracién Publica.

Se entiende que todo contrato de espectdculo deportivo tiene in-
corporada, ticitamente, una cldusula de incolumidad. Ello, pues este
contrato, al igual que el de transporte, se caracteriza porque la suerte
de la persona de uno de los contratantes queda confiada a la otra
parte.””’

Hay, entonces, en ese contrato innominado celebrado entre el em-
presario y el espectador, una cldusula implicita de seguridad”® de los
concurrentes, asi como la obligacién de tomar todas las medidas que la
prudencia comtn y las circunstancias especiales del caso configuren.

77 Lramsias, Jorge Joaquin. Op. cit., tomo III, p. 546.

78 Se entiende asi una obligacién tdcita de seguridad que es inherente a este tipo de con-
tratos. Hugo Acciarri se pronuncia sobre este instituto juridico en los siguientes tér-
minos: «[...] el instituto aparecia como una obligacién tdcita a cargo de una de las
partes de ciertos contratos, por la cual, ademds de otras obligaciones —'principales’,
‘expresas’, etc.— que estuviesen a su cargo, asumia también la de no danar otros bie-
nes —de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial— de su contraparte. Su mdximo
desarrollo lo alcanzé en contratos tales como los de transporte, de trabajo, de espectd-
culo piiblico, no obstante lo cual se proyecté sutilmente a otros dmbitos.

Parece bastante claro que la institucién nacié como un recurso técnico para plasmar
un cambio de valoraciones frente a circunstancias de hecho igualmente cambiantes y
a un mundo con mds riesgos, al que se le enfrenté un concepto de contrato con mds
contenido que el meramente aparente y literal [...].

[...] Dentro de ese amplio campo de actuacién, lo que esta particular regulacién hace,
no es sino introducir un criterio explicito de definicién de la culpa, o —si se lo pre-
fiere—, definir normativamente una forma particular de configuracién de un factor
(subjetivo, pero especialmente subjetivo) de atribucién. Y lo hace tomando en cuenta la
relacién entre prevencion adoprada y posibilidad (diferencial entre la victima y el
dafiador) de prevencién. Todo ello, con miras claras a criterios de eficiencia econémi-
ca y dentro de una légica propia de las fundamentaciones del Anilisis Econémico del
Derecho. Corresponde, en consecuencia, hacer una brevisima alusién a los concepros
que allf se conjugans.
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Si nos preguntamos sobre el fundamento juridico que respalda
esta obligacién de seguridad y, en particular, esta cldusula implicita
de incolumidad, habremos de remitirnos al principio de buena fe que
debe guiar siempre el comportamiento de los contratantes.

El articulo 1362 del Cédigo Civil Peruano de 1984 dispone que
los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segtin las reglas
de la buena fe y comiin intencién de las partes.

De esta manera podemos afirmar que es un principio que los con-
tratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y segin
«con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron enten-
der, obrando con cuidado y previsién».”” De alli que resulta légico
suponer que cada parte que celebra el contrato de espectdculo depor-
tivo ha confiado en el cuidado y la previsién que tenfa la otra para el
cumplimiento de su prestacién.

Al respecto Trigo Represas”™ indica que

La obligacién asumida por el organizador de realizar el espectdculo con-
lleva pues el deber de seguridad, y no se puede concebir al primero sin
tal garantia, con la que el publico sabe que cuenta al concurrir a aquél;
garantia que, puede decirse, se anuda al nexo vinculatorio agregando la
savia necesaria que hace funcionar a la fides como elemento integrativo y
correctivo contractual.

La obligacién de seguridad tiene vigencia desde que el espectador
ingresa hasta que egresa del local. De este modo, antes, durante y
después de concluido el evento, el organizador se encuentra obligado

7 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 111.

" TriGo Represas, Félix A. «Responsabilidad derivada del deporte-especticulos. En Res-
ponsabilidad por darios en el tercer milenio. Homenaje a Atilio Anibal Alterini. Op. cit.,
p. 823.
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frente al espectador a tomar las medidas que se requieran a fin de
evitar que este tltimo sufra algdn perjuicio, ya sea en su persona o en
sus bienes.

La gran mayorfa de autores coinciden en sostener que la obliga-
cién de seguridad que asume el organizador es de aquellas denomina-
das como «de resultado», con lo que afirman que la victima solo debe
probar que sufrié un dano y no que el organizador actué de manera
negligente.

Esa es la postura a la que se adhiere, entre otros, Brebbia. El cita-
do tratadista argentino asegura que al ser una obligacién de resulta-
do, el espectador damnificado tnicamente debe probar el dafio sufri-
do y su relacién de causalidad con la realizacién del espectdculo para
que prospere su reclamo de indemnizacién, ya que la culpa del orga-
nizador se infiere de la existencia de las circunstancias anotadas.

Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia francesas sostienen
que la obligacién de garantfa del empresario que organiza el espectd-
culo es, en general, «de medios». Sobre la base de ello, consideran
que la culpa debe ser probada por la victima, pues no se presume le-
galmente.

Como debe advertir el lector, sobre este tema en particular no
coincidimos con ninguna de las posturas delineadas. Debe recordarse
que no encontramos una razén lo suficientemente sélida como para
justificar una clasificacién de las obligaciones en aquellas de medios y

de resultado.

Pensamos, en cambio, que en la estructura de toda relacién
obligacional-el resultado y el medio para conseguir el mismo, se ha-
llan intimamente unidos. En una obligacién mal llamada de medios,
la prestacién siempre persigue al resultado.
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El objeto de una obligacién es siempre la prestacién, por lo que
_salvo algunas excepciones como la transferencia de propiedad de
un bien inmueble cierto— se requiere que el deudor realice algin
tipo de actividad, ya sea por accién (obligaciones de dar y de hacer),
o por omisién (obligaciones de no hacer). La actividad o, en su caso,
la omisién, se configuran asi en parte del pago, puesto que el resulta-
do solo se consigue a través de ella. Consideramos, por consiguiente,
innecesario y, por qué no decirlo, juridicamente imposible, distinguir
la ejecucién de la prestacién y su cumplimiento.

Si revisamos los articulos 1329, 1330 y 1331 de nuestro Cédigo
Civil, podremos observar que el legislador nacional también ha juzga-
do que la distincién entre obligaciones de medios y de resultados es
artificiosa, por lo que no la ha tomado en cuenta.

Lo anterior nos lleva a afirmar que la valoracién del contenido y
forma de cumplimiento de esta obligacién de seguridad debe hacerse
analizando si el empresario adopté los principios de prudencia. Esto
se debe adecuar a la actividad deportiva de que se trate, exigiéndose
mayor diligencia de acuerdo con las circunstancias que sirvan de con-
texto.

27.8.4. Responsabilidad de la Administracién Piblica por dafios sufridos
por los espectadores

Otro de los sujetos que intervienen en este complejo de relaciones
juridicas al que da lugar el especticulo deportivo es el Estado, a tra-
vés de la actuacién de la Administracién Piblica.

Si recordamos a Kelsen, tenemos que el Estado es el resultado de
una organizacién social donde el Derecho permite la divisién del tra-
bajo, la produccién y la convivencia pacifica. Al ser una organizacién
se presenta como una unidad compuesta por la poblacién, el territo-
rio, el ordenamiento juridico, el poder y sus fines.
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Todo ello ha determinado que el Estado alcance personeria politi-
ca y juridica. Como persona politica puede crear y reformar el orde-
namiento juridico positivo vigente. Como persona juridica puede ac-
tuar a través de su estructura de érganos, desempefiados por personas
fisicas o agentes, cuyos actos deben imputarse y atribuirse al propio
Estado.”™

Al concederle al Estado —y a sus entes— esta personeria juridica,
esta calidad de sujeto de derechos y obligaciones, se hacen posibles
acciones de responsabilidad contra él mismo, tanto en el 4mbito con-
tractual como en el extracontractual, y su consecuente indemniza-
cion.

La finalidad del Estado es la consecucién del Bien Comtin, con-
cepto que implica, a su vez, la busqueda de un equilibrio adecuado
que permita que los derechos subjetivos no sean violentados. Es mi-
sién del Estado, a través de sus distintos 6rganos y ejercitando sus di-
ferentes funciones, velar por el interés general, sin pisotear los intere-
ses particulares.

Como instrumento para llegar a este objetivo tan trascendental, el
Estado en ejercicio de su poder cuenta con una serie de facultades.
Estas prerrogativas conllevan, al mismo tiempo, una serie de garantias
para el administrado, para los ciudadanos. Después de todo, el poder
estatal no es mds que un instrumento; no es, de ningiin modo, un
fin en si mismo, sino que persigue un fin superior: la convivencia pa-
cifica y arménica de los ciudadanos, su bienestar general.”®

1 Bosso, Carlos Mario. Op. cit., p. 138.

%2 Podemos complementar esta idea diciendo que el Derecho objetivo tiene como mi-
sién el reconocer y proteger los derechos subjetivos de los ciudadanos y, a su vez,
limitarlos en la medida necesaria para asegurar su mayor efectividad.
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Para el supuesto que estamos desarrollando, debemos referirnos al
poder de policfa estatal. Por intermedio de ese poder, que tiene su
origen en la Constitucién, el 6rgano administrativo limita la liberrad
individual hasta donde sea necesario, con el objetivo de conservar el
orden publico”™ o restablecerlo en caso de que el mismo fuera altera-
do. Para tales efectos, la Administracién Publica cuenta con instru-
mentos coercitivos y coactivos que puede y, en ocasiones, debe poner
en practica.

Cuando por un mal funcionamiento del servicio gubernamental o
municipal, o simplemente publico, se producen incidentes que tienen
como consecuencia que algin espectador sufra un perjuicio o un
dafio, la administracién publica ve comprometida su responsabilidad.
De lo anterior no se puede, de ningtin modo, deducir que la entidad
organizadora del evento u otros sujetos a los que se les pueda impu-
tar la responsabilidad por el dafio producido, puedan «limpiarse las
Mmanos».

Al no mediar vinculo contractual entre los espectadores y la Ad-
ministracién, la responsabilidad no puede ser otra que la extracon-
tractual. Como bien sostiene Carlos Mario Bosso,” para que la ac-
cién resarcitoria proceda, es necesario que se cumplan ciertos presu-
puestos o requisitos:

(a) Imputabilidad material del acto o hecho administrativo a un
6rgano del Estado, en ejercicio o con ocasién de sus funciones.
Dicha imputacién es objetiva, por lo que solo se requiere mos-
trar la accién, u omisién, de ser el caso, del érgano o funcio-
nario, y no su voluntad de danar.

% Debe entenderse al orden piiblico como las normas establecidas para preservar la se-
guridad de las personas y de los bienes, asi como la integridad fisica y moral de sus
habitantes.

" Bosso, Carlos Mario. Op. cit., pp. 148 y 149.
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(b) Cumplir de forma irregular los deberes y obligaciones que el
ordenamiento juridico le imponga. El Estado, entonces, res-
ponderd cuando exista una falta de servicio debidamente de-
terminada.

(c) Que exista un dafio cierto en los derechos del administrado,
en este caso el espectador.

(d) El necesario nexo causal entre el hecho o acto administrativo y
el dano sufrido por el particular.

Podemos sintetizar lo expresado, reafirmando:

[...] el Estado, que debe promover el bienestar general y proteger a sus
habitantes, tiene, en ejercicio de su poder de policia, la obligacién de
brindar seguridad a los mismos. Y cuando se trata de espectdculos publi-
cos con concurrencia masiva y fervorosa de gente, el Estado debe asegu-
rar el orden publico y garantizar la integridad fisica de los asistentes,
aunque para ello deba restringir la actividad de ciertos sujetos y aun en
ocasiones reprimir la violencia. A su turno, el deficiente o indebido ejer-
cicio de su poder de policia estatal, sea por omisién, precariedad de la
prestacién del servicio, o inclusive por su accionar abusivo, puede hacer
nacer su responsabilidad civil; de forma que no sélo cabe hablar de con-
ducta antijuridica del Estado por omisién o deficiencias, sino también
por excesos, los que ademds suelen ser muy comunes en el ejercicio del
deber de seguridad.

El Estado resultard entonces civilmente responsable, siempre que se acre-
dite una relacién causal adecuada entre el incumplimiento de su obliga-
cién de seguridad y el dafio producido; cuando el damnificado demues-
tre la existencia de un obrar u omisién de un deber a cargo del Estado, a
consecuencia de lo cual hubiese sufrido un perjuicio.”®

Trico Represas, Félix A. «Responsabilidad derivada del deporte-especticulor. En Res-
ponsabilidad por dasios en el tercer milenio. Homenaje a Asilio Anibal Alterini. Op. cit.,
p- 826.
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No obstante todo lo expresado, consideramos importante sefalar
que el juzgamiento de la Administracién Ptblica debe tener como re-
quisito imprescindible la determinacién, en cada caso concreto, del
papel que desempefia respecto del especticulo deportivo. Es preciso,
por consiguiente, examinar cada situacién para ver si actia como or-
ganizador del evento; si es propietario del local en el que este se lleva
a cabo; si se limita a controlar la admisién del publico; si su funcién
es solo la de controlar el buen funcionamiento de las instalaciones; o
si se encuentra ejerciendo su poder de policia y cumpliendo los debe-
res que de aquel emanan.

En cada supuesto, la eventual responsabilidad que se le puede im-
putar es distinta, al igual que diversos son los mdviles en que cada
una se fundamenta.

Como indica la propia ley, asi como la aplicacién de los princi-
pios generales de la responsabilidad civil, nada impide que la respon-
sabilidad sea imputable a mds de un sujeto. No se descarta, por ende,
supuestos en los que, luego de realizar el andlisis correspondiente y la
adecuada interpretacién de los acontecimientos, pueda haber respon-
sabilidad solidaria entre el Estado, el funcionario directamente res-
ponsable y aun con la institucién organizadora del espectdculo. Even-
tualmente también podrian darse, de ser el caso, acciones de reinte-
gro entre los diversos corresponsables.

27.8.5. A modo de conclusion

Para poder dar por finalizadas estas consideraciones, en las que he-
mos reflexionado sobre algunos de los aspectos mds resaltantes de la
responsabilidad civil que puede derivarse de los dafos sufridos por el
publico en los espectdculos deportivos, solo queda por expresar una
idea. Asf, no podemos concluir sin mencionar que resultaria tarea
imposible pretender sintetizar, en unas cuantas lineas, lo intrincado
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de las relaciones jurfdicas a las que da lugar la actividad deportiva, el
espectdculo deportivo.

Los supuestos de hecho que presenta la realidad son demasiado
disimiles, demasiado complejos. Ello impide que se pueda admitir un
Ginico tratamiento, una sola manera de valorar los hechos, calificar la
conducta e imputar la responsabilidad civil.

Por el contrario, es notorio que los eventos deportivos —y, en ge-
neral, la interaccién humana y los problemas que de ella surgen—
pueden dar lugar a diversas esferas de aplicacién de la responsabilidad
civil. De igual forma, es notorio que la aplicacién de esta responsabi-
lidad no es idéntica en cada supuesto, en tanto el origen, el funda-
mento de la misma, cuenta con rasgos y matices propios.

Las pautas que deben tenerse en cuenta a la hora de imputar la
responsabilidad al organizador de la competencia deportiva, no son
iguales a las que tenemos que emplear para valorar la responsabilidad
del deportista o de la Administracién Piblica. Es necesario, por ende,
considerar las circunstancias particulares que sirven de marco para
cada situacién concreta, de acuerdo con los criterios que hemos exa-
minado.

27.9. Responsabilidad civil de las personas juridicas por actos de sus
administradores o dependientes

En términos generales puede afirmarse que la persona juridica consti-
tuye una creacién del Derecho como respuesta a los nuevos retos de
organizacion que trae consigo el desarrollo de la vida social y econé-
mica moderna. Al igual que las personas naturales, la persona juridica
es sujeto de derechos y obligaciones, y al actuar para la consecucién
de sus fines puede chocar con intereses distintos al propio, dando lu-
gar a algin tipo de conflicto. En el dmbito civil esto puede originar
la imputacién al ente moral de responsabilidad contractual o de res-
ponsabilidad extracontractual, segiin sea el caso.
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Ahora bien, el tema de la responsabilidad civil de las personas ju-
ridicas no es algo que genere pocas controversias. Todo lo contrario,
se trata de una materia que encierra una compleja problemdtica en
tanto la persona juridica, como ente abstracto que es, necesita de per-
sonas fisicas a través de las cuales puede realizar las actividades que
forman parte de su objeto social. De esta manera, la actuacién mate-
rial de este tipo especial de sujeto de derechos es realizada por las
personas naturales que lo componen o se relacionan con él, ya sea
como socios, administradores o simples dependientes.

Por lo mismo, en materia de responsabilidad civil es preciso dis-
tinguir diversos niveles:

- La responsabilidad civil de los administradores de las personas
juridicas, tema que analizaremos en el punto siguiente.

- La responsabilidad civil de los miembros de la persona juridica
frente al sujeto corporativo y a terceros.

- La responsabilidad civil de las personas juridicas derivada del
obrar de sus administradores o sus representantes y de sus de-
pendientes. Aqui debe tenerse en cuenta los actos o negocios

de gestién y los actos ilicitos.”

Todos concuerdan en que un rasgo esencial del sujeto corporativo
es que su esfera juridica es auténoma e independiente de la esfera ju-
ridica de los individuos que la conforman. Nadie duda que desde el
momento en que nace la persona juridica surgen dos centros de im-
putaciones: el del ente moral y el de las personas naturales que la in-
tegran, vistas de manera individual. No obstante, diferenciar estos

%6 Espivoza EspiNoza, Juan. «Capacidad y responsabilidad civil de la persona jurfdicas.
Revista Juridica del Perii. n.© 17, afio XLVIII, octubre-diciembre, 1998, p. 196.
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dos centros de imputaciones no es siempre tarea ficil para los opera-

dores del Derecho.

Todo ello, sumado a la gran variedad de sistemas que dividen el
pensamiento moderno tanto en lo que se refiere a la responsabilidad
civil y sus fundamentos, como respecto de la naturaleza de estos en-
tes juridicos, ha llevado a plantear diversas soluciones en torno a la
responsabilidad civil de la persona juridica respecto de los hechos de
sus administradores o dependientes.

Segiin el punto de partida que se adopte se puede llegar a solucio-
nes distintas, con diversas consecuencias prdcticas de gran relevancia
en un mundo como el nuestro donde el trifico comercial y el desa-
rrollo econémico en general hacen inevitable que surjan victimas que
requieren ser indemnizadas.

Asi, por ejemplo, para un sector de la doctrina las personas juridi-
cas son inimputables y, por tanto, no pueden ser responsabilizadas de
ningun ilicito, puesto que no existen en la realidad, por lo que la res-
ponsabilidad recae en los autores directos del hecho que causé el
dafo que debe ser reparado. Por otro lado, hay teorias que, basadas
en diversos argumentos, aceptan la responsabilidad civil extracon-
tractual de la persona juridica, pero sin ponerse de acuerdo en si se
trata de una responsabilidad directa o de una refleja con relacién a
sus administradores o dependientes.

Para lograr alcanzar una postura que nos permita dar solucién
adecuada al problema planteado, va a ser necesario analizar los prin-
cipales desarrollos doctrinales respecto de la naturaleza de la persona
juridica. Las mds importantes teorfas se pueden dividir en cuatro
grandes grupos y ellas han sido elaboradas a partir del siglo XVIIIL.

(a) La doctrina de la ficcidn.

(b) Las teorias denegatorias de la personalidad juridica.

1082



TRrATADO DE LAS OBLIGACIONES

(c) La doctrina de la persona colectiva real.
(d) La teorfa normativa.

Antes de realizar el mencionado andlisis, es preciso efectuar una
breve revisién del Derecho histérico, para luego llegar a las posiciones
mds modernas.

Si partimos del Derecho romano, encontramos que en la antigua
Roma los juristas trataron los problemas vinculados a la naturaleza de
la persona juridica de manera superficial. Son escasas las fuentes que
se han encontrado y las mismas han sido objeto de diversas interpre-
taciones por parte de los representantes de los dos grandes sistemas
que han prevalecido en el pensamiento moderno, esto es la teorfa de
la ficcién y la teorfa realista. Cada sistema ha intentado, por medio
de dichas interpretaciones, encontrar el fundamento de sus respecti-
vas tesis.

Por un lado, los defensores de la teorfa de la persona ficticia con-
sideran que para los romanos, si bien la persona juridica era un suje-
to de derecho, carecfa de voluntad y, por ende, de capacidad de
obrar.” Esta incapacidad de hecho hacia imposible su actuacién sin
que estuviera de por medio una persona fisica que la representara.
Pero tal representacién solo se daba, segiin los autores de esta tesis,
para efectos de los negocios juridicos; jamds para los delitos o
cuasidelitos. De aqui que se pudiera hablar de responsabilidad civil
contractual de la persona juridica, pero de completa inimputabilidad
en lo concerniente a su responsabilidad extracontractual.

"7 Otero, Claudia y Fiorella PINERO. Fundamentos de la responsabilidad civil extracon-
tractual de las personas juridicas. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1991, p. 4.
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Si el representante cometia un ilicito, incluso actuando en ejerci-
cio de las facultades que el propio ente le habia otorgado y en asun-
tos propios de este, las consecuencias de esa conducta afectaban la es-
fera juridica del representante y no del representado.

Por su parte Francesco Ferrara,”® miembro de la corriente del rea-

lismo técnico del que luego hablaremos, no comparte ese andlisis. Se
inclina —mds bien— por considerar que los romanos concebian a la
universitas como una realidad de la vida social. Asimismo, piensa que
por el cardcter de unidad abstracta, diferente de la pluralidad de per-
sonas que la conforman, y por su naturaleza puramente ideal o juri-
dica, en Roma se debié negar necesariamente la capacidad delictual
de los entes morales.”’

No obstante lo antes mencionado, no son pocos quienes sostienen
que mds bien fue el principio de la responsabilidad por actos ilicitos
el que predomind en Roma, tanto en su doctrina como en su précti-
ca. Arturo Barcia, que ha elaborado un andlisis exhaustivo sobre el
tema de la responsabilidad de la persona juridica, afirma que «respec-
to de los hechos propios de las corporaciones, actos de lamaior pars o
de sus 6rganos y funcionarios (principio mayoritario y funcional),
como también respecto de los hechos de sus factores, dependientes o
esclavos, en cuanto tales (actio institoria, actio exercitoria y actio noxa-
lis)», responde la persona juridica.

Posteriormente se desarrollaron otras tesis que se relacionan con
los diferentes contextos histéricos e ideoldgicos que le sirvieron de
marco.

% FERRARA, Francesco. Op. cit.

%9 Barcia Lorez, Arturo. Las personas juridicas, su responsabilidad civil por actos ilicitos.
Buenos Aires: Valerio Abeledo. Literatura Juridica, 1922, p. 229.

"0 Tbidem, p. 242.
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Asi, a los romanos les seguirfan los glosadores cuyas teorias admi-
teron la responsabilidad de los entes morales, extendiendo esta al
4mbito penal. Luego vendria la doctrina canénica que vio surgir el
vocablo de «persona juridica». A esta le sucederia el periodo de los
postglosadores, que constituye una época de estancamiento del Dere-
cho corporativo. Entre los siglos XVI y XVIII se llevé a cabo la difu-

sién y recepcién de los desarrollos medievales.

Visto lo anterior, pasemos ahora a analizar las diversas teorias mo-
dernas que explican la personalidad juridica de estos entes colectivos,
con el propésito de apreciar las distintas posiciones y fundamentos
que han sido esbozados. Para ello, debemos tomar en cuenta que los
mayores inconvenientes estdn relacionados con la responsabilidad
extracontractual, en tanto que la responsabilidad contractual no gene-
ra mayores conflictos, como observaremos mds adelante.

27.9.1. El sistema de la ficcion legal

Esta postura ve a la persona juridica como una persona ficticia, en
cuanto no es una persona humana sino una creacién artificial del
Derecho con fines meramente juridicos. Parte del supuesto de que el
hombre es el tnico que tiene voluntad y, por tanto, es el tnico lla-
mado a ser persona.

Admite la posibilidad de extender la personalidad juridica a estos
entes a los que consideran capaces de tener un patrimonio, pero inca-
paces de querer y obrar en tanto son simples ficciones de la ley.””!
Asi concebida la persona juridica, se sostiene que es imposible impu-
tarle responsabilidad civil, pues esta requiere la aptitud del sujeto
para ser pasible de sancién.

#! Orero, Claudia y Fiorella Pirero. Op. cit., p. 17.
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Ademds la persona juridica es un ente creado en orden de su finalidad,
de manera que siendo la actividad ilicita extrana al destino especial y
esencia de la ‘persona’ todo lo que haga en este sentido le resulta extra-
fio, comprometiendo sélo al agente humano que haya efectuado el en-
tuerto. Por dltimo, es obvio que el hecho ilicito humano del administra-
dor o gerente, nunca puede alcanzar al ente ideal por cuanto excede de
los limites de su mandato.”

Para Savigny, representante principal de esta teorfa, la responsabi-
lidad civil de las personas juridicas es inadmisible sobre la base de los
argumentos expuestos: su falta de voluntad y capacidad de obrar. A
lo mucho acepta la responsabilidad contractual, mas niega la extra-
contractual asumiendo la imposibilidad de que el ente moral cometa
un ilicito. No obstante, acepta que debe indemnizar por cuanto se
haya beneficiado con el actuar doloso o culposo de su representante,
esto es, baséndose en la figura del enriquecimiento indebido y no de
la responsabilidad extracontractual.

Autores posteriores al maestro Savigny, si bien conservaron la
esencia de esta tesis, desarrollaron diversos argumentos que les permi-
tieran conciliar el excesivo rigorismo légico de este pensamiento, con
las necesidades del comercio juridico, de tal forma que fuera posible
sustentar la imputabilidad de las personas juridicas. Fueron varios los
académicos que llegaron a admitir la responsabilidad extracontractual
refleja de estos entes.

Pfeiffer intenté justificar la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas extendiendo el procedimiento artificial de la repre-
sentaciéon hasta los propios actos ilicitos. Autores como Stobbe y
Gerber sostuvieron la responsabilidad extracontractual refleja de las

92 Cazeaux, PEpro N. y Félix Trico Represas. Op. cit., tomo 11, p. 748.

1086



TrATADO DE 1AS OBLIGACIONES

ersonas ficticias sobre la base de su obligacién tdcita de garantia res-
pecto de los delitos de sus representantes o empleados.”

Por tltimo, otros autores fundan la responsabilidad de las perso-
nas jurfdicas en motivos de orden prictico y de conveniencia social.
Loenning afirma que los sujetos corporativos, para seguridad del co-
mercio, deben cargar con los dafios, lo mismo que con las ventajas de
su actividad. Para los defensores de esta postura, el principio por el
cual los actos del representante benefician o perjudican siempre al re-
presentado, no deriva del concepto de representacién, ni de la natu-
raleza de la persona juridica, sino que responde a una exigencia de

equidad.”

Gustavo Ordoqui® sintetiza esta corriente y sus consecuencias
practicas en los siguientes términos:

Para la denominada teorfa de la ficcién (la persona juridica) se trataria de
una forma juridica o de la creacién juridica que por carecer de concien-
cia y voluntad no seria en principio posible pensar en que incurra en
comportamientos ilicitos del momento que en su origen estas creaciones
juridicas sélo son pensadas y autorizadas para actuar en el dmbito exclu-
sivo de la legalidad. La posibilidad de que incurran en ilicitos sélo se
concebirfa partiendo de ‘un imperativo’ legal que les atribuya o les im-
pute ciertos actos como suyos |[...].

La consecuencia de un enfoque estrictamente formal llevarfa a pensar
que en definitiva siempre la persona juridica estarfa respondiendo en for-
ma ‘indirecta’ por lo actuado por sus representantes o mandatarios, que
se consideran como algo distinto a su propia estructura.

" Barcia Lorez, Arturo. Op. cit., pp. 270 y 271.

P4 Tbidem, p. 273.

5 OrpoqQul CasTiLLa, Gustavo. «Responsabilidad civil de las personas juridicas (socieda-
des) por acto de sus administradores o dependientess. En Derecho Civil, n.© 4, afo 11,
p. 92.
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La critica principal que podemos formular a esta teorfa es que su
solucién se sujeta a concepciones extrajuridicas, derivadas de ideolo-
gias antropoldgicas o naturales, cuando, en realidad, la personalidad
juridica equivale a capacidad juridica, la misma que es concedida por
el Derecho. Es un error partir de la premisa de que existe una plena
identidad entre ser humano y persona. Si bien hoy es impensable ne-
gar que todo ser humano es una persona, esto responde a razones de
orden cultural y filoséfico.

Entendida la persona como una individualidad que confiere la ca-
lidad de sujeto de derechos y obligaciones, podemos inferir que si
bien es verdadero afirmar que todo ser humano es una persona, no es
cierto, en cambio, que toda persona sea un ser humano, por cuanto
la propia ley puede otorgar tal condicién a entes o realidades distin-
tas a aquel. Ese es el caso de la persona juridica que, en consecuencia,
no es una ficcién, sino una realidad juridica, por cuanto se le consi-
dera un centro de imputaciones normativas. La existencia o inexis-
tencia de la persona jurfdica no debe ser analizada desde una perspec-
tiva ontoldgica, sino desde el punto de vista legal.

Por consiguiente, puede afirmarse que es un error negar la posible
imputabilidad de las personas juridicas. En todo caso, lo discutible
son los alcances de la responsabilidad civil contractual o extracon-
tractual que se les puede imputar por los actos de sus administradores
o dependientes.

27.9.2.  Teorias que niegan la personalidad juridica

Como su nombre lo indica, estas teorfas niegan la personalidad juri-
dica de los entes colectivos. Son dos las modalidades que se adscri-
ben a este sistema:

27.9.2.1. Teoria del patrimonio colectivo

En lugar de ensenar que hay dos clases de propiedad, esta doctrina
ensefia que hay dos clases de personas. Una relacionada a la propie-
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dad individual y otra a la colectiva. Asi, no existen personas juridicas
o ficticias, sino patrimonios colectivos.

El punto bdsico de esta tesis es el de mantener a los sujetos indivi-
duales como titulares de los derechos colectivos, negando toda idea

de personalidad."%
27.9.2.2. Teoria del patrimonio de afectacion

Esta teorfa sustituye a la persona juridica por la idea de un patrimo-
nio sujeto a un fin. Se sustenta en la diferencia que existe entre la fa-
cultad de disposicién que solo puede tener aquel que estd dotado de
voluntad, y la facultad de goce, que incluso puede tener un animal o
una cosa, sin que esto implique su transformacién en persona o no,
pues aun asi puede soportar los beneficios del destino.

Se trataria, entonces, de un patrimonio independiente, que estd
destinado a un fin y que carece de sujeto y de personalidad juridica.

Los autores que se ubican dentro de los sistemas analizados no
niegan la responsabilidad civil de las personas juridicas, por razones
de justicia y equidad, que implican responder por los perjuicios de la
misma forma en que se aprovechan de las ventajas.

Duguit se apoya en la idea del riesgo creado para afirmar que se
ha llegado a una respuesta uniforme con respecto a la responsabilidad
del sujeto corporativo.

Becker, por su parte, negaba la responsabilidad de las personas
corporativas, bajo la légica de que no puede responder quien no
existe.”” Otra posicion acepta que las personas juridicas son imputa-

»¢ OrtEro, Claudia y Fiorella PrEro. Op. cit., p. 24.
P CazeAux, Pedro N, y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., tomo II, p. 748.
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bles. Este autor niega todo concepto de subjetividad y toda volun-
tad corporativa, pero insiste en que independientemente del concep-
to de personalidad, «aquello» que ha provocado un perjuicio debe re-
pararlo.

M. De Vareilles Sommieres, quien concibe a las personas juridicas
como un simple conjunto de individuos asociados, sostiene que su
responsabilidad significa la responsabilidad de los asociados, que
por motivo de la estructura y del régimen de la asociacién son con-
densados en una persona ficticia. La responsabilidad, por tanto, co-
rresponde a los miembros del ente moral considerados de manera in-

dividual.””®

Podemos cuestionar las dos teorfas expuestas desde su esencia mis-
ma, pues no compartimos su punto de partida, esto es la negacién de
la personalidad juridica de los entes morales. Como mencionamos
anteriormente, una persona juridica es un centro de imputaciones
normativas creado por el Derecho y, como tal, posee una esfera juri-
dica distinta a la de los individuos que integran el ente.

Ademds, de aceprar la concepcién contraria, ella no explicaria los
diversos argumentos de algunos de sus defensores, quienes a pesar de
negar la personalidad juridica del sujeto corporativo llegan a imputar-
le responsabilidad. Si fuera asi, ;cémo hacer responsable de un hecho
a algo inexistente?

27.9.3. Doctrina de la persona colectiva real

Las teorfas que se insertan en este sistema se basan en la premisa de
que persona no equivale a hombre y, por tanto, de que un sujeto de
derecho no es dnicamente un ser humano, de donde deducen que las
personas juridicas son realidades.

% Barcia Lorez, Arturo. Op. cit., pp. 277 y 278.
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Dentro de este sistema encontramos variadas teorfas, las que acep-
tan, a su vez, diversas tesis que pasamos a enumerar brevemente.

27.9.3.1. Teorias de la realidad objetiva

Quienes apoyan esta posicién consideran que las personas colecti-
vas presentan caracteres objetivos andlogos a las personas fisicas y,
por ende, responden a la misma definicién filoséfica que la perso-
na natural.

«Los autores realistas que hacen radicar la subjetividad juridica
con la filoséfica, asimilan, en un todo, el ser colectivo al individuo fi-
sico y le atribuyen una capacidad natural de querer y de obrar, seme-
jante o andloga a la de este Wltimo, la cual se extiende a todos los ac-
tos de la vida civil: licitos e ilicitos. Se trata aqui, de una realidad or-
gdnica, biolégica o psiquica de las personas juridicas, de una volun-
tad personal y propia del ser ideal, de autoconciencia y de autodeter-
minacién andloga a la del hombre y por consiguiente, tan natural,
responsable y vdlida como ella. De ahi la absoluta equiparacién de la
persona colectiva a la persona humana, en orden a la capacidad
delictual, y su l8gica consecuencia: la responsabilidad civil, y aun pe-

nal, por actos ilicitos».””

Entre las teorfas que se insertan en esta doctrina destaca la orga-
nicista, que se basa en la idea de que los miembros de las personas
jurfdicas equivalen a las células que forman el cuerpo humano. Las
personas naturales que integran la persona juridica desempefarian el
mecanismo de la volicién social, esto es el mismo papel que las célu-
las del hombre en la voluntad del mismo. Como consecuencia, al
grupo debe ddrsele igual tratamiento que a los individuos; asi, el ente
también tiene capacidad volitiva.

" Ibidem, pp. 281 y 282.
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Otra de las teorfas que aqui se ubican es la de Zitelmann, segiin
la cual las personas juridicas son voluntades incorporales. Conforme
a este autor, en una corporacion, si bien hay pluralidad de sujetos, lo
que se une no son los individuos sino las voluntades y solo en cuanto
estén dirigidas al objeto social, al objeto comiin del ente. No hay una
suma de individuos sino de voluntades.

La teorfa de Gierke resulta incluso mds significativa al sostener
que la persona juridica es capaz de querer y de obrar, para lo cual se
vale de sus 6rganos sociales y de sus representantes. Para este acadé-
mico la persona colectiva quiere y obra por medio de sus érganos. Al
igual que la persona fisica, solo puede manifestar su actividad por la
cooperacién de sus érganos corporales; de esa forma el ente social ex-
presa su voluntad y la realiza por medio de 6rganos.'®

Las tesis esbozadas en estas breves lineas no hacen sino demostrar
que es posible imputar responsabilidad civil a las personas juridicas.

27.9.3.2. Teortas de la realidad técnica

Estas teorfas afirman que la existencia de la persona juridica no es
una ficcién, sino una realidad, pero una realidad técnica, es decir, la
traduccién mds simple y légica de fenémenos juridicos ya indiscutidos.

Como destaca Barcia,'™" se parte de la idea de que la voluntad de

la persona jurfdica es una voluntad real, que la ley reconoce como
propia del ente moral. Ese reconocimiento no es arbitrario, pues res-
ponde a la necesidad de reflejar con fidelidad y traducir con exacti-
tud los hechos y fenémenos de la vida social.

Los autores que trabajaron sus ideas sobre la base de esa posicién
son, entre otros, Michoud y Ferrara.

19 OtERro, Claudia y Fiorella PIRERO. Op. cit., p. 38.
1% Barcia Lorez, Arturo. Op. cit., p. 289.
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El primero de ellos concibe a la persona juridica como una agru-
pacién humana, titular de un interés permanente y colectivo, que
cuenta con una organizacién capaz de desarrollar una voluntad colec-
tiva y que ha sido reconocida por la ley.

Michoud sostiene que la responsabilidad de la persona juridica
por los actos ilicitos de sus érganos no es indirecta, sino directa por
cuanto ante los ojos de la ley, el acto del 6rgano es el acto de la per-
sona jurfdica misma. En cambio su responsabilidad serd refleja con
relacién a los ilicitos cometidos por sus empleados o dependientes.'®*

Por su parte, Ferrara concibe al ente moral como un fenémeno de
asociacién y de organizacién ya existente en la vida de la sociedad, a
la cual el ordenamiento otorga personalidad juridica.

El maestro italiano no duda que las personas juridicas sean capa-
ces de cometer ilicitos por cuanto forman parte de la vida juridica y
pueden obrar bien o mal, debiendo responder por las consecuencias
de sus actos. Ferrara consagra la responsabilidad indirecta del ente

moral.

Podemos afirmar que para la teorfa realista no hay duda de que la
persona jurfdica debe asumir la plena responsabilidad de todos sus
actos, y no solo de los que le conllevan ventajas y beneficios.

27.94. La teoria normativa

Kelsen, representante de esta tesis, concibe a la persona como un
concepto que alude al término de la imputacién que hacen las nor-
mas juridicas, es decir como un centro de imputaciones normativas.

"0 Jhidem, p. 290.
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Como afirman Cazeaux y Trigo Represas,'™ desde el punto de
vista de esta teoria, «[...] la persona juridica no tiene mds existencia
que la ‘conceptual’, derivada de las normas que hacen esas imputacio-
nes, todo consiste en una ‘tarea de interpretacién juridica’ (es decir,
comprensién de los procederes humanos a juzgar mediante las nor-
mas) para saber quién y cémo deberd hacer efectiva esa responsabili-

dad».

Como hemos podido observar, son varias las soluciones plantea-
das en torno al tema de la responsabilidad civil de las personas juridi-
cas por actos realizados por sus administradores o dependientes. Vis-
tas ya las principales corrientes al respecto, pasemos ahora a realizar
una reflexién critica sobre el tema en cuestién.

En principio debemos precisar que la persona juridica es un suje-
to de derechos y obligaciones; por lo mismo no se discute que tiene
capacidad de goce, ya que se trata de un atributo de la personalidad.

Existen, en cambio, mayores inconvenientes para llegar a un
acuerdo respecto a si la persona juridica posee o no posee capacidad
de ejercicio, pues al ser una construccién juridica, necesita de perso-
nas naturales a través de las cuales actuar.

De esta forma, el sujeto colectivo requiere de representantes para
poder obrar. Juan Espinoza Espinoza'® ha acertado en indicar que es
preciso diferenciar la representacién orgdnica, que corresponde a los
directivos de la persona juridica y en la que los poderes se otorgan al
cargo u 6rgano, de la representacién voluntaria, en la que el poder de
representaciéon se confiere a una persona con independencia de su re-
lacién con dicha persona juridica.

1003 CazeaUx, Pedro N. y Félix A. TriGo Represas. Op. cit., p. 749.
104 Espinoza EspiNOzA, Juan. Op. cit., p. 197,
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Esta distincién tiene gran relevancia si fundamos nuestro razona-
miento en la teorfa realista u organicista, segtin la cual la persona ju-
ridica cuenta con érganos que integran su estructura y funcionalidad
directa. Dichos érganos se caracterizan porque su calidad de repre-
sentante deriva de la constitucién misma del ente social. Bajo esta
teoria, el érgano es siempre el depositario y el vehiculo o portador de
la voluntad de la persona juridica. Asi, no es que el 6rgano obre en
lugar de la persona juridica, sino que la persona juridica obra a través
de su drgano.

La teorfa organicista sostiene, entonces, que el érgano es el ente
por el cual la persona juridica obra directamente y en nombre pro-
pio. Por ende, se puede afirmar que de darse un supuesto que conlle-
ve la imputacién de responsabilidad extracontractual derivado de la
conducta de quienes actiian como 6rgano, esta siempre serd directa.
Claro estd, mientras se cumplan dos condiciones:

- Que el érgano que toma el acuerdo e impera su ejecucién se
encuentre legalmente constituido, de acuerdo a la ley o al esta-
tuto de la persona juridica.

- Que dicho érgano acttie dentro de las funciones que le han
sido conferidas, es decir, sin extralimitarse de sus facultades.

Si, en cambio, en vez de 6rganos hablamos solo de representantes,
tendrfamos que considerar la teorfa de la representacién. Desde esta
posicién es dificil sostener la responsabilidad extracontractual directa
de las personas juridicas, pues la representacién es una modalidad de
los actos juridicos y no de los ilicitos civiles. Asi se puede contratar
en lugar y nombre de otro, pero no puede causarse dafio con la co-
misién de un ilicito en su representacién.'*”

195 Zerava ETCHEGARAY, Pedro N. «Sobre la responsabilidad extracontractual de las per-

1095



FeLipE OSTERLING PArRODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Resulta imperativo, en consecuencia, determinar si estamos frente
a un supuesto de representacién orgdnica que conlleva la responsabi-
lidad directa de la persona juridica, o de una representacién donde la
legitimacién del representante es derivada y no originaria, por lo que
la responsabilidad extracontracual del sujeto corporativo solo podrd
ser refleja.

En conclusién, hasta aqui podemos sostener que la persona juridi-
ca sf tiene capacidad de ejercicio con base en lo desarrollado sobre la
teorfa de la representacién orgdnica. Esto implica afirmar que puede
imputdrsele responsabilidad extracontractual directa por los actos de
sus administradores cuando estos actdan en su funcién de 6rganos y
de acuerdo a las facultades que les fueron concedidas. No ocurrird lo
mismo tratdndose de actos de sus dependientes, o de representantes
que no tengan la calidad de érganos. En esos supuestos solo podrd
sostenerse la responsabilidad extracontractual indirecta, como tendre-
mos ocasién de explicar.

No podemos pasar por alto, al admitir la capacidad de goce y
ejercicio de los sujetos corporativos, la importancia del objeto social,
en tanto delimita la actividad de la persona juridica y ayuda a deter-
minar el interés social.

Alfredo Ferrero'™ destaca que el objeto social, asimismo, delimita
la competencia de los érganos sociales y fija los limites a las faculta-
des de los representantes del ente moral, ya que no podrdn actuar
mds alld o en contra del mismo.

sonas juridicas en el Cédigo civil chilenon, Revista Chilena de Derecho, n.° 3, vol. 13,
septiembre-diciembre 1986, p. 533.

100 Feprero Diez Canseco, Alfredo. «La funcién e importancia del objeto social en las
sociedades mercantiless. Jus er Veritas, n.° 13, afio 7, noviembre 1996, p. 164.
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Sin perjuicio de lo anterior, la Ley General de Sociedades senala,
en su articulo 12, lo siguiente:

Articulo 12.- La sociedad estd obligada hacia aquellos con quienes ha
contratado y frente a terceros de buena fe por los actos de sus represen-
tantes celebrados dentro de los limites de las facultades que les haya con-
ferido aunque tales actos comprometan a la sociedad a negocios u opera-
ciones no comprendidos dentro de su objeto social.

Los socios o administradores, segun sea el caso, responden frente a la so-
ciedad por los dafios y perjuicios que ésta haya experimentado como
consecuencia de acuerdos adoptados con su voto y en virtud de los cua-
les se pudiera haber autorizado la celebracién de actos que extralimitan
su objeto social y que la obligan frente a co-contratantes y terceros de
buena fe, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiese corres-
ponderles.

La buena fe del tercero no se perjudica por la inscripcién del pacto
social.

Esta norma busca dar mayor proteccién al tercero de buena fe.
Enrique Elias Laroza,'"” al comentar el precepto, senala que el terce-
ro que contrata con una sociedad, tiene una sola obligacién: Verificar
si las personas que contrataron con ellos tienen poderes suficientes de
la sociedad y si esos poderes fueron otorgados por drganos sociales
que estaban autorizados por el estatuto o por la ley. Comprobados
los poderes, si estos son conformes, el tercero sabe que la sociedad

queda obligada.

Dicho principio resulta aplicable a cualquier modalidad de perso-
na jurfdica. El se basa en la doctrina de los actos propios, por la cual
nadie puede actuar contra sus propios actos. Asi, pese a que las acti-

"7 Evfas Laroza, Enrique. Derecho Societario peruano. Trujillo: Editorial Normas Legales,
2000, p. 44.
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vidades a las que se haya comprometido excedan su objeto social,
queda obligada en la medida en que la persona natural por la cual
actu$ estaba autorizada para celebrar ese acto juridico.

El citado articulo 12 de la Ley General de Sociedades sirve, ade-
mds, para darnos cuenta que es preciso distinguir la relacién interna
(administrador-sociedad), en la cual el acto puede ser invdlido por
contravenir disposiciones estatutarias, de la relacién externa por la
cual, a pesar de ello, el ente moral debe asumir las consecuencias da-
fiosas del mismo frente a terceros.

27.9.5.  Nuestra opinidn sobre la responsabilidad civil de los entes

morales
27.9.5.1. La responsabilidad civil contractual de la persona juridica

En lo que respecta a la responsabilidad civil contractual, su andlisis
no acarrea mayores problemas, en tanto estos entes, en su condicién
de personas, pueden celebrar toda clase de actos juridicos y, por con-
siguiente, adquirir derechos y asumir obligaciones por medio del ejer-
cicio de su autonomfa privada. Si celebrado el contrato, la persona
juridica incumple o cumple tardfa, defectuosa o parcialmente la
prestacién a la que se habfa obligado ante su acreedor, por causas a
ella imputables, se aplica lo previsto por el articulo 1321 del Cédigo
Civil.

Aquello se fundamenta en que, establecida la personalidad juridi-
ca del ente moral como necesaria para su actuacién en el campo de
las relaciones juridicas, serfa ilégico que no asumiera también su res-
ponsabilidad contractual.'™ No imputarle esta responsabilidad por
los dafios que cause al incumplir los contratos que celebra implicarfa

1998 EsriNoza EspiNnoza, Juan. Op. cit., p. 198.
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otorgarle un privilegio inexplicable que perjudicarfa el trdfico comer-
cial. Nadie contrataria con las personas juridicas si pudieran evadirse
del cumplimiento del contrato sin responsabilidad alguna.

Para que se configure la responsabilidad de la persona juridica es
necesario que el contrato haya sido validamente celebrado. Por lo de-
mis, el ente moral dnicamente queda obligado si el representante ac-
tu6 dentro de los limites de sus facultades y respetando el estatuto.

El articulo 13 de la Ley General de Sociedades dispone al respecto
lo siguiente:

Articulo 13.- Quienes no estdn autorizados para ejercer la representacién
de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque los celebren en nom-
bre de ella.

La responsabilidad civil o penal por tales actos recae exclusivamente so-
bre sus autores.

Los fundamentos que respaldan esta posicién, aceptada por la doc-
trina en general, se pueden sintetizar de la siguiente manera:

(a) El contrato vincula a la persona juridica en tanto fue celebrado
en su nombre y de acuerdo a las facultades que ella misma le
otorgd a su representante. Por ende, es la persona juridica y no
la persona fisica que la representd, la que se encuentra obligada
frente a su co-contratante. Si incumple lo estipulado en el acto
juridico debe asumir las obligaciones que de ello se deriven.

(b) Existen también razones de equidad y de necesidad prictica de
la vida social: Los terceros, al relacionarse con la persona juri-
dica, toman en cuenta la solvencia de esta y no la de las perso-
nas fisicas que la representan.

"% Orpoqul CasTILLA, Gustavo. Op. cit., p. 93.
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27.9.5.2.  La responsabilidad extracontractual de la persona juridica

Un sector de la doctrina, cuya posicién no compartimos, sostiene
que el fundamento de que la persona juridica asuma las consecuen-
cias de los actos ilicitos de sus érganos o dependientes, cuando estos
actdan fuera de los limites de las facultades que les han sido conferi-
das, se resume en la teorfa de la apariencia.

La proteccién de la confianza y la necesidad de seguridad juridica en las
relaciones jurfdicas llevan a que en el orden juridico, como aplicacién
del principio general de buena fe, se institucionalice la denominada teo-
ria de la apariencia como medio de proteccién al tercero de buena fe.'"”

Segtin esta teorfa las personas juridicas, ademds de responder por
lo actuado por sus érganos dentro del limite de sus facultades, tam-
bién responden por lo que es aparente como tal. El fundamento de la
responsabilidad —en ese caso— consistirfa en que mds alld de que
exista 0 no culpa, se deben asumir las consecuencias de la apariencia
creada cuando se indujo en error excusable al tercero.

Por su parte, Juan Espinoza'™® asume una posicién distinta: «En

materia de responsabilidad extracontractual resulta un principio fun-
damental el de la irresponsabilidad directa de la persona juridica. Este
tipo especial de sujeto de derecho responde de manera indirecta. El
fundamento de esta responsabilidad no reside en una presunta culpa
in eligendo o in vigilando de la persona juridica, con respecto a sus re-
presentantes, por cuanto ‘la negligencia de la persona juridica en la
eleccién o en la vigilancia de sus érganos no es mds que la negligen-
cia de algunas personas fisicas, en el desempeno de sus atribuciones
institucionales’. Es por ello que se perfila con mds consistencia que la
responsabilidad de la persona juridica es de cardcter objetivo, siendo

1010 Espivoza EspINOZA, Juan. Op. cit., p. 198.
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el factor de atribucién el ‘riesgo creado por ellas a raiz de su actua-
cién: quien genera riesgos con el desarrollo de su finalidad, debe
equiparativamente asumirlos’. Sin embargo es importante delimitar si
el representante (u 6rgano) ha actuado en el ejercicio (o con ocasién)
de sus funciones, con el resultado que se genere —como lo habiamos
anticipado— en via solidaria, una responsabilidad directa del agente
y una responsabilidad indirecta de la persona juridicar.

Al igual que Espinoza, creemos que la responsabilidad extracon-
tractual de las personas juridicas se basa en la idea del riesgo creado
con su actividad. De la misma forma que la persona juridica asume
los beneficios de su actividad, debe asumir las pérdidas. El riesgo del
dafio causado por el sujeto corporativo, es una de las posibilidades de
pérdida que le corresponde como correlato a las probabilidades de
ganancia.

Respecto al tipo de responsabilidad que asumirfa, pensamos, a di-
ferencia de Espinoza Espinoza, que ella no siempre es refleja. Para tal
efecto nos basamos en la teorfa organicista. Esta teoria, como ya tuvi-
mos ocasion de observar, otorga la posibilidad de que la persona juri-
dica responda de manera directa por los actos cometidos por sus 6r-
ganos cuando estos no excedieron sus funciones o facultades y actua-
ron de conformidad al estatuto y a la ley.!"!

No olvidemos que aunque ningin estatuto o ley puede facultar al

6rgano para cometer ilicitos civiles, es perfectamente posible que,

ejerciendo su giro ordinario, se cause un dafio a un tercero.'”?

""" Esta responsabilidad directa se funda en la tesis de que el érgano es el depositario de
la voluntad de la persona juridica. Cuando actia el rgano es como si estuviera ac-
tuando el propio sujeto corporativo, por lo que las consecuencias derivadas de ese ac-
tuar deben ser vistas como propias.

"1 Zeiava ETCHEGARAY, Pedro N. Op. cit., p. 536.
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Habrd, en cambio, responsabilidad por el hecho ajeno en la medi-
da que aquella sea consecuencia del actuar de los representantes y de
sus dependientes.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una norma especifica
que regule la responsabilidad de la persona juridica por los ilicitos co-
metidos por sus administradores o por sus dependientes. Si partimos
de lo establecido por el Cédigo Civil en su articulo 1981, podemos
sostener que serfa responsable de manera indirecta por los ilicitos co-
metidos por sus subordinados, siempre que estuvieran actuando en el
ejercicio de su cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. La
responsabilidad es solidaria y, en consecuencia, ambos estdn obligados
frente a la victima por la indemnizacién correspondiente. Por ende,
se siguen las normas referidas a las obligaciones solidarias.

Cuando la persona juridica es responsable indirecta, tiene dere-
cho, en caso de haber cumplido con el pago de la indemnizacién, a
repetir contra el autor directo del ilicito civil.

El citado articulo 1981 no podrfa ampliarse para ser aplicado a
cualquier supuesto en que la responsabilidad civil del ente moral de-
rive del actuar de sus administradores. De hacerlo estarfamos desnatu-
ralizando la norma, la misma que ha sido concebida para los casos en
que el actuar ilicito ha sido realizado por una persona que se encuen-
tra a las 6rdenes de otra, ejecutando solo las decisiones de esta dltima.

27.10. Responsabilidad de los administradores de las sociedades

andnimas

En el punto anterior hemos desarrollado el tema de la responsabili-
dad civil de las personas juridicas derivada de los actos de sus admi-
nistradores y de sus dependientes. Mencionamos alli que aquella res-
ponsabilidad solo era uno de los niveles sobre la base de los cuales se
podia analizar la responsabilidad civil en el contexto de la actividad
de estos entes. En esta parte de nuestro estudio nos vamos a centrar
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en la responsabilidad civil de los administradores de las sociedades
anénimas, tema de singular importancia y actualidad.

En principio, ademds de tener en cuenta lo expresado en el punto
precedente, es necesario partir de algunas nociones generales que nos
permitan reconocer la funcién de los directores y los criterios que de-
ben tomarse en cuenta al momento de someter a juicio su responsa-

bilidad.
27.10.1. Consideraciones generales. Importancia del directorio

Hoy la sociedad anénima es la modalidad de persona juridica que
posee mayor relevancia, por cuanto constituye el tipo social mds utili-
zado por los empresarios. Puede ser definida como una «organizacién
juridica sostenida por el capital que aportan los socios, el mismo que
se destina a la explotacién de la empresa y que mantiene como prin-
cipio y pilar doctrinario bdsico que el socio no responde mds alld de
lo aportado, siendo este el limite mdximo de su responsabilidad».'"?

Asi definida, podemos observar que la sociedad anénima ofrece
—al menos— tres beneficios que la hacen muy atractiva. Ellos son
los siguientes:

- Permite amortiguar los efectos del riesgo empresarial, al distri-
buirlo entre varios socios que aportan capital y que estdn res-
paldados por el principio de la responsabilidad limitada que
separa su esfera juridica de la esfera de la sociedad anénima.

- Posee gran flexibilidad en su funcionamiento.

- La ficil transmisibilidad de sus titulos brinda mayores posibili-
dades de negociacién.

105 Ferrero Diez Cansieco, Alfredo. «Las formas especizks de sociedad anénima en la
nueva Ley de Sociedades». Thémis, n.° 37, abril 1999, p. 19.
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Bajo esta perspectiva, la sociedad anénima representa una de las
figuras predominantes dentro del sistema econémico capitalista que
actualmente gobierna al mercado y a la produccién. Al analizar su or-
ganizacion interna, destaca el que los accionistas responden a diversos
intereses. Pese a que estos intereses se pueden identificar con uno co-
min y genérico, como es el fin de lucro, ese afin de obtener benefi-
cios econémicos no se representa de la misma manera para todos.

Tal como expresa José Marfa Garreta Such:'"

Efectivamente, consciente o inconscientemente, voluntaria o involun-
tariamente, los capitalistas de mayor poder en el seno de las empresas se
apropian de los derechos econémicos y politicos de los capitalistas mino-
ritarios, y a su vez estos ultimos, constantemente hacen dejacién de sus
derechos de propiedad, probablemente conocedores de la inutilidad de
su reclamacién, convirtiéndose en inversores preocupados por la rentabi-
lidad de su crédito contra la sociedad.

De esta forma podemos identificar, segtin su interés, diversas cla-
ses de accionistas. Alfredo Ferrero'™ distingue hasta tres clases de ac-
cionistas: los accionistas de mando o gestién; los accionistas rentistas
o de colocacién; y los accionistas jugadores o mercaderes, llamados
también de especulacién o némadas.

Los accionistas de mando son los que tienen 4nimo o cardcter de
permanencia. Vienen a ser los promotores de la actividad empresarial
y tienen como objetivo el fortalecimiento de la empresa. Los rentis-
tas, en cambio, no se encuentran interesados en la gestién social,
pues solo les importa la obtencién de dividendos. Por su parte, los
accionistas de especulacién se caracterizan por comprar y vender ac-

191 GARRETA SUCH, José Maria. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores
de las sociedades. Madrid: Editorial Marcial Pons, 1991, pp. 25 y 26.
015 Ferrero Diez Canstco, Alfredo. Op. cit., p. 20.
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ciones para obtener una ganancia en el valor de las mismas. De esta
forma, a los accionistas mercaderes les interesa el valor de la accién y
no la politica de dividendos.

Esta diversidad de intereses hace inevitable la presencia de un
conflicto perenne entre los accionistas que aspiran a tener dividendos
a corto y/o a mediano plazo y los accionistas de mando que persi-
guen la estabilidad del negocio y beneficios a largo plazo.

Una de las diversas consecuencias de este conflicto se percibe en
las juntas generales de accionistas, en cuyas asambleas ya no se decide
por mayoria sino por minorfas calificadas. El concebir a la junta ge-
neral de accionistas como sede de la soberania accionaria ha dejado
de ser un principio societario. Las causas son diversas: gran
ausentismo por parte de accionistas que no tienen mayor interés en
la toma de decisiones relativas al funcionamiento de la empresa; la
existencia de diversas clases de acciones, donde existen las acciones
sin derecho a voto; la desaparicién del accionista individual y la apa-
ricién del grupo accionario; la delegacién de poderes en la adminis-
traciéon, entre otros.

Refiere la doctrina que a esto se suma lo complejo del mercado y
de la estructura social, que exige experiencia y conocimientos para la
adecuada conduccién de la sociedad anénima. Cada vez se torna mds
imperativo el delegar el gobierno y la toma de decisiones en personas
que tengan la capacidad de analizar, investigar y, en general, lograr
que la empresa realice con éxito las actividades propias de su objeto
social.

De esta forma, es notorio que entre los muchos efectos que se de-
rivan del capitalismo, se encuentra la disociacién entre la propiedad y
la gestién dentro de las personas juridicas. Los beneficios de los ac-
cionistas ya no dependen tanto de su propia iniciativa o energfa, sino
de la administracién.
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1016

Aquella disociacién'”® implica, por consiguiente, que el directo-

rio, como 6rgano colegiado con facultades de representacién legal y

de

gestién administrativa para la consecucién del fin social, cobre

una importancia cada vez mds creciente. Ello, al punto que la doctri-

na

actual llega a cuestionar cudl es el 6rgano mds relevante dentro de

la estructura social: la junta general de accionistas que decide sobre
aspectos estructurales, o el directorio, cuyo dmbito de decisién se

centra en los aspectos de gestién y administracién.

1017

Al respecto José Marfa Garreta Such'”"® sefala lo siguiente:

Lo grave no es que este desplazamiento del poder se haya producido,
sino la influencia que sobre el control de la Sociedad Anénima ha oca-
sionado, entregdndolo en manos de sus directores y de sus managers,
quienes frecuentemente no tienen participacién alguna de ella, como no
sea en el reparto de beneficio; ello encuadra mal con el principio #bi
luvrum ibi est periculum, puesto que ninguna responsabilidad, ningin
riesgo asume la tecnoestructura, salvo su empleo. La separacién entre ac-
cionistas y sociedad por la inclusién de los directores es tal que, siguien-
do a Iglesias Prada «podria afirmarse que la empresa sigue una vida inde-
pendiente, que afectada por la separacién entre patrimonio y propietario
vive con autonomia como si no fuese propiedad de nadie; como conse-
cuencia, el abandono de la ilusionada configuracién democridtica del po-
der» le parece obvia; el conflicto, entre mayorias y minorfas ha sido re-

1016

7

1018

La disociacién se hace mds evidente en las sociedades andnimas abiertas, cuya estruc-
tura y caracteristicas especiales muestran al accionista como principal suministrador
de capital, alejado de la toma de decisiones, a excepcién de un reducido nimero de
los mismos que se involucran con la gestién.

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos tener en cuenta que en la esencia de ese fené-
meno no existe una disociacién entre el poder econdmico y la propiedad de la rique-
za. El poder estd siempre en manos de quien tiene el capital, aunque minoritario,
cuando este es suficiente para dominar la Junta General de Accionistas; los adminis-
tradores estdn siempre al servicio del capital de mando.

GARRETA SUCH, José Marfa. Op. cit., pp. 33 y 34.
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suelto en la préctica con el triunfo de éstas, concluyendo que «el poder
se concentra en minorfas inversamente proporcionales a la dimensién y
envergadura de la sociedad, en el llamado grupo de mando que escoge
de su seno o fuera de él a personas cuya fidelidad y condiciones de apti-
tud no ofrecen duda».

Es légico que al incrementarse la relevancia de la funcién del di-
rectorio como drgano de gestién social permanente en la sociedad
anénima, sea necesario, paralelamente, el incremento de los pardme-
tros de responsabilidad de sus integrantes.

No es de extrafiar, por ende, que en el siglo XX las legislaciones,
incluida la nuestra, hayan sefialado que los miembros del érgano de
administracién son los verdaderos responsables, junto con los geren-
tes; pero, en mayor medida, son responsables de las irregularidades
que ocurren en las sociedades y de los dafios y perjuicios que origi-
nan, tanto en el dmbito civil como en el penal. De la misma forma,
como el directorio es el érgano que expresa la voluntad social en lo
que respecta a las decisiones propias de la administracién, campo ve-
dado para la junta general de accionistas, los directores deben asumir
la responsabilidad derivada de su actuacién al interior del 6érgano.'*"?

Es innegable el papel que juegan los administradores de las socie-
dades andénimas y, en general, de las personas juridicas; por ello, se
precisa una regulacién adecuada sobre la responsabilidad de los mis-
mos. Esta debe procurar la consecucién de un equilibrio que evite
que los directores o administradores abusen de su poder o cometan
excesos en el ejercicio de sus facultades que puedan llevar a la pro-
duccién de dafios y perjuicios a terceros, a la propia sociedad o a los
accionistas como tales. A la vez, no debe propiciar un nimero exor-
bitante de demandas de responsabilidad que lleguen a generar incer-

"% Eifas Laroza, Enrique. Op. cit. p. 365.
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tidumbre y a poner en riesgo el correcto desarrollo de la actividad co-
mercial o econémica de la sociedad anénima.

En pocas palabras, en materia de responsabilidad, es prioritario
buscar el equilibrio entre los intereses de la sociedad, que exige que
su administracién no esté condicionada por el interés individual y
egofsta de los accionistas, y la necesaria prudencia de los administra-
dores cuya libertad de iniciativa y facultad de decisién han de tener
limites adecuados.

27.10.2. Naturaleza de la responsabilidad de los administradores

Cuando analizamos la responsabilidad civil de las personas juridicas
por actos de sus administradores o dependientes, observamos cémo
en el desarrollo de estos entes se han esbozado diversas teorias que
corresponden a periodos y razonamientos distintos que explican su
forma de organizacién juridica y su naturaleza. Estos modos de en-
tender a las personas juridicas también han implicado diferentes pers-
pectivas sobre el papel de los administradores y su correspondiente
responsabilidad.

Inicialmente, sobre la base de la teorfa contractual, los administra-
dores o directores eran vistos como simples mandatarios de los sujetos
colectivos; por ello, su responsabilidad se enfocé dentro de las reglas
del mandato. Los problemas que generé esta postura no fueron pocos.

En principio, existfa cierta confusién al usar los términos de «man-
dato» y «representaciény». El primero era entendido dentro de una
simple relacién interna, mientras el segundo hacfa referencia a las re-
laciones externas de la empresa.

Dejando de lado estas dificultades, la calificacién de los directores
como mandatarios planteaba serias complicaciones en lo relativo a su
responsabilidad. Bajo esta teorfa, resultaba problemdtico justificar la
actuacién de las sociedades cuando el mandato habfa caducado, o si
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subsistia el poder conferido por el mandatario, una vez finalizada su

funcién.
A ello hay que agregar que:

[...] si la responsabilidad del administrador provenia de infracciones de
la ley del mandato (ex contracts), mal podfa argumentarla el tercero per-
judicado, y en el supuesto de superar tal escollo, se interrogaba si tam-
bién debifa responder la sociedad como mandante, con graves problemas
de legitimacién pasiva. Ademds la tesis del mandato no era satisfactoria,
puesto que no existia contrato alguno entre la sociedad y el administra-
dor, sino todo lo mds, un nombramiento de la asamblea y una acepta-
cién, lo cual no podia configurarse como encuentro de voluntades al
modo de la acepracién en el contrato; en realidad el nombramiento era
un acto unilateral de proposicién, como nombrar tutor o un heredero,
que no podia equipararse a una oferta de contraro.'**’

De esta manera, la teorfa del mandato contrastaba con la realidad
de los hechos, por lo que fue desprestigiada por los cuestionamientos
que emanaban de la esencia de su concepcién. Esto hizo necesaria la
aparicién de una posicién distinta y de una regulacién juridica mds
especifica.

Asi, la concepcién cldsica que definfa al administrador como un
simple mandatario ha sido desplazada por la tesis del 6rgano. Tanto
la doctrina moderna, como el Derecho comparado, califican la res-
ponsabilidad de los administradores como una responsabilidad deri-
vada de su actuacién al interior de un érgano social cuya competen-
cia se circunscribe a la administracién de la persona juridica.

El directorio, como 6rgano de la sociedad anénima, expresa la vo-
luntad social en sus decisiones de gestién. De aqui que, como ya he-

120 GARRETA SUCH, José Marfa. Op. cit., p. 41.
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mos tenido ocasién de estudiar, la persona juridica es responsable de
los actos que realizan sus administradores, aunque estos mismos actos
puedan ser cuestionados desde el punto de vista de la relacién interna
entre administrador y sociedad.

El directorio, entonces, es el 6rgano colegiado elegido por la junta
general de accionistas. Ni el estatuto ni la junta general de accionistas
podrfan delegar vdlidamente esta eleccién en otro érgano social.'”!

Nuestra actual Ley General de Sociedades ha eliminado el consejo
de vigilancia que establecia la ley anterior.'”” Para garantizar el con-
trol efectivo de fiscalizacién de las minorfas, la nueva ley consagra
dos instituciones: El voto acumulativo para la eleccién del directorio
(articulo 164) y la auditoria anual externa (articulo 220).

Cabe citar, asimismo, entre otras importantes reformas que tienen
injerencia en el tema que estamos desarrollando, los siguientes co-
mentarios realizados en la Exposicién de Motivos del Proyecto de la

actual Ley General de Sociedades:

Para zanjar una vieja polémica que existia en el Perd, el proyecto precisa
que los directores deben ser personas naturales. Consideramos que el di-
rectorio es érgano de consejo en la administracién. En el derecho com-
parado encontramos que en Espana se le llama «consejo de administra-

%0 Frores Poro, Pedro. Comentarios a la Ley General de Sociedades. Lima: Cdmara de
Comercio de Lima, 1998, p. 115.

La Exposicién de Motivos justifica esa medida de esta manera: «Para la fiscalizacién y
la proteccién de las minorfas, se ha recogido una serie de mecanismos. Se ha partido
por eliminar el consejo de vigilancia. El consejo de vigilancia es una institucién que
nunca funcioné. La institucién estaba predicada en nuestra ley, para ser elegida por el
mismo mecanismo y por la misma gente que elegia el directorio; se daba el absurdo
de tener un érgano de control y un érgano de administracién, elegidos ambos por la
misma gente y en la misma forma, lo que constituia era una situacién espejo que no
cumplia una real funcién controladoran.

1022
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cién». Es una especie de asamblea, de grupo de gente que aconseja,
orienta a la gerencia no en el dia a dfa, sino en los lineamientos, en las
grandes orientaciones de la marcha societaria y esto lo hacen mds
eficientemente y con mds cardcter de continuidad las personas naturales,
frente a una persona juridica que puede ir nombrando distintas personas
y perder el cardcter de continuidad en el manejo y en la informacién.

Se ha recogido en el proyecto una institucién muy novedosa orientada a
evitar una ficcién en la que se incurria con frecuencia en el Perd. Se in-
cluye los directorios con sesiones no presenciales. Con esta figura se aca-
bé la ficcién de hacer un acta y circularla y que la gente la firme sin ha-
berse reunido. Ahora se va a poder decir, no hubo sesién pero hay un
acuerdo escrito y ese acuerdo opera como si se hubiera reunido el direc-
torio. Pero si algtn director se opone a que esto opere, si tiene que haber
sesion.

De otro lado se ha establecido una norma muy importante para reme-
diar otro problema que se ha padecido con frecuencia en muchos di-
rectorios. Al efecto se ha consagrado que quien es elegido director no
responde a sus electores. Por la eleccion se convierte en director y ya no
tiene mds funcién que la de servir en el consejo de administracién en
beneficio de los intereses de la sociedad.

Las leyes societarias, normas especificas a las que debemos acudir
al analizar este tema —ademds de las precisiones anteriores—, al re-
gular la responsabilidad de los directores no toman en cuenta la dis-
tincién entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracon-
tractual. Si bien ello sf es relevante al analizar la responsabilidad de
las personas juridicas, en el caso de la responsabilidad de los directo-
res, la legislacién nacional ha optado por otorgarles un tratamiento
especial acorde con las también particulares necesidades que se plan-
tean.
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27.10.3. Caracteristicas de la responsabilidad civil de los directores o
administradores

Nuestra Ley General de Sociedades rige lo relativo a la responsabili-
dad de los directores entre los articulos 177 y 184. Esta regulacién
especifica es, en realidad, una adapracién de la institucién de la res-
ponsabilidad civil derivada del dafio; por ende, para que se pueda
configurar la responsabilidad de los administradores se requiere:

- Un acto, ya sea una accién o una omisién productora de un
acto ilicito.

- Que ese acto sea antijuridico.
- Que exista culpa del agente.
- Que se haya producido un dano.

- Que exista una relacién de causalidad entre la accién u omi-
sién y el dano.

Ademds de lo expuesto debemos tener presente cudles son las
obligaciones de los administradores, a fin de entender cudndo y
cémo es posible individualizar la conducta ilicita que, de aparecer
causalmente con un dano, puede llegar a generar una situacién de
responsabilidad. Para tales efectos, tomamos como punto de inicio el
articulo 171 de la Ley General de Sociedades, cuyo texto es el si-
guiente:

Articulo 171.- Ejercicio del cargo y reserva

Los directores desempenan el cargo con la diligencia de un ordenado co-
merciante y de un representante leal.

Estdn obligados a guardar reserva respecto de los negocios de la sociedad
y de la informacién social a que tengan acceso, aun después de cesar en
sus funciones.
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El administrador o director debe velar por la custodia del patri-
monio social y hacerlo crecer legitimamente dentro del objeto de la
sociedad. Es para ello que legalmente tiene la responsabilidad de re-
presentar a la sociedad." En eso se basa su gestién, la misma que
debe ser prudente. De la misma forma, estd encargado de representar
al ente colectivo, encargdndose de manifestar la voluntad de aquel.

Ese rol de gestor y representante se encuentra fundado en exigen-
cias de conducta, para las cuales nuestra norma usa los términos «or-
denado comerciante» y «representante leal».'"* Ambos criterios, si
bien tienen contenido propio, se fundan en una misma idea: el deber

os administradores es cuidar de los intereses de la sociedad y de

e Y
arles prioridad incluso frente a los propios intereses personales.
P

Hacer referencia a la conducta de un «ordenado comerciante» im-
plica que los administradores se conduzcan con la diligencia debida
segtin su cargo y funcién. Supone un deber de diligencia que exige
que los administradores actiien con la profesionalidad y el sentido
comun que una persona ordinariamente prudente ejerceria en su po-
sicién ante similares circunstancias. Esta diligencia requerida es espe-
cifica, en tanto tiene como contexto la actividad empresarial.

La exigencia de orden y diligencia no supone el éxito o el fracaso
de la gestién, puesto que juridicamente ello no es un modelo de con-
ducta sino el resultado de la misma, que no necesariamente sugiere una
actuacién incorrecta del director, ya que intervienen otros factores.

"% OrpoqQui CasTILLA, Gustavo. Op. cit., p. 94.

"% Daniel Vdzquez Alber, al hablar de la experiencia estadounidense en materia
societaria, se refiere a los deberes fiduciarios de los administradores, los mismos que
funcionan como un mecanismo de tutela de los accionistas y cuyo contenido también
consiste en el deber de lealtad y de diligencia por parte del administrador.
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Sobre el deber de lealtad, como bien sefiala Ordoqui,'”” este no
es otra cosa que una especificacion de una de las modalidades propias
del deber de actuar de buena fe. El deber de lealtad prohibe al admi-
nistrador de una sociedad abusar de su posicién para beneficiarse a
costa de la compania, exigiéndole actuar con buena fe y del modo
que razonablemente considere mds adecuado para la sociedad.

La lealtad, y por consiguiente la buena fe, es también la base del
deber de guardar reserva sobre los negocios de la sociedad a fin de no
perjudicarla. El administrador se encuentra obligado a guardar se-
creto de todas las informaciones que pueda poseer o aprehender, de-
bido al ejercicio de su cargo y referente a la empresa cuya gestién de-
sarrolla.

Hasta aqui podemos sostener que el administrador, como auténti-
co profesional, debe velar por el interés social al que es necesario
ponderar a la hora de evaluar la correccién de su proceder. Asimis-
mo, es menester considerar las funciones especificas que se le hubie-
ren asignado, sus facultades, las circunstancias en las que debié actuar,
etc. Esto puede ser apreciado con claridad al revisar las siguientes
normas de la Ley General de Sociedades:

Articulo 179.- Contratos, créditos, préstamos o garantias

El director sélo puede celebrar con la sociedad contratos que versen
sobre aquellas operaciones que normalmente realice la sociedad con rter-
ceros y siempre que se concierten en las condiciones del mercado. La
sociedad sélo puede conceder crédito o préstamos a los directores u
otorgar garantfas a su favor cuando se trate de aquellas operaciones que
normalmente celebre con terceros.

Los contratos, créditos, préstamos o garantias que no retinan los requisi-
tos del pdrrafo anterior podrdn ser celebrados u otorgados con el acuerdo

'35 Orpoqur CastiLLa, Gustavo. Op. cit., p. 94.
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previo del directorio, tomado con el voto de al menos dos tercios de sus
miembros.

Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores es aplicable tratdindose de directo-
res de empresas vinculadas y de los cényuges, descendientes, ascendien-
tes y parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de
afinidad de los directores de la sociedad y de los directores de empresas
vinculadas.

Los directores son solidariamente responsables ante la sociedad y los ter-
ceros acreedores por los contratos, créditos, préstamos o garantias cele-
brados u otorgados con infraccién de lo establecido en este articulo».

Articulo 180.- Conflicto de intereses

Los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés so-
cial sino sus propios intereses o los de terceros relacionados, ni usar en
beneficio propio o de terceros relacionados las oportunidades comercia-
les o de negocios de que tuvieren conocimiento en razén de su cargo.
No pueden participar por cuenta propia o de terceros en actividades que
compitan con la sociedad, sin el consentimiento expreso de ésta.

El director que en cualquier asunto tenga interés en contrario al de la
sociedad debe manifestarlo y abstenerse de participar en la deliberacién y
resolucién concerniente a dicho asunto.

El director que contravenga las disposiciones de este articulo es responsa-
ble de los dafios y perjuicios que cause a la sociedad y puede ser removi-
do por el directorio o por la junta general a propuesta de cualquier ac-
cionista o director.

Pasemos ahora a examinar los rasgos peculiares de la responsabili-
dad civil de los directores, segin nuestra Ley General de Sociedades:

Articulo 177.- Responsabilidad

Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad,
los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por
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los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados
con dolo, abuso de facultades o negligencia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos de la
junta general, salvo que ésta disponga algo distinto para determinados
casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente responsables con los direc-
tores que los hayan precedido por las irregularidades que éstos hubie-
ran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a la
junta general.

Articulo 178.- Exencién de responsabilidad

No es responsable el director que habiendo participado en el acuerdo o
que habiendo tomado conocimiento de él, haya manifestado su discon-
formidad en el momento del acuerdo o cuando lo conocié, siempre que
haya cuidado que tal disconformidad se consigne en acta o haya hecho
constar su desacuerdo por carta notarial.

27.10.3.1. Responsabilidad por culpa

Al igual que la ley anterior, la actual Ley General de Sociedades esta-
blece un sistema que no se encuentra basado en la responsabilidad
objetiva de los directores. Todo lo contrario, ella se fundamenta en el
sistema subjetivo de responsabilidad. Asi, no basta con que se de-
muestre ¢l nexo causal entre la actuacién del administrador y el dafo
causado, sino que, para que la responsabilidad se origine, es necesario
que se configuren diversos supuestos de culpa.'®*

La culpa de los directores puede ser in commitendo, cuando to-
man un acuerdo contrario a la ley; in negligendo, en los casos de ne-
gligencia grave; in wvigilando, al permitir que otros bajo su mando

1026 Eyfas Laroza, Enrique. Op. cit., p. 367.
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causen dafio a la sociedad o a terceros; o in eligendo, en el supuesto
de que el dafo fuera causado por gerentes o funcionarios nombrados
por ellos, aunque aqui se trata de una responsabilidad atenuada.'™

La responsabilidad de los administradores, al haberse dejado de
lado la tesis del mandato, deriva de una doble fuente extracon-
cractual. Por un lado, de las culpas en la gestién, y por otro, de la
inobservancia de las normas legales y estatutarias. Esto, en tanto aho-
ra el director es entendido como integrante del érgano encargado de
cumplir la ley, el estatuto y los acuerdos legitimos adoptados por la

Junta General.
27.10.3.2. Responsabilidad por danos y perjuicios

El articulo 177 de la Ley General de Sociedades es claro en su redac-
cién al prescribir que los directores responden por los dafios y perjui-
cios que causen. Como hemos indicado, es necesaria la existencia de
un nexo causal entre el dafio y la actuacién de los administradores.

La norma en cuestién no exige la presencia del dolo en la con-
ducta del director. Ello nos permite inferir que es suficiente con que
el dafo sea producto de un comportamiento del administrador que no
se ajuste a la lealtad y diligencia que se exigen a su comportamiento.

27.10.3.3. Responsabilidad personal, solidaria e ilimitada

Como senala Elias Laroza,'"® el articulo 177 de la Ley General de
Sociedades establece que los directores responden. Es decir, no se esta-
blece la responsabilidad del directorio sino de los directores. Se trata,
por tanto, de una responsabilidad personal y no de una responsabili-

7 Thidemn, p. 368.
038 [hidem, p. 369.
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dad colectiva, puesto que solo responden él o los miembros del érga-
no social que resulten responsables.

Asi, la responsabilidad de los administradores solo se refiere a la res-
ponsabilidad de los directores culpables. La norma no busca repartir
la culpa colectivamente y luego imponer una responsabilidad colecti-
va y solidaria. Todo lo contrario. Como ya hemos visto, la culpa es
siempre subjetiva y personal, por cuanto es necesario haber actuado
voluntaria y antijuridicamente causando un dafio.

Solo los directores responsables son solidarios, sea porque adopta-
ron el acuerdo lesivo, o sea porque simplemente lo ejecutaron. En
este punto cabe incluso la posibilidad de que los directores sean res-
ponsables por la ejecucién de un acuerdo lesivo adoptado por la jun-
ta general de accionistas.

27.10.3.4. Alcance y exculpacion de la responsabilidad
El dltimo pdrrafo del articulo 177 de la Ley General de Sociedades

prescribe que la responsabilidad de los directores alcanza incluso a
quienes los suceden en el cargo. Este precepto extiende asf la respon-
sabilidad a quienes, a pesar de no haber participado directamente,
deben asumir de modo solidario la responsabilidad por no denunciar
por escrito ante la junta general de accionistas las irregularidades que
hayan podido descubrir al tomar el cargo.

La razén de la norma se encuentra nuevamente en la idea de leal-
tad que debe estar presente en la conducta de los directores. La ges-
tién de los administradores se funda en la no afectacién del interés
social, pues deben procurar su defensa, anteponiéndola incluso a su
propio interés y al de terceros.

Por su parte, el articulo 178 de la citada ley indica las formas en
que cualquier director se exime de responsabilidad. Asi, puede exone-
rarse quien, a pesar de haber participado del acuerdo lesivo o tomado
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conocimiento de este, haya manifestado su disconformidad al mo-
mento del acuerdo o cuando lo conocié.

Claro que no es suficiente con estar en desacuerdo; la ley exige,
ademds, una conducta activa de oposicién, atribuyendo la carga de la
prueba al administrador. Es necesario, entonces, que la disconformi-
dad se consigne en el acta, si participé en el acuerdo, o que la comu-
nique a la sociedad por carta notarial, en caso de que la resolucién se
conociese luego o se hubiese omitido la constancia en el acta.

Siguiendo ese razonamiento, queda claro que incluso el director
que no asistié a la reunién en la que se adopté el acuerdo que se
cuestiona, debe justificarse. No basta con que no haya asistido a la
junta para liberarse de responsabilidad, pues es tarea de todo director
asistir a las reuniones. No hacerlo equivale a un cumplimiento defi-
ciente de su cargo, toda vez que es una demostracién de falta de
profesionalidad.

Con este precepto legal, nuestro ordenamiento pretende:

[...] limitar los supuestos de exoneracién en forma notable: sélo para
aquellos que, no habiendo intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente
para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a ¢L.'"

En el articulo 177 de la Ley General de Sociedades, ademds de
identificar los rasgos que tipifican la responsabilidad de los directores,
se establecen una serie de causales. La lectura e interpretacién de las
mismas debe hacerse sobre la base de lo que hemos venido desarro-
llando. De esta forma, cada causal no puede ser analizada sin tener

197 GARRETA SUCH, José Marfa. Op. eit., p. 86.
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en

cuenta que la responsabilidad de los directores se asienta en el sis-

tema subjetivo de la culpa.

La norma establece las siguientes causales:
- Acuerdos o actos contrarios a la ley o al estatuto.
- Actos realizados con dolo y abuso de facultades.
- Actos realizados con negligencia grave.
- Incumplimiento de acuerdos de la junta general.

Al ser la materia societaria tan rica y compleja, cada uno de estos

motivos de imputacién de responsabilidad civil a los administradores

debe ser concordado con las normas respectivas de la misma ley, que

son las que le dan contenido.'™

27.10.4. Pretension de responsabilidad

Segtin sefala José Garreta,

Como finalidad claramente préctica y dentro del mismo campo genérico
de la responsabilidad de los administradores, se establecen dos tipos de
acciones de responsabilidad, fundadas no ya en las especialidades de fon-
do sobre la naturaleza de rtales responsabilidades, sino antes bien, en
atencién a los resultados que el incumplimiento de aquéllas pudiera ha-
ber acarreado, y asf se prevé una accion para aquellos supuestos de in-
cumplimiento productores de un dafio efectivamente soportado por la
sociedad y como posible consecuencia, también, por los socios o los ter-
ceros y otra para aquellos que han repercutido directamente en el patri-
monio de los terceros sin que, en consecuencia, la persona juridica socie-

1030

Por ejemplo, la Ley General de Sociedades sefala en su articulo 76 la responsabilidad
originada en el proceso de revisién de los valores no dinerarios, supuesto que —de no
ser cumplido— puede derivar en la pretension de responsabilidad civil contra los di-
rectores por haber contravenido una norma legal.
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dad se haya visto afectada directamente por aquella actuacién de los ad-

. 031
ministradores.'"

Asi, la Ley General de Sociedades regula en los articulos 181 y
182, respectivamente, la pretensién social de responsabilidad de los
administradores y la pretensién individual de la misma. De esta ma-
nera se busca salvaguardar el interés de la sociedad, pero, a la vez, los
intereses de los accionistas y terceros que podrian verse afectados por
la actuacién de los directores.

27.10.4.1. Pretensidn social de responsabilidad

Articulo 181.- Pretensién social de responsabilidad

La pretension social de responsabilidad contra cualquier director se pro-
mueve en virtud de acuerdo de la junta general, aun cuando la sociedad
esté en liquidacion. El acuerdo puede ser adoptado aunque no haya sido
materia de la convocatoria.

Los accionistas que representan por lo menos un tercio del capital social
pueden ejercer directamente la pretension social de responsabilidad con-
tra los directores, siempre que se satisfaga los requisitos siguientes:

1. Que la demanda comprenda las responsabilidades a favor de la socie-
dad y no el interés particular de los demandantes;

2. Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién toma-
da por la junta general sobre no haber lugar a proceder contra los
directores.

Cualquier accionista puede entablar directamente pretension social de
responsabilidad contra los directores, si transcurridos tres meses desde
que la junta general resolvié la iniciacién de la pretensién no se hubiese
interpuesto la demanda. Es aplicable a este caso lo dispuesto en los apar-
tados 1 y 2 de este articulo.

"3 GARRETA SUCH, José Marfa. Op. eit., p. 95.
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Los bienes que se obtengan en virtud de la demanda entablada por los
accionistas son percibidos por la sociedad, y los accionistas tienen dere-
cho a que se les reembolse los gastos del proceso.

Los acreedores de la sociedad sélo pueden dirigirse contra los directores
cuando su pretension tienda a reconstituir el patrimonio neto, no haya
sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas y, ademds, se trate de
acto que amenace gravemente la garantia de los créditos».

La caracteristica esencial de esta figura es que su ejercicio corres-
ponde a la sociedad, teniendo como objetivo lograr el resarcimiento
del dafo. Si bien se permite, de manera excepcional, el ejercicio de
esta accién a los accionistas y a los acreedores de la sociedad, los re-
sultados que estos puedan obtener serdn a favor o beneficio de la so-

ciedad.'"**

De esta forma, la norma establece que los sujetos que tienen legi-
timidad pasiva son la sociedad, los accionistas y los acreedores. Se tra-
ta de una accién dnica que tiene como titular, primero a la sociedad,
y solo en su defecto y en forma subsidiaria, a los accionistas y, final-
mente, a los acreedores sociales.

27.10.4.2. Pretensién individual de responsabilidad
Articulo 182.- Pretensién individual de responsabilidad

No obstante lo dispuesto en los articulos precedentes, quedan a salvo las
pretensiones de indemnizacién que puedan corresponder a los socios y a
los terceros por actos de los directores que lesionen directamente los in-
tereses de aquéllos. No se considera lesion directa la que se refiere a da-

1032 Esto, en cuanto los directores son responsables frente a la sociedad por toda violacién
de una disposicion legal o estatutaria que lesione su interés. Es, pues, la sociedad, a
través de su asamblea o su propio directorio, quien puede analizar la responsabilidad
de sus administradores, aprobando su gestién, liberdndolos de responsabilidad, o por
el contrario, exigiéndoles la misma.
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fios causados a la sociedad, aunque ello entrafie como consecuencia dafio
al accionista.

Al lado de la pretensién social, nuestro ordenamiento juridico es-
cablece la posibilidad de una accién individual por parte de los accio-
nistas o de los terceros, para exigir la reparacién del dafio causado di-
rectamente en sus intereses. El bien juridico que se protege con esta
norma no es ya el interés o el patrimonio social, sino el interés de
cualquier persona, sea o no accionista o acreedor de una sociedad,
cuyos intereses han sido lesionados por la actuacién de los adminis-

tradores.

Bajo esta perspectiva, el accionista solo podrd accionar en cuanto
haya sido perjudicado en sus derechos particulares ajenos a su posi-
cién de socio, con referencia a los cuales debe ser considerado como

tercero y no como socio.'’

27.10.5. Caducidad de la responsabilidad y responsabilidad penal de los

directores

La responsabilidad civil de los directores no enerva la responsabilidad
penal que pudiera corresponderles. Con esta norma se busca evitar
que quien cometa un delito quede impune. Ello adquiere gran im-
portancia si consideramos que los delitos de orden econémico se tor-

nan cada vez mds comunes.'%%

En todo caso, la responsabilidad civil de los directores no tiene
duracién indeterminada. La accién para ejercerla caduca a los dos
afios de la adopcién del acuerdo lesivo, o de la realizacién del acto

"% Orpoqut Castiua, Gustavo. Op. eit., p. 97.
"3 Artfculo 183 de la Ley General de Sociedades.- «Responsabilidad penal

La demanda en la via civil contra los directores no enerva la responsabilidad penal
que pueda corresponderlesy.
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que originé el dafio, esto, por supuesto, sin perjuicio de la responsa-

bilidad penal.'®

La anterior Ley General de Sociedades hablaba de prescripcién y

no de caducidad; sin embargo, la Comisién Reformadora'®*

crey6
conveniente introducir el mencionado cambio por las siguientes con-

sideraciones:

Todos los plazos de la ley se han convertido en plazos de caducidad. Se
han eliminado los plazos de prescripcion. El derecho societario es un de-
recho rdpido, dindmico, es un derecho que debe ser claro y muy bien
delimitado. En consecuencia, no se condice con la prescripcién que tiene
elementos como la suspensién, la interrupcién y la necesidad de ser in-
vocada. Contrapuesta a ella la caducidad mata el derecho y la situaciéon
queda determinada de manera clara y definitiva.

27.10.6. A modo de conclusion

Al analizar la responsabilidad de las personas juridicas, concluimos
que, sobre la base de la teorfa organicista, aquella respondia frente a
terceros por los actos de sus administradores, tanto tratdindose de res-
ponsabilidad civil contractual como extracontractual. En el caso de
que la responsabilidad sea extracontractual, y que, por tanto, tenga
como origen la comisién de un ilicito por parte de los directores, ha-
brd que tomar en cuenta si estos actuaron en ejercicio de su funcién
o con ocasién de su cargo, para decidir si la responsabilidad del ente
moral es directa o refleja. En todo caso, y en cualquiera de los su-

1035 Articulo 184 de la Ley General de Sociedades.- «Caducidad de la responsabilidad

La responsabilidad civil de los direcrores caduca a los dos afios de la fecha de adop-
cién del acuerdo o de la de realizacién del acto que originé el dafio, sin perjuicio de
la responsabilidad penal».

Exposicion de Presentacién del Proyecto de Ley General de Sociedades hecha por el
Doctor Enrique Normand Sparks, Presidente de la Comisién Redactora, a la Comi-
sién Revisora del Congreso de la Republica.

1036
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puestos, los administradores son también responsables, y siempre por

actos propios.

En la hipétesis de que la responsabilidad civil derivada de la ac-
cuacién de los directores sea contractual con respecto a la sociedad,
debemos tomar en cuenta lo siguiente:

Con relacién a terceros el administrador de la sociedad puede ser consi-
derado un tercero, pues aquéllos contratan con la sociedad y no con el
administrador, razén por la cual se estaria ante casos de responsabilidad
extracontractual. Se da entonces el caso de que con relacién a la socie-
dad, lo actuado por el administrador con el contratante compromete en
forma directa la responsabilidad contractual de aquélla. Pero en el plano
de lo ilicito, lo actuado entre el administrador y el tercero, como terce-
ros que son, compromete la responsabilidad extracontractual. En estos
casos no existiria acumulacién de responsabilidades sino concurrencia de
acciones contra sujetos diferentes: la sociedad y el administrador por los

dafios causados a estos terceros.'™’

Por dltimo, solo nos resta decir que a pesar de que la realidad so-
cietaria del Perd no es un reflejo perfecto de la teorfa y de la doctri-
na, pues a diferencia de otros paises la mayorfa de entes sociales de
nuestro mercado se administran con una organizacién simple, con-
centrando en el socio mayoritario los poderes del directorio y la ge-
rencia, el tema examinado es de vital importancia. Asi también lo ha
entendido nuestro ordenamiento legal al otorgar particular atencién a
las sociedades anénimas, por su nitida funcién dentro de la economia
y el desarrollo.

27.11. Responsabilidad civil derivada de actos discriminatorios

Si bien los cambios y los avances que se han producido en los dlti-
mos afios, en el dmbito social y politico, nos presentan una realidad

37

Orooqui Castiuia, Gustave. Op. cit., p. 96.
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en la que las formas de afectacién al principio de igualdad y al dere-
cho a no ser discriminado han sido superadas —al menos en sus for-
mas mds groseras—, ello se traduce fundamentalmente en el marco
de las normas juridicas.

La discriminacién, en sus diversas manifestaciones, sigue dificul-
tando el pleno logro de los derechos humanos. Pese a los progresos
obtenidos en algunas esferas, las distinciones, exclusiones, restriccio-
nes y preferencias basadas en la raza, el color, la ascendencia, el ori-
gen nacional o émico, el sexo, las creencias religiosas y culturales, la
situacién social y econémica, todavia contindan creando conflictos y
agravandolos, lo que conlleva incontables sufrimientos.

La injusticia que se encuentra implicita en todo acto discrimi-
natorio, asi como los peligros que representa, determina que la elimi-
nacién de aquellos sea una de las metas a cumplir en cada sociedad
que pretende avanzar y ser efectivamente un Estado de Derecho.

Como sabemos, la nocién de actos discriminatorios y la discrimi-
nacién en sf, se encuentran vinculados de manera intrinseca al princi-
pio de igualdad. Ello, en tanto, como bien sefiala Garcfa Morillo,'***
tal principio califica, sin lugar a dudas, como el prototipo de un de-
recho relacional:

Es dificil, en efecto, concebir ¢l derecho a la igualdad como un derecho
auténomo, como es dificil pensar en una violacién del derecho a la
igualdad que no comporte, simultdneamente, la vulneracién de otro de-
recho. Esto es asi porque la especifica naturaleza de la igualdad ante la
ley exige que su transgresién se proyecte sobre alglin campo material
concreto; no se viola la igualdad en abstracto, sino en relacién con —o

1% Citado por EGuiGUREN PratLl, Francisco. «Principio de igualdad y derecho a la no
discriminaciéne. Jus e Veritas, Lima, n.® 15, 1997, p. 64.

1126




TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

mds bien, en— la regulacién, ejecucién o aplicacién del acceso a cargos
publicos, la libertad de residencia, el derecho al trabajo o la tutela judi-
cial efectiva, por sélo poner unos ejemplos.

La igualdad puede ser definida como el valor juridico fundamental y le-
gitimador de los derechos humanos, cuya realizacién social efectiva su-
pone la ausencia de discriminacién hacia cualquier sujeto de derecho.

La violacién de la igualdad implica, necesariamente, la violacién de otro
derecho fundamental mediante el cual esta se materializa. Los dafios que
pueden derivar de dicha afectacién no son para nada nimios, en tanto
significan un atentado a la propia dignidad humana.

Partiendo de esta premisa, y sin olvidar los mecanismos de solu-
cién que existen en el dmbito constitucional —Iléase accién de ampa-
ro—, la responsabilidad civil se presenta como una alternativa para
hacer frente a los efectos nocivos de los actos discriminatorios. Ello,
en la medida que la misma, como hemos observado a lo largo de esta
obra, cumple con un claro objetivo resarcitorio.

En las siguientes pdginas —y pese a que somos conscientes que
tal empresa es bastante compleja— efectuaremos una reflexién critica
respecto de este particular, de modo que logremos alcanzar una pers-
pectiva de la responsabilidad civil que se deriva de la prictica de ac-
tos discriminatorios. Si bien no pretendemos realizar un anilisis ex-
haustivo del tema —su extensién no nos lo permite— si buscamos
asentar las pautas y criterios esenciales que deben considerarse a la hora
de evaluar el dano provocado por la violacién del derecho a la no-
discriminacién. Con tal fin nos vemos en la necesidad de realizar, asi-
mismo, un andlisis de los distintos aspectos y planos de la igualdad.
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27.11.1. La igualdad y el derecho a la no-discriminacién
27.11.1.1. La igualdad como principio fundamental

Son tres los principios fundamentales por los cuales se rigen los dere-
chos humanos, toda vez que los mismos determinan su proteccién
universal en el sistema social y juridico. Estos principios son la igual-
dad, la autodeterminacion y la no-discriminacidn.

La Real Academia Espafiola establece una definicién genérica de

igualdad: «Conformidad de una cosa con otra en naturaleza, forma,
cantidad o calidad»."”’

A través de esta definicién podemos observar que para que haya
igualdad es necesario que existan, al menos, dos elementos a compa-
rar. Esto se ha aplicado a seres humanos; si bien todos ellos poseen
una misma naturaleza en cuanto personas que son, hay diversos fac-
tores socioculturales que se han ido desarrollando a lo largo del tiem-
po, imponiendo ciertas diferencias.

Aquellas diferencias creadas se pueden percibir desde la antigiie-
dad, cuando la esclavitud y la preponderancia de sociedades estamen-
tales generaron un criterio de distincién que conllevé un trato de-
sigual a algunos grupos por factores de diversa indole.

En tanto este tipo de diferencias creadas no posee una base racio-
nal, que justifique el establecimiento de un trato desigual, es que se
han ido dando normas que han venido a construir un marco que se
presenta como la base del respeto de los derechos humanos en gene-
ral. Estas normas reconocen que todas las personas somos iguales.

192 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA Esparora. Op. cit., tomo I, p. 805.
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La igualdad es la piedra angular de roda sociedad democrdtica que
aspire a la justicia social y a la realizacién de los derechos humanos.

Desde la creacién de las Naciones Unidas, los Estados han acepra-
do que todos los miembros de la familia humana tienen derechos
iguales e inalienables. De esta manera, en las declaraciones, los pactos
y las convenciones que se han elaborado sucesivamente, los Estados
parte se han comprometido a garantizar y defender esos derechos.

Uno de los primeros y mds importantes logros de la citada Orga-
nizacién, en lo concerniente a los derechos humanos, fue la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea Ge-
neral en 1948. Sobre la base de la igualdad de dignidad y derechos
de todo ser humano, la Declaracién proclama que toda persona po-
drd gozar de los derechos humanos y las libertades fundamentales
«in distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién».'*®

Asimismo, en el Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas se
establece que entre los objetivos bdsicos de la Organizacién de las
Naciones Unidas se encuentra el de «reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres».

A ello se suma el hecho de que el articulo 1 de la Carta procla-
ma como uno de los Propésitos de las Naciones Unidas, el lograr la
cooperacién internacional en el desarrollo y estimulo del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todas las
personas, «sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o

religién».

0 DECLARACION UNIVERSAL DE 10S DERECHOS HUMANOS. Articulo 2.
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Asi, podemos citar un significativo nimero de tratados internacio-
nales en los que se pretende erradicar toda forma de discriminacién y
establecer la hegemonia del principio de igualdad:

1130

Declaracién de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre
la eliminacién de toda forma de discriminacién racial.

Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacidén racial.

Convencién Internacional sobre la represién y el castigo del
crimen de Apartheid.

Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién).

Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en
la esfera de la ensenanza.

Convenio sobre igualdad de remuneracién.

Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la
muyjer.

Convencién sobre la eliminacién de toda forma de discrimina-
cién contra la mujer.

Convencion sobre los derechos politicos de la mujer.

Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de into-
lerancia y discriminacién fundadas en la religiéon o las con-
vicciones.

Declaracién sobre los principios fundamentales relativos a la
contribucién de los medios de comunicacién de masas al for-
talecimiento de la Paz y la Comprensién Internacional, a la
Promocién de los Derechos Humanos y a la Lucha contra el
Racismo, el Apartheid y la Incitacién a la Guerra.
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Declaracién sobre la raza y los prejuicios raciales.
Convencién sobre el derecho internacional de rectificacién.

- Declaracién sobre la concesiéon de la independencia a los paises
y pueblos coloniales.

Lo anterior nos lleva a afirmar que la mayorfa de paises, principal-
mente los Estados democriticos, han tomado como uno de sus prin-
cipios fundantes a la igualdad, de modo que esta sirva de sustento a
sus respectivos ordenamientos juridicos.

Nuestra Constitucién Politica de 1993 sefiala, en su articulo 2,
inciso 2, que toda persona tiene derecho a la igualdad y que nadie
puede ser discriminado por motivo de raza, sexo, idioma, religién,
condicién econémica o de cualquier otra indole.

Segiin expresiones de Francisco Eguiguren Praeli:'*!

Desde el 4mbito constitucional se aprecia, en consecuencia, que la igual-
dad puede ser vista desde dos planos:

[...] de un lado, como un principio rector del ordenamiento juridico del
estado democrdtico de derecho, siendo un valor fundamental y una regla
bisica que éste debe garantizar y preservar. Y, de otro lado, como un de-
recho constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a
toda persona el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no
ser objeto de forma alguna de discriminacién.

27.11.1.2. La no-discriminacidn

Ahora bien, ya en lo que a discriminacidn se refiere, tenemos que —de
forma genérica— discriminar supone seleccionar, elegir, separar y dis-
tinguir entre cosas, hechos, acciones y derechos. Cuando para separar

%! EGUIGUREN PRrAELL, Francisco. Op. cit., p. 63.
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se utilizan pautas basadas, entre otros criterios, en el sexo, la naciona-
lidad y la religion, creando clases para excluir a ciertos grupos de de-
rechos constitucionales y civiles bdsicos, es cuando comienza el pro-
blema.'**

Segtin expresa César Haro Ldzaro:'"*

El término discriminacién, se utiliza para denotar un trato desigual a
personas iguales, bien por el otorgamiento de favores o por la imposi-
cién de cargas. Por tanto siempre que aparece el término discriminacion
en el contexto del derecho internacional existe una presuncién implicita
de su relacién con una norma, o conjunto de normas, que imponen la
igualdad de trato. Ademds la idea de discriminacién conlleva general-
mente la idea de injusticia.

Los pilares fundamentales de la no-discriminacién son los valores
de igualdad y dignidad de todos los seres humanos. En particular, la
prohibicién de toda forma de discriminacidn, cualquiera que fuese la
razén, es la manera de garantizar el ejercicio efectivo de todos los de-
rechos y libertades fundamentales a los hombres.

La no-discriminacién, es decir, la igualdad como base para el ejer-
cicio de todos los derechos fundamentales, ha sido incorporada como
derecho en los textos nacionales e internacionales, tal y como hemos
podido apreciar en el punto anterior.

A estas alturas, resulta evidente que la legislacién tiene un rol im-
portante en el mejoramiento de la calidad de vida de las victimas de
la discriminacién. No obstante, la sola declaracién de igualdad no

1042 T ronarD! DE Herson, Hebe Mabel. «La Constitucién nacional y la discriminacién».
En: Responsabilidad por daiios en el tercer milenio. Homenaje a Atilio Anibal Alterini.
Op. cit., p. 314.

1% Haro LAzaro, César. Derechos humanos. Instrumentos juridicos y alcances doctrinarios.

Lima: A.FA., 1998, pp. 28 y 29.
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basta para erradicar —de una vez por todas— la discriminacién. Por
ello, el reto y objetivo de nuestra legislacién ya no es simplemente la
declaracién de derechos, sino la viabilizacién de los derechos funda-
mentales logrados, de modo que estos efectivamente se materialicen.

La discriminacién se da a partir de causas estructurales, de patro-
nes culturales que permanecen fuertemente arraigados en paises co-
mo el nuestro. Por lo mismo, ademds de una adecuada politica legis-
Jativa que tome en cuenta los distintos aspectos que encierra la igual-
dad como principio, garantia y derecho esencial, es necesario com-
prorﬂcterse a tomar medidas en las esferas de la educacién, la cultura
y la informacién, para combatir los prejuicios y promover por igual
la comprensién y la tolerancia.

27.11.1.3. Igualdad ante la ley, de trato y de oportunidades

1044 en estos temas intervienen

Como bien sefiala Javier Neves Mujica
tanto el concepto de igualdad como el de la discriminacién, cuyos
signiﬁcados han venido evolucionando, modificindose la relacién

que guardan entre si. Es posible identificar, entonces, dos etapas:

Una primera estd constituida por la fase de la igualdad formal y
su correspondiente discriminacién directa.

En esta etapa, la igualdad exige una verificacién de hecho para
comparar individuos y determinar si se encuentran en una situacién
semejante o no. Segin lo comprobado, se otorgard un trato diferente
o una misma consecuencia juridica, de modo que el trato no puede
ser igual para los desiguales y desigual para los iguales.'"®

"4 Neves Mujica, Javier. Introduccion al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2000, p. 107.
15 Tbidem, p. 108.
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Como indica César Haro:'*¢

De alli que el concepto igualitario esté referido a las personas de caracte-
risticas ya que no idénticas, porque ello es imposible, a las que tienen ca-
racteristicas semejantes dentro de una normalidad natural. Por eso se ha
dicho que la verdadera igualdad consiste en tratar desigualmente a los
desiguales [...].

Por eso cuando en términos de Derecho se habla de igualdad, lo que se
quiere decir es que la ley no establece distinciones individuales respecto a
aquellas personas de similares caracteristicas, ya que a todas ellas se les
reconocen los mismos derechos y posibilidades.

Dentro de la igualdad formal es dable distinguir entre la igualdad
ante la ley y la igualdad de trato.

La primera, de cardcter piiblico, supone que es el Estado el sujeto
obligado a reconocer las diferencias y semejanzas de las distintas si-
tuaciones que se presentan. Por ende, el Estado no puede «aprobar
leyes cuyo contenido contravenga el principio de igualdad de trato al
que tienen derecho todas las personas».'"” Asimismo, los érganos
publicos deben aplicar las leyes de manera semejante a personas que
se encuentren en circunstancias similares.

La segunda, en cambio, vincula la autonomia privada en sus di-
versas manifestaciones, sean estas normativas o no normativas. La
igualdad de trato tiene como dmbito, por consiguiente, la actuacién
del Derecho Privado, al que se encuentran obligados todos los ciu-
dadanos y el Estado mismo en cuanto a su actuacién como sujetos
privados.

%46 Haro Lazaro, César. Op. cit., p. 25.
1947 EGUIGUREN PRAELL, Francisco. Op. cit., p. 64.
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Si bien la Constitucién de 1993 no se refiere expresamente a la
ioualdad de trato, si la reconoce implicitamente, ya que toca el tema
de la igualdad de oportunidades, la misma que presupone la anterior.

Desde esta perspectiva, son actos discriminatorios todos aquellos
que signifiquen violaciones al derecho de igualdad ante la ley y a la
igualdad de trato; esto es, todos los actos que supongan un trato de-
sigual a los iguales ¢ igual a los desiguales.

Vale recalcar que en esta concepcidn la igualdad es formal puesto
que no pretende cambiar la realidad sino solo regular los comporta-
mientos que en ella se producen.

La segunda etapa estd constituida por la denominada fase sustan-
cial y su correspondiente discriminacién indirecta.

En esta segunda etapa, que se construye sobre la base de la ante-
rior, las nociones de igualdad y de discriminacién evolucionan. Ahora
si se busca transformar la realidad.

En lo concerniente a la igualdad, como indica Neves Mujica:'**
[...] se pretende verificar si en los hechos los diversos grupos tienen las
mismas oportunidades de disfrutar de los beneficios o si no las tienen. Si
se llega a una respuesta negativa, se puede llevar a cabo una politica de
igualacién efectiva a favor de las colectividades disminuidas. Son las lla-
madas —por la legislacién italiana— acciones positivas. No se conside-
ran discriminatorias, aunque transitoriamente conlleven medidas des-
iguales, ya que su objetivo final concuerda con el de un Estado social de
derecho: la igualdad sustancial. El Tribunal Constitucional espaiol deno-
mina a esto derecho desigual igualatorio. Estamos, pues, ante la igualdad
de oportunidades [...].

™8 NEves Mujica, Javier. Op. cit., pp. 112 y 113.
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Como indica César Haro:'"%

De allf que el concepto igualitario esté referido a las personas de caracte-
risticas ya que no idénticas, porque ello es imposible, a las que tienen ca-
racteristicas semejantes dentro de una normalidad natural. Por eso se ha
dicho que la verdadera igualdad consiste en tratar desigualmente a los

desiguales [...].

Por eso cuando en términos de Derecho se habla de igualdad, lo que se
quiere decir es que la ley no establece distinciones individuales respecto a
aquellas personas de similares caracteristicas, ya que a todas ellas se les
reconocen los mismos derechos y posibilidades.

Dentro de la igualdad formal es dable distinguir entre la igualdad
ante la ley y la igualdad de trato.

La primera, de cardcter ptiblico, supone que es el Estado el sujeto
obligado a reconocer las diferencias y semejanzas de las distintas si-
tuaciones que se presentan. Por ende, el Estado no puede «aprobar
leyes cuyo contenido contravenga el principio de igualdad de trato al
1947 Asimismo, los dérganos
publicos deben aplicar las leyes de manera semejante a personas que

que tienen derecho todas las personas».

se encuentren en circunstancias similares.

La segunda, en cambio, vincula la autonomia privada en sus di-
versas manifestaciones, sean estas normativas o no normativas. La
igualdad de trato tiene como dmbito, por consiguiente, la actuacién
del Derecho Privado, al que se encuentran obligados todos los ciu-
dadanos y el Estado mismo en cuanto a su actuacién como sujetos
privados.

1% Haro LAzaro, César. Op. cit., p. 25.
%7 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Op. cit., p. 64.
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Si bien la Constitucién de 1993 no se refiere expresamente a la
igualdad de trato, si la reconoce implicitamente, ya que toca el tema
de la igualdad de oportunidades, la misma que presupone la anterior.

Desde esta perspectiva, son actos discriminatorios todos aquellos
que signifiquen violaciones al derecho de igualdad ante la ley y a la
igualdad de trato; esto es, todos los actos que supongan un trato de-
sigual a los iguales ¢ igual a los desiguales.

Vale recalcar que en esta concepcidn la igualdad es formal puesto
que no prctendc cambiar la realidad sino solo regular los comporta-
mientos que en ella se producen.

La segunda etapa estd constituida por la denominada fase sustan-
cial y su correspondiente discriminacién indirecta.

En esta segunda etapa, que se construye sobre la base de la ante-
rior, las nociones de igualdad y de discriminacién evolucionan. Ahora
si se busca transformar la realidad.

En lo concerniente a la igualdad, como indica Neves Mujica:'**®
[...] se pretende verificar si en los hechos los diversos grupos tienen las
mismas oportunidades de disfrutar de los beneficios o si no las tienen. Si
se llega a una respuesta negativa, se puede llevar a cabo una politica de
igualacién efectiva a favor de las colectividades disminuidas. Son las lla-
madas —por la legislacién italiana— acciones positivas. No se conside-
ran discriminatorias, aunque transitoriamente conlleven medidas des-
iguales, ya que su objetivo final concuerda con ¢l de un Estado social de
derecho: la igualdad sustancial. El Tribunal Constitucional espaiiol deno-
mina a esto derecho desigual igualatorio. Estamos, pues, ante la igualdad
de oportunidades [...].

'8 NEves Mujica, Javier. Op. cit., pp. 112 y 113.
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En este marco surge la discriminacién indirecta, concebida como el im-
pacto adverso que algunas medidas aparentemente neutras tienen sobre
una colectividad en proporcién mayor que sobre las demds. Se trata de
decisiones que se aplican por igual a todos, pero que, por la existencia de
grupos que en los hechos tienen ventajas sobre otros, ocasionan efectos
diferenciados. No interesa si hay o no en el agente intencién lesiva. Para
no resultar discriminatorias, esas medidas deben estar justificadas [...].

De lo acotado se infiere que la nocién de igualdad significa mu-
cho mds que tratar a todas las personas de la misma manera. Si
otorgamos un trato igual a personas que se encuentren en circunstan-
cias desiguales, lo que haremos serd perpetuar, y no erradicar, la in-
justicia.

La igualdad verdadera solo puede surgir de esfuerzos encaminados
a abordar y corregir esas situaciones desequilibradas. Esta visién mds
amplia de la igualdad ha llegado a ser el principio subyacente y el ob-
jetivo dltimo de la lucha por el reconocimiento y la aceptacién de los
derechos humanos.

27.11.2. Responsabilidad civil y actos discriminatorios

Partiendo de lo expuesto podemos sostener que los actos discri-
minatorios atentan contra el principio de igualdad y con el derecho
de toda persona a no ser discriminado, lo que implica, indefectible-
mente, un atentado contra la dignidad de la persona que es victima
de estos.

Asimismo podemos afirmar que los actos de discriminacién se
concretizan en la violacién de distintos derechos reconocidos no solo
en el dmbito constitucional, sino también, por ejemplo, a nivel del
Derecho Civil o del Derecho del Trabajo, en tanto puede tener como
escenario diversos dmbitos de desenvolvimiento. De este modo, los
actos discriminatorios pueden darse dentro del 4mbito familiar, labo-
ral o en el simple actuar cotidiano.
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Nuestro ordenamiento juridico otorga mecanismos de defensa
para proteger nuestro derecho a no ser discriminados. Uno de ellos es
Ja accién de amparo, que es una garantia constitucional que tiene por
objeto reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza
de violacién de un derecho constitucional.'"*

En el caso de que los actos discriminatorios supongan, ademds, la
configuracién de un tipo penal, el sujeto que realice tal acto serd san-

cionado.

La responsabilidad civil, por otro lado, se presenta como una figu-
ra juridica que si bien no cumple con la misma finalidad, esto es, re-
poner las cosas a su estado anterior o castigar al autor del acto, tam-
bién resulta aplicable.

Ello, en razén de que, como sabemos, «es un mecanismo que per-
sigue ante todo reparar econémicamente un dafo. En otras palabras,
cuando una persona ha sufrido un dafo sin justificacién, el Derecho
quiere que los aspectos materiales le sean aliviados mediante el trasla-
do de su carga econémica a otro o a otros individuos».'”® Queda cla-
ro que se libera a la victima y se coloca el peso en otra persona —el
agente del dafo, o causante o responsable—, siempre y cuando la
responsabilidad le sea imputable a esta.

Lo que se busca, entonces, con la responsabilidad civil, no es san-
cionar al agente, sino reparar a la victima. Se persigue el resarcimien-
to econémico de quien sufrié el dafo, independientemente de que el
causante merezca 0 no un castigo, aspecto del que se encarga el Dere-

cho Penal.

199 Ley pE Haseas Corrus Y AMPARO. Articulo 1.
"% DE TrazeGNiEs GRaNDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Op. cit., vol. 1,
p. 47.
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Por la naturaleza del tema que nos ataiie, resulta obvio que la res-
ponsabilidad civil es extracontractual, lo cual, como hemos reiterado
a través de cada tema desarrollado en el rubro de las diversas respon-
sabilidades especificas, tiene serias implicancias en lo que respecta a
los efectos juridicos y a las normas aplicables.

Para que se configure la responsabilidad extracontractual serd ne-
cesario, como sabemos, que concurran sus elementos esenciales, vale
decir:

- La antijuricidad de la conducta del agente.
- El dafio y el nexo causal con dicha conducta.

- La imputabilidad del agente, que puede deberse a diversos fac-
tores de atribucién.

27.11.2.1. La antijuricidad de la conducta del agente

No parece complicado sostener que los actos discriminatorios consti-
tuyen violaciones directas al principio de igualdad, toda vez que la
esencia especial de este principio supone la contravencién de otros
derechos.

Debido a la amplitud que encierran las violaciones al derecho a
no ser discriminado, resulta conveniente tomar como eje de nuestro
andlisis —o como ejemplo, si se quiere— los actos discriminatorios
contra la mujer, es decir, aquellos en los que se adopta como pauta
de diferenciacién el sexo de las personas, sin una justificacién racio-
nal que lo amerite.

En palabras de Gaby Oré Aguilar:'®’

0 ORE AGUILAR, Gaby. «Legislacién, trabajo y empleo de las mujeres en el Periin. Regu-
lacidn del trabajo de la mujer en América Latina, XXX, pp. 323-325.
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«El principio general de igualdad y no discriminacién estd contenido en
el inciso segundo del articulo 2° de la Constitucién. La norma incide es-
pecialmente en la igualdad por razén de sexo, concordante con el princi-
pio de igualdad ante la ley reconocida en el articulo 7° de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos [...].

A partir de la adopcién de la Constitucién de 1979, cuyos principios se
reflejan en el posterior Cédigo Civil de 1984, desaparecen las restriccio-
nes en la capacidad juridica de las mujeres contempladas en los anterio-
res Cédigos, que limitaban, y en algunos casos impedian, el ejercicio li-
bre de la contratacién, la adquisicién de la propiedad y los actos de co-
mercion.

Desde esta perspectiva, sostenemos que la discriminacién contra
J]a mujer abarca toda diferencia de trato o diferencia ante la ley por
motivos de sexo, que intencionada o no intencionadamente, desfavo-
rezca a la mujer; o impida a la sociedad en su conjunto reconocer los
derechos de la mujer en las esferas doméstica y publica; o impida a la
mujer ejercer los derechos humanos y las libertades fundamentales de
que son titulares.

En general, es factible afirmar que toda conducta que va en con-
tra del principio de igualdad es antijuridica, puesto que el mismo
constituye un principio rector de justicia, en el desarrollo del orde-
namiento juridico del Estado y en la administracién de justicia, que
garantiza la aplicacién de la norma adecuada, para hacer vigente el
derecho de la persona, o para imponer una sancién o responsabili-
dad juridica. Y todo ello, tanto en el 4mbito publico como en el
privado.'"?

En términos generales, debemos tomar en consideracién si la anti-
juricidad estd referida a una violacién de la igualdad formal, o a una

%2 Haro Lizaro, César. Op. cit., p. 25.
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violacién de la igualdad material. O, en otras palabras, si se trata de
un supuesto de discriminacién directa o de discriminacién indirecta.
De igual modo, habrd que verificar si verdaderamente nos encontra-
mos frente a un caso de discriminacién, o si el trato diferenciado
obedece a medidas de discriminacién inversa y, por ende, de acciones
permitidas e incluso deseadas por el Derecho.

27.11.2.1.1. Responsabilidad civil y discriminacién directa

En este punto son muchas las situaciones que pueden presentarse; la
antijuricidad de aquellas estard determinada por una simple constata-
cién: «que se otorgue un trato desigual a los iguales y un trato igual a
los desiguales».

Se trata de violaciones frontales a las normas que emanan del
principio de igualdad y al reconocimiento de la dignidad de la perso-
na como base para su respeto.

«En varios paises del mundo se priva a la mujer de sus derechos
legales bdsicos, incluido el derecho de voto y el derecho de propie-
dad. Tales casos de diferenciacién juridicamente consolidada pueden
ficilmente conceptuarse como discriminatorios. Al mismo tiempo,
no toda diferenciacién constituye discriminacién».'”® Ademds de es-
tablecer el criterio de la diferenciacién (el sexo), también es necesario
considerar su resultado. Si este es la anulacién o el menoscabo de la
igualdad de derechos en cualquiera de las formas enunciadas, la dife-
renciacién entonces es discriminatoria y, por ende, estd prohibida.

27.11.2.1.2. Responsabilidad civil y acciones positivas

Como hemos advertido, las acciones positivas o medidas de discrimi-
nacién inversa tienen por objetivo superar obsticulos y condiciones

53 Discriminacidn contra la Mujer: Convencidn y el Comité. Folleto Informativo, n.° 22.
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concretas que imposibilitan el logro efectivo de la igualdad ante la ley
y su aplicacion, toda vez que se busca transformar la realidad y no
solo regularla. Para ello se confiere un trato diferenciado y mds favo-
rable a grupos o sectores que se encuentran en una situacion social de
subordinacién o marginacién, a fin de otorgarles mayores posibilida-
des y oportunidades de acceso a derechos formalmente consagrados

en el 4mbito constitucional o legal.'"

Para determinar cuindo nos encontramos frente a una accién po-
sitiva y, por ende, frente a medidas justificadas tendientes a otorgar
un tratamiento preferencial que, en definitiva, estd orientado a conse-
guir la denominada igualdad material o sustancial, es necesario eva-
Juar el marco en el que los hechos se presenten.

Sobre este particular, Hebe Mabel Leonardi de Herbén'"® sostie-
ne que la accién positiva, para ser tal y evitar violar el principio de
igualdad ante la ley, debe cubrir al menos cuatro recaudos:

- Cada programa tiene que ejercerse por un tiempo limitado a
fin de mantener una discusién actualizada sobre su necesidad.

En esta parte resulta pertinente citar los comentarios que hi-
ciera la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos en el Folleto Informativo
ndimero 22:'%%

Las medidas especiales se utilizarfan sencillamente para acelerar
el logro de la igualdad de facto para la mujer y no deberfan

1058 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Op. cit., p. 69.

1% Leonarpt D Herson, Hebe Mabel. Op. eit., p. 315.

"% La finalidad de los Folletos Informativos sobre los derechos humanos consiste en que
cada vez mds personas conozcan los derechos humanos fundamentales, la labor que
realizan las Naciones Unidas para promoverlos y protegerlos y los mecanismos inter-
nacionales con que se cuenta para ayudar a hacerlos efectivos.
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crear normas separadas para la mujer y el hombre. En otras
palabras, la idoneidad de toda medida especial debe evaluarse
con respecto a la existencia real de pricticas discriminatorias.
En consecuencia, una vez que se alcancen los objetivos de
igualdad de oportunidades y trato, esas medidas especiales de-
jardn de ser necesarias y deberdn cesar.

No obstante, siempre habrd casos excepcionales en que el trato
especial serd la tinica manera de garantizar una igualdad ge-
nuina. Por ejemplo, para salvaguardar los intereses individuales
y comunitarios de los nifios, es preciso prestar atencién cons-
tantemente a la salud, los ingresos u otras ganancias de las ma-
dres. Por consiguiente, las medidas especiales para proteger la
maternidad serdn siempre necesarias y nunca deberdn abando-
narse.

De esta forma, las medidas correctivas deben aplicarse mien-
tras la desigualdad persista, mas no con cardcter de permanen-
cia, pues de ser asi se estarfan creando nuevas situaciones de
desigualdad y, por consiguiente, generando nuevas victimas y
sujetos pasivos que deben afrontar dafios y perjuicios derivados
de los actos discriminatorios que ello significarfa.

El objetivo de cada programa o medida debe ser el romper
cierta inercia social en lo que hace a creencias, actitudes y pre-
juicios que afecten a grupos minoritarios y mujeres.

Su implementacién debe realizarse con extremo cuidado, para
evitar consecuencias adversas; de otro modo se podria llegar a
producir reacciones indeseables que empeoren la situacién de
aquellos a los que se quiere beneficiar. Ademds, es preciso re-
cordar que un trato preferencial no equivale a un privilegio.

A su vez, es necesario tener presente que igualdad y uniformi-
dad no son sinénimos, por lo que se deben respetar y proteger

-
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en los grupos minoritarios sus usos, costumbres, lengua y ca-
racteristicas peculiares.

Muy similares son los criterios que brinda Eguiguren'®” y que

consisten en cinco condiciones que de concurrir implicaria que nos
encontrdsemos frente a acciones positivas y no frente a actos que im-
porten una violacién del derecho a no ser discriminado:

- Que los ciudadanos o colectivos se encuentren efectivamente
en distinta situacién de hecho.

- Que el trato desigual que se le otorga tenga una finalidad.

- Que dicha finalidad sea razonable, es decir, admisible desde
la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitu-
cionales.

- Que el supuesto de hecho, esto es, la diferencia de situacién, la
finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga, po-
sean coherencia interna, racionalidad interna.

- Que esa racionalidad sea proporcionada, de modo que la con-
secuencia juridica que constituye el trato desigual no guarde
una absoluta desproporcién con las circunstancias de hecho y
la finalidad que la justifican.

Si se trata de una accién positiva no habrd actuar antijuridico y,
consecuentemente, no podrd configurarse la responsabilidad civil extra-
contractual.

27.11.2.1.3. Responsabilidad civil y discriminacion indirecta

Como lo indicamos anteriormente, la discriminacién indirecta impli-
ca que medidas que a simple vista son neutras tienen consecuencias

%7 EGUIGUREN PraELL, Francisco. Op. cit., p. 72.
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nocivas, de modo que constituyen actos discriminatorios que supo-
nen un perjuicio para un sector identificable de la sociedad.

De esta forma, una decisién que aparenta ser conforme a Derecho
y no representar ningtin tipo de trato preferencial constituye, en defi-
nitiva, una conducta antijuridica, no por la medida en si misma, sino
por los resultados que esta conlleva.

Segtin refiere Neves Mujica:'*®

Este serfa el caso de un empleador que convocara trabajadores para ocu-
par un puesto de operario de limpieza, con el requisito de tener una es-
tatura minima de 1.70 metros. La exigencia tendrfa que ser satisfecha
por igual por cualquier postulante, pero en los hechos los aspirantes va-
rones tendrdn mayores probabilidades de cumplimiento del requisito que
las mujeres. No parece ser indispensable para la empresa que los opera-
rios de limpieza cuenten con dicha estatura. Estamos, por tanto, ante
una discriminacién indirecta.

Los criterios que deben conducir el andlisis de la antijuricidad de
la conducta se orientan, en consecuencia, a tres puntos clave, que de-
ben concurrir:

- La medida debe resultar objetiva a simple vista, es decir, no
puede ser una afectacién directa, pues de serlo nos encontra-
rfamos en un supuesto distinto. La medida no supone, enton-
ces, un trato preferencial, ya que se aplica por igual a todos los
sujetos.

- La medida tomada debe tener un impacto adverso sobre un
grupo o sector de la colectividad mds que en otro. No basta
con que la decisién afecte a un individuo de manera aislada,

1058 NEeves Mujica, Javier. Op. cit., p. 113.
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sino que lo afecte en tanto pertenece a un colectivo, como
ocurre en el caso del ejemplo.

- La medida no debe estar justificada por la necesidad de la em-
presa o el sujeto que la practique. Si lo estd, pero existen a su
vez otras medidas alternativas cuyas consecuencias son menos
desfavorables, la medida sigue siendo discriminatoria.

27.11.2.2. Fl dafio

El dafio, consecuencia del actuar antijuridico del agente, debe ser
cierto y probado. Segiin lo primero, el dafio debe ser efectivo, esto es,
si se quiere aspirar a una reparacién no puede ser eventual o hipotéti-
co. El simple peligro o la simple posibilidad de sufrir un perjuicio no
da lugar a indemnizacién.

El dafio puede ser futuro o presente. Como indica De Tra-
zegnies:'"”

No cabe duda que el dafio futuro no es todavia un dafio efectivo en el
momento en que se pronuncia la sentencia. Pero el juez puede tomarlo
en cuenta si existe la posibilidad efectiva de que se produzca. En términos
aristotélicos, podriamos decir que el dafio futuro es un dafio ya existente
en potencia, que se convertird en acto con el transcurso del tiempo.

De manera genérica, todo acto discriminatorio se traduce en un
dafio, por cuanto encierra la violacién del principio y el derecho a la
igualdad y con ello, el menoscabo de su dignidad. A lo que hay que
agregar que en un andlisis casuistico es factible detectar dafios de di-
versa indole. No olvidemos que la igualdad es un derecho relacional
que no se viola en abstracto, sino con relacién a otros derechos; por

"% D TrAZEGNIES GRaNDA, Fernando. La responsabilidad civil extracontractual. Vol. 11.

Op. cit., p. 19.
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consiguiente hacer una lista cerrada que intente incluir todas las posi-
bilidades es una labor tan ardua como absurda e imposible.

Basta, entonces, con decir que el dafio debe cumplir con los re-
quisitos propios del mismo, a lo que habria que agregar que pue-
de ser patrimonial o extrapatrimonial, dependiendo de la situacién
concreta.

27.11.2.3. La imputabilidad

La conducta antijuridica que ha desencadenado el dafio moral o el
dafio patrimonial, segin corresponda, ha de ser imputable a su autor.

El factor de atribucién de responsabilidad no serd, en cada su-
puesto, el mismo. La intencién o falta de la misma tendrd relevancia
sobre la base del caso concreto que se evalie. Como hemos sostenido
a través de este estudio, la igualdad posee una doble dimensién y
puede ser formal o sustancial; por lo que se deberdn tomar pautas di-
ferentes al calificar el hecho y verificar el factor de atribucién, que no
necesariamente serd el mismo en todos los supuestos.

Asi, tenemos que en los casos referidos, por ejemplo, en los que se
trata de actos de discriminacién indirecta, no es necesario probar la
intencién del agente; basta con probar la antijuricidad del acto, el
dano en que ha derivado y la relacién de causalidad entre este y el
comportamiento del causante.

Lo podemos fundamentar en la posicién actual del ordenamiento
juridico peruano, la misma que no se conforma con la igualdad for-
mal, sino que pretende la transformacién de la realidad, por lo que
otorga mayor proteccién a los grupos que dentro de la colectividad se
ven afectados por un trato desigual que no se fundamenta en una
causa racional y objetiva. Nos encontrarfamos, por consiguiente, den-
tro de una manifestacién atenuada de la teorfa objetiva.
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En lo que concierne a los actos de discriminacién directa, parece
adecuado optar por la teorfa subjetiva, aceptando como factor de atri-
bucién no solo el dolo o la culpa grave, sino también, por lo intrin-
cado de la problemdtica y de los principios en juego, la culpa leve.

27.11.3. A modo de conclusion

Tras lo expuesto, resulta evidente que la responsabilidad civil derivada
de actos discriminatorios es un tema bastante extenso, el mismo que
abarca una infinidad de supuestos que no pueden evaluarse bajo una
misma éptica.

La igualdad es un principio y un derecho que envuelve situacio-
nes diversas, en tanto su violacién supone, asimismo, la contraven-
cién de algiin otro derecho. Ademds, también tiene una concepcién
muy amplia, lo que se manifiesta en su doble dimensién, y en su do-
ble contenido (formal y sustancial).

No solo consiste en tratar igual a los iguales y diferente a los de-
siguales, sino que se deben romar medidas para eliminar la discrimi-
nacién tanto en la esfera piblica como en el 4mbito privado. No es
suficiente esforzarse por lograr la igualdad en el plano «vertical», ante
las autoridades publicas. No basta solamente con insertar cldusulas no
discriminatorias en la legislacion. También se debe asegurar la no dis-
criminacién en el plano «horizontal», incluso dentro de la familia.

Ahora bien, alli donde se han producido dafos como consecuen-
cia de un actuar discriminatorio, la figura de la responsabilidad civil
debe hacerse presente. Tal figura también posee una gran extensién,
logrando desenvolverse en todos los dmbitos, de modo que juega un
rol mds que importante al momento de reparar, de resarcir, al menos
econdémicamente, a la victima.

No es posible establecer un tnico criterio para la valoracién del
hecho y de la procedencia de la indemnizacién; serd necesario un
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andlisis de cada caso concreto, tomando como pautas las esbozadas
en este texto.

El juez que realice la evaluacién va a tener —de la misma mane-
ra— que ponderar cada supuesto de hecho. No olvidemos que mu-
chas veces se presentan situaciones limites en las que la resolucién
del problema dependerd de los derechos y valores que se opte por
privilegiar.

27.12. Responsabilidad civil por transmisién de enfermedades: SIDA
y responsabilidad

La responsabilidad civil —como se puede apreciar a lo largo de este
Tratado— es una figura juridica capaz de desenvolverse en todos los
dmbitos que forman parte de la vida del hombre y de la sociedad.
Sin embargo, dependiendo de las circunstancias y las caracterfsticas
especiales que den forma y contenido al conflicto de intereses que se
intente solucionar, adoptard ciertos rasgos que hacen de la idea de un
régimen unificado de responsabilidad civil, una utopia.

Uno de estos campos es el de la transmision de enfermedades, el
cual cada dia, a la par de los avances cientificos y las cada vez mds
complejas situaciones que se presentan, imponen un tratamiento que
sobre la base de los principios generales de la responsabilidad civil
debe considerar dichas peculiaridades.

Dentro del amplio espectro que engloba la responsabilidad civil
por transmision de enfermedades, destacan dos aspectos: el referido a
los dafios genéticamente transmitidos y el relativo al contagio de en-
fermedades. El primero, a su vez, puede versar sobre dos supuestos
distintos, sea que la transmisién se deba a deficiencias en la manipu-
lacién cientifica del material empleado en la fecundacién asistida, en
todas sus perspectivas, o que la misma sea obra del accionar natural
de padres portadores o transmisores de esos males. El segundo aspec-
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to responde, generalmente, a la transmisién de enfermedades virdsi-
cas, entre las que sobresale el SIDA.'%%

Dicha enfermedad ha causado, desde su aparicién en las dltimas
dos décadas —ademds del sufrimiento de quienes la padecen y de sus
familiares—, una gran conmocién y preocupacién social que hace
imprescindible que el ordenamiento juridico intervenga para resguar-
dar los derechos fundamentales del hombre. Muchas son las investi-
gaciones que al respecto se han escrito, asi como son varias las nor-
mas dictadas por los diferentes Estados y organismos internacionales
que contemplan el tema de la prevencién y atencién del virus del
VIH; no obstante, no sucede lo mismo en lo que respecta a su trans-
misién, materia que la legislacién no ha abordado de manera especi-
fica a pesar de las caracteristicas especiales del flagelo.

De esta forma, si bien la participacién del ordenamiento juridico
se circunscribe a haber dictado una legislacién destinada a la preven-
cién y a la indemnizacién de los dafios producidos por la transmisién
del virus, los rasgos especificos que este presenta, hacen necesario de-
finir las normas aplicables para lograr una justa reparacién del dano
sufrido. La 6ptica de la evaluacién, calificacién y valoracién con la
que se deben examinar los diversos supuestos, implica contemplar los
principios fundamentales de la bioética, tales como los de la justicia
distributiva, beneficencia, autonomia; es decir, la no-discriminacidn,
no-maleficencia y la no-futilidad.'*

Ahora bien, pese a que en estas pdginas nos interesa abordar la
responsabilidad civil que se deriva de la transmisién de la citada en-

190 Saux, Edgardo Ignacio. «Responsabilidad por transmision de enfermedades». En La
responsabilidad. Homenaje a lsidoro H. Goldenberg. Op. cit., p. 629.

%1 Minversky, Nelly y Susana Lamsors. «Responsabilidad y SIDA». En Responsabilidad
por daiios en el tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini.  Op.
cit., p. 690
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fermedad, debemos acotar que los eventuales supuestos de responsa-
bilidad civil con relacién al SIDA no se restringen a ello. Por el con-
trario, existen otros factores, también relacionados con el VIH, que
pueden dar origen a la imputacién de responsabilidad.'”? En ambos
casos las esferas jurfdicas que se pueden ver involucradas no son po-
cas, en tanto los sujetos que participan del conflicto se relacionan de
manera distinta.

Debido a esa complejidad es necesario, antes de iniciar el desarro-
llo del tema en estricto, tocar algunos puntos que, en nuestra opi-
nién, permitirdin comprender mejor el contexto que sirve de marco
para la elaboracién de un andlisis adecuado.

27.12.1. Algunas nociones importantes
27.12.1.1. El SIDA

Desde su aparicién, en 1981, y a pesar de los esfuerzos que en el or-
den internacional se realizan para limitar su intrusién en la sociedad
mundial, el SIDA se ha constituido en la mds temible enfermedad de
riesgo mortal. Las cifras en el dmbito estadistico son alarmantes. La
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) estima que cada dia diez
mil nuevas personas se infectan por el virus del VIH, lo que supone,
aproximadamente, un nuevo infectado cada 8,5 segundos.

Esta terrible y dolorosa realidad a la que hoy nos enfrentamos, ha
producido un fenémeno peculiar en el dmbito juridico debido a las
caracteristicas especiales de esta enfermedad, cuya problemdtica —en

1962 Asi, por ejemplo, ademds de los supuestos de transmisién de la enfermedad, la res-
ponsabilidad puede surgir por el temor a padecerla en virtud de un error en el diag-
néstico, o por la difusién del estado de portador del virus en el medio social en el
que acria la victima, entre otros casos que pueden presentarse en la realidad.
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lo concerniente a la responsabilidad civil— posee una amplitud con-
siderable.

Restringiendo nuestro anilisis al campo de la responsabilidad por
transmisién, debemos senalar que, a medida que la epidemia del
VIH y el SIDA se ha prolongado en el tiempo, se ha reconocido que
las desigualdades sociales y las relaciones de poder son factores im-
portantes en la propagacién del virus y de la enfermedad en si. Efec-
tivamente, las organizaciones internacionales, las autoridades naciona-
les y las organizaciones no gubernamentales reconocen que la pobre-
za, la migracién y la urbanizacién, desempefan un papel fundamen-
tal en cuanto a la infeccién por el VIH.

Al respecto, cabe mencionar las observaciones hechas por Desmond
Cohen'® en el Documento de Trabajo N.° 29 de la ONUSIDA:

La pobreza y la transmisién del VIH guardan una relacion obvia, pero
ésta en ningtn sentido es una relacién simplista. Los pobres de todo el
mundo representan probablemente la mayorfa de los que estdn infecta-
dos o se ven afectados por el VIH, pero hay muchos que no son pobres
y que estdn infectados o se ven afectados también. De manera que no
puede ser simplemente la pobreza lo que determine comportamientos
que llevan a la infeccién por VIH, ya que quienes no son pobres (los de
buena posicién y los ricos, los cultos y los que gozan de buena salud)
rambién suelen ser infectados por el virus en todos los paises, incluida la
region de Asia y el Pacifico [...].

Los pobres no lo son solamente en cuanto a los ingresos y los bienes, lo
son también porque carecen de las caracteristicas de instruccién y buena
salud que son tan importantes para una economia y una sociedad que se
modernizan [...].

%3 Comen, Desmond. La epidemia del VIH y el desarrollo humana sostenible. Documento
de Trabajo, n.° 29, Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA.
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Las conductas que exponen a los pobres al VIH también limitan
sus posibilidades de hacer frente a la infeccién: su falta de bienes/
ahorros, la vulnerabilidad e incertidumbre de sus fuentes de ingreso,
su falta de acceso a la informacién sobre los procesos de la infeccién,
incluso su conocimiento de las enfermedades oportunistas, y su falta
general de acceso a los servicios de salud y a otros servicios de apoyo.
En la mayoria de los lugares se niega a los pobres el acceso incluso a
los medicamentos menos costosos y a suministros materiales baratos
para el cuidado de los enfermos, lo que tiene importantes consecuen-
cias para las tasas de progresion del VIH. Los infectados por VIH
mueren innecesariamente debido a infecciones oportunistas que pue-
den tratarse con medicamentos relativamente baratos, y por consi-
guiente pierden afnos de posible vida productiva durante los cuales
pudieron haber sido su sostén propio y el de sus familias. De nuevo
queda demostrado que para los pobres, al igual que para los ricos,
pero con consecuencias mds desastrosas para los pobres, la experien-
cia de la infeccién por VIH recrudece la pobreza personal y familiar
que suele verse acompanada de formas de discriminacién y aislamien-
to sociales y econémicos.

Lo anterior es de lo mds significativo, pues nos permite percibir
que, en realidad, la actividad sexual y el uso de drogas no constituyen
en si mismos, los factores de mayor riesgo en lo concerniente a la
problemdtica de la infeccién del VIH. La dependencia socioecond-
mica, en la medida en que se traduce en desinformacién y en la ca-
rencia de recursos para una prevencion apropiada que permita prote-
gerse del virus es, en cambio, determinante. De esta manera, pode-
mos afirmar que las personas que siguen siendo mds vulnerables son
aquellas a las que se les niegan los medios para protegerse ellas mis-
mas de los riesgos del VIH, debido a necesidades econémicas o de
poder para controlar las bases sobre las que tienen lugar sus relacio-
nes sexuales.
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En lo que atafie estrictamente a la responsabilidad civil derivada
de los casos de contagio, debemos expresar que este factor posee
enorme importancia, puesto que es un criterio que no se debe dejar
de considerar al momento de evaluar los hechos. Muchas veces, co-
mo veremos mds adelante, puede ser determinante a la hora de deci-
dir si se configuran o no todos los elementos esenciales que dan ori-
gen a la imputacién de responsabilidad.

Asimismo, creemos adecuado recalcar que la ley cumple también,
como ensefia Hamblin, un rol protagénico:

Mucho se ha escrito acerca de los derechos y obligaciones legales en la
epidemia del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida y de la impor-
tancia de una respuesta legal apropiada. Debido a que muchas de las res-
puestas politicas al VIH han sido modeladas por el debate —ya muy co-
nocido y a menudo mal concebido— entre salud piblica versus dere-
chos individuales, la delimitacién de los derechos y obligaciones legales
ha sido un componente necesario en el debate politico. Mds atn, los
continuos reportes de graves e injustificadas violaciones de las libertades
civicas de personas con VIH, han establecido, mds alli de cualquier
duda, que las leyes juegan un papel central en las politicas sobre VIH/
SIDAll()fl-i

Colocada dentro de este contexto, la tarea es enorme y se extiende
mis alld de lo que comiinmente se percibe como el campo de accién
de las politicas del VIH/SIDA. Es necesario reconocer que la atencién
legal no solo debe circunscribirse a los programas educativos del VIH y
a la investigacién de nuevos métodos preventivos, sino también debe
abarcar factores subyacentes como los econémicos, sociales y cultura-

1064 HameLiN, Julie. El papel de la ley en las politicas relativas al VIH/SIDA. Documento
de Trabajo, n.° 11, Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/
SIDA.
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les, toda vez que en el dmbito de la responsabilidad civil hace falta al-
gunas precisiones mds alld de la aplicacién de normas generales.

Las vias por las que se transmite el VIH son también variadas y
cada una de ellas merece una evaluacién propia de la responsabilidad.
Los elementos que configuran la misma difieren, a su vez, en funcién
del supuesto que se analice. Asi, por ejemplo, el factor de atribucién
con el que se debe valorar la conducta del agente no serd el mismo
en todos los casos.

Partiendo de esta idea, hemos decidido desarrollar nuestro anilisis
desde el punto de vista de las vias de transmisién. Para ello, hemos
distinguido las siguientes situaciones:'*®

- Transmisién sexual.
- Transmisién por transfusién sanguinea.
- Transmisién por trasplantes de érganos.

- Transmisién perinatal de madre a hijo durante el embarazo, el
parto o la leche materna.

No obstante, somos conscientes de que el dafio sufrido por la vic-
tima representa una zona de convergencia entre las situaciones cita-
das, por lo que consideramos necesario reflexionar sobre este tema.

1965 Las situaciones no se agotan en las esbozadas; sin embargo, son estas las que se pre-
sentan como causas principales de la transmisién, toda vez que debe quedar claro que
los simples actos cotidianos no suponen un riesgo de contagio. No hay por qué temer
un apreron de manos, los besos en las mejillas ni las caricias, el uso de cubiertos y va-
sos, servicios piiblicos y piscinas, De todos modos es aconsejable respetar las medidas
elementales de higiene, como el lavado de manos.
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27.12.1.2. El dario derivado de la transmision del SIDA

Como acertadamente sefiala Edgardo Ignacio Saux,' son dos los as-
pectos que confluyen en la configuracién relevante de la responsabili-
dad por la transmision del SIDA. Por un lado, la certidumbre de que
el derecho a la salud —histéricamente visto como vulnerable a partir
de agresiones fisicas lesivas— adquiere una nueva dimensién en su
faz preventiva, relacionada con el derecho a la calidad y dignidad de
vida, e implica, de esta manera, uno de los nuevos y definitorios de-
rechos humanos. Por otro, aunque intrinsecamente relacionado, la
certidumbre de que en las nuevas fronteras de la reparabilidad del
daiio el non alterum laedere es pauta bdsica de una antijuricidad mds
material que formal, de la que se infiere que la perspectiva resarcito-
ria es cierta en los dafios a la salud por enfermedades transmitidas
que por su entidad lo justifiquen.

Deteniéndonos en lo referente al derecho a la salud, debemos se-
fialar que su reconocimiento como derecho humano bdsico se en-
cuentra plasmado en diversos documentos de la legislacién interna-
cional, entre los que podemos citar a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que en su articulo 25 establece que toda perso-
na tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, tanto a
él como a su familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimen-
tacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios so-
ciales necesarios.

166 No abordaremos el tema del dafio, detalladamente, pues ya nos hemos dedicado a €l
de manera general, por lo que nos limitaremos a sefialar unas cuantas observaciones
relacionadas con la transmisién de enfermedades y las peculiaridades que presenta. En
todo caso, nos remitimos a las consideraciones generales que sobre la indemnizacién
y el dano —respecto a la responsabilidad civil— hemos desarrollado en este Tratado.

%67 Saux, Edgardo Ignacio. Op. cit., p. 630.
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De manera similar, el articulo X de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre sefiala que toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y socia-
les, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica.

Destaca también el pronunciamiento de la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), que afirma que el goce del mds alto grado de sa-
lud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
cada ser humano, sin distincién de raza, religién, credo politico, o
condicién econémica o social.

Es posible afirmar, entonces, que existe consenso legal en admitir
que la atencién de la salud constituye una condicién bdsica e impres-
cindible para alcanzar la capacidad madura global que permita a los
individuos hacer uso de sus derechos y defender sus demandas.

A pesar de ello, hay autores que se resisten a admitir el status de
derecho fundamental que posee la salud. Las razones sobre las que se
construye tal posicién resultan, a nuestro entender, débiles e insufi-
cientes, pues tienen como tdnica base el alto costo que hoy demanda
la conservacién de esta. Si bien es verdad que el presupuesto sanitario
de todo pais es elevado —en proporcién a su riqueza—, ello no pue-
de conducirnos al absurdo de negar la naturaleza fundamental de este
derecho que, por su dimensién, se constituye en un pilar esencial de
la dignidad humana, permitiéndonos definir al hombre como un fin
en s{ mismo y no como un simple medio o instrumento.

Como afirma Vidiella:'%%

En la literatura bioética no hay acuerdo respecto al starus que le corres-
ponde al derecho a la salud. Los autores liberales més duros lo conside-

1%% VipieLLa, Graciela. Ef Derecho a la Salud. Buenos Aires: EUDEBA, 2000, p. 24.
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ran un derecho negativo, derivado de la integridad fisica. Segin esto, la
obligacién del Estado deberia limitarse a proteger a los ciudadanos de las
acciones de los otros que pudieran dafar su salud. Sin embargo, es obvio
que el derecho a la salud involucra mucho mds que esta idea restrictiva;
en verdad, resulta mejor expresado con el término atencién de la salud,
ya que asi se pone de manifiesto su connotacién positiva que involucra
un reclamo hacia terceros.

Lo cierto es que no se puede ni se debe negar que la salud es un
bien social primario, puesto que posee una incidencia mds que rele-
vante en la consecucién exitosa de los planes de vida. Ya Arist6-
teles,'”® en el siglo IV antes de Cristo, habifa resaltado su importan-
cia, al sostener que si los hombres tienen derechos que les son pro-
pios como seres humanos, uno de ellos es el derecho absoluto de go-
zar de buena salud, en la medida que la sociedad pueda proporcio-
ndrsela.

De este modo, la salud se presenta como un derecho natural, tan-
to individual como social, cuyo ejercicio depende de las condiciones
en las que se encuentre la sociedad.

Desde esta perspectiva, esto es, concibiéndolo como un derecho
no solo de alcance individual sino también social, el derecho a la sa-
lud se percibe como un conjunto de medidas que el Estado debe
adoptar a efectos de prevenir las enfermedades y el tratamiento de las
mismas, una vez que se hubiesen declarado.

En consecuencia, el derecho a la salud impone al Estado la obliga-
cién de abstenerse de realizar todo acto que pueda poner en peligro
la salud de un individuo o de la colectividad, y, a la vez, le exige una
accién positiva.

1969 A1vAREZ VITA, Juan. El derecho a la salud como derecho humano. Lima: Cultural Cuz-
co, 1994, p. 35.
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Esta preocupacién se ve plasmada en casi todas las Constitucio-
nes. La nuestra se ocupa del tema en su articulo 7, que prescribe lo
siguiente:

Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y
la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocién y
defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un
régimen legal de proteccién, atencién, readaptacién y seguridad.

A esto hay que agregar lo expresado por la Ley General de Sa-

lud,'”® cuyo Titulo Preliminar permite observar la importancia que

"% La Ley N.° 26842 o Ley General de Salud dispone en su Titulo Preliminar importan-
tes consideraciones:

L

1.

111

VL
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La salud es condicién indispensable del desarrollo humano y medio fundamen-
tal para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

La proteccién de la salud es de interés piiblico. Por tanto, es responsabilidad del
Estado regularla, vigilarla y promoverla.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud en los términos y condicio-
nes que establece la ley. El derecho a la proteccién de la salud es irrenunciable.

El concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud.

La salud publica es responsabilidad primaria del Estado.

La responsabilidad en materia de salud individual es compartida por el indivi-
duo, la sociedad y el Estado.

Es responsabilidad del Estado vigilar, cautelar y atender los problemas de desnu-
tricién y de salud mental de la poblacién, los de salud ambiental, asi como los
problemas de salud del discapacitado, del nifio, del adolescente, de la madre y
del anciano en situacién de abandono social.

Es de interés piiblico la provisién de servicios de salud, cualquiera sea la persona
o institucién que los provea.

Es responsabilidad del Estado promover las condiciones que garanticen una ade-
cuada cobertura de prestaciones de salud a la poblacién, en términos socialmen-
te aceptables de seguridad, oporrunidad y calidad.

Es irrenunciable la responsabilidad del Estado en la provision de servicios de sa-
lud publica.

El Estado interviene en la provisién de servicios de atencion médica con arreglo

a principios de equidad.
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El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la poblacién
para la proteccién de las contingencias que pueden afectar su salud y garantiza
la libre eleccién de sistemas previsionales, sin perjuicio de un sistema obligaro-
riamente impuesto por el Estado para que nadie quede desprotegido.

VIILEl financiamiento del Estado se orienra preferentemente a las acciones de salud

IX.

XL
XL

hell

publica y a subsidiar total o parcialmente la atencién médica a las poblaciones
de menores recursos, que no gocen de la cobertura de otro régimen de presta-
ciones de salud, publico o privado.

La norma de salud es de orden piblico y regula mareria sanitaria, asi como la
proteccién del ambiente para la salud y la asistencia médica para la recuperacién
y rehabilitacién de la salud de las personas.

Nadie puede pactar en contra de ella.

Toda persona dentro del territorio nacional estd sujeta al cumplimiento de la
norma de salud.

Ningtin extranjero puede invocar su ley territorial en mareria de salud.

En caso de defecto o deficiencia de la norma de salud se aplican los principios
generales del derecho.

.El ejercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, al libre

trdnsito, a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, asi como el ¢jer-
cicio del derecho de reunién estin sujetos a las limitaciones que establece la ley
en resguardo de la salud publica.
Las razones de conciencia o de creencia no pueden ser invocadas para eximirse
de las disposiciones de la Autoridad de Salud cuando de tal exencién se deriven
riesgos para la salud de terceros.

XIV. El uso o usufructo de los bienes en condiciones higiénicas y sanitarias no apa-

XV.

XVL

rentes para el fin al que estin destinadas constituye un abuso del derecho, cual-
quiera que sea el régimen a que estdn sujetas.

La informacién en salud es de interés piblico.

Toda persona estd obligada a proporcionar a la Autoridad de Salud la informa-
cién que le sea exigible de acuerdo a ley.

La que el Estado tiene en su poder es de dominio piiblico, con las excepciones
que establece la ley.

El Estado promueve la investigacién cientifica y tecnoldgica en el campo de la
salud, asi como la formacién, capaciracién y entrenamiento de recursos huma-
nos para el cuidado de la salud.

XVIL El Estado promueve la educacién en salud en todos los niveles y modalidades.
XVIII.La promocién de la medicina tradicional es de interés y atencién preferente del

XIX.

Estado.
El Estado promueve la participacién de la comunidad en la gestién de los servi-
cios puiblicos de salud.
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posee la salud, toda vez que resalta el rol que el Estado'”" asume res-

pecto a su proteccién, regulacién y promocién.

Es evidente que la transmision de una enfermedad como el SIDA
implica un dafio directo al derecho a la salud. No obstante, en térmi-
nos concretos, la reparacién exigible del dafno —de haberse configu-
rado la responsabilidad civil por la transmisién o contagio del virus o
de la enfermedad— abarca, en principio, las categorias cldsicas, asi
como algunas mds particulares.

Acudiendo, entonces, a las categorias tradicionales es factible que
la enfermedad provoque tres tipos de dafios:

- Danos patrimoniales, que implican el padecimiento de conse-
cuencias econdmicas adversas y se dividen bdsicamente en dos
grandes categorfas: el dafio emergente y el lucro cesante.

- Dafios personales o corporales.

- Danos morales, como podrian ser, en determinados supuestos
en que asi quede demostrado, las perturbaciones psicoldgicas
que puedan derivarse.

Al respecto, la jurisprudencia francesa ha dado muestras de imagi-
nacién, reparando, ademds, el perjuicio derivado de la privacién del
goce de vivir, el perjuicio estético y el perjuicio sexual. Todos son au-
ténomos entre si, por lo que —en la demanda y de ser el caso— po-
drian acumularse.

7! Como consecuencia del rol que desempefia el Estado, este puede ser responsable
—en su calidad de ente piblico— en relacién directa a su especifico deber legal de
establecer y controlar las normas de bioseguridad, tanto en el material orginico para
transfusiones sangufneas o transplantes de érganos, como en el uso del material califi-
cado 0 no como descartable.
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Asimismo, la Corte de Casacién Francesa ha agregado a esta lista
situaciones concretas originadas por el SIDA, para lo que distingue
las dos fases que se presentan con motivo del contagio:'””?

(a) Durante la fase de seropositividad: La persona contaminada
con el virus, no puede obtener, como una suerte de adelanto,
reparacién de los perjuicios que causard ¢l SIDA declarado. En
su pronunciamiento, la Corte de Casacién ha considerado que
los progresos actuales de la ciencia impiden considerar ese per-
juicio como cierto, lo que no obsta a que la victima pueda
pretender reparacién por los trastornos experimentados en las
condiciones de su existencia causados por la seropositividad.

La evaluacién que se haga del caso concreto no puede, a nues-
tro entender, obviar las condiciones personales y patrimoniales
en las que se encuentra la victima. Los adelantos y progresos
de la ciencia deben tomarse en cuenta, en la medida en que el
sujeto que ha sido perjudicado por el contagio tenga la posibi-
lidad de acceder a ellos.

(b) Cuando el SIDA se ha declarado: La Corte de Casacidn se re-
fiere a un perjuicio especifico de contaminacién que no inclu-
ye una lesién a la integridad fisica. Este perjuicio especifico de
contaminacién comprende, conforme a lo sentenciado por la
Corte de Casacién, el conjunto de perjuicios de cardcter perso-
nal sufridos por la victima, tanto fisicos como psiquicos, que
resultan, especialmente, de la reduccién de la esperanza de
vida, de las perturbaciones de la vida social, familiar y perso-
nal, asf como de los sufrimientos y de su temor, del perjuicio

"7 Cuasas, Francois. «SIDA y Derecho de la Responsabilidadr. En Responsabilidad por
dafios en el tercer milenio. Homenaje a Atilio Antbal Alterini. Op. cit., pp. 117 y 118.
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estético y del goce de los disfrutes de la vida, y de todas las
afecciones resultantes de la declaracién de la enfermedad.

No obstante, la citada Corte no niega la posibilidad de que, en
caso se llegase a producir una lesiéon a la integridad, aquella pueda
acumularse.

Ademds, debemos recordar que por la naturaleza especial de esta
enfermedad, no siempre se puede detectar de manera inmediata. In-
cluso existe la posibilidad de que el test correspondiente no arroje un
resultado exacto, debido al periodo de incubacién del virus.'” Asi-
mismo, otro criterio a tener en cuenta es que se trata de un proceso,
en el cual el virus o la enfermedad se van manifestando, a veces de
modo sutil, lo que conlleva que el portador pueda tardar mucho en
descubrir su condicién.'”* El SIDA es, pues, una infeccién viral cré-

1973 El diagndstico se hace con un simple andlisis de sangre (ELISA). En caso de que el

resultado sea negativo y ante la sospecha de la existencia de una prictica de riesgo se

repetird de nuevo a los tres meses. Si la prueba es positiva, se confirma el resultado

mediante otra prueba analitica (Western Blot).

En el proceso se pueden distinguir tres etapas en las que las manifestaciones fisicas se

intensifican:

(a)Infeccién aguda: puede aparecer exantema, fiebre, malestar, que lleva a pensar que
es un cuadro gripal o mononucleosis infecciosa. Esta situacion suele durar una se-
mana. El periodo ventana es aquel que va desde la infeccion hasta la seroconver-
sién en el que se pueden detectar antigenos, lo que permite diagnosticar la infec-
cién, pero no se detecran anticuerpos. El proceso de seroconversion es el que se en-
tiende desde la infeccion hasta que aparecen los anticuerpos en la sangre, y dura
tres meses.

(b)Linfadenopatia generalizada persistente (LGP): aparecen ganglios de al menos un
centimetro de didmetro en dos o mds localizaciones que persisten un minimo de
tres meses. Después de este periodo comienza la pérdida paulatina de las células

1074

T4.
(c)CRS o ARC: Complejo relacionado con el SIDA: infecciones viricas, como el her-
pes simple con llagas en boca, ano [...]. Muguer, infeccién por cindidas en la

boca, lengua, las células T4 siguen descendiendo.
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nica por VIH que destruye gradualmente el sistema inmunolégico.
La infeccién por el virus VIH no significa padecer el SIDA, ya que el
periodo transitorio entre la infeccién y la enfermedad puede durar
muchos afios sin notar sintomas, encontrarse bien y tener buen as-
pecto. Las personas que padecen esta situacion de infeccién sin enfer-
medad, se encuentran en un estado de seropositividad en el que pue-
den contagiar el virus a otras personas, sin siquiera saberlo.

Ambos aspectos, que acompanan a la transmisién del virus y al
posterior desarrollo de la enfermedad del SIDA, tienen injerencia en
la imputacién de la responsabilidad desde el punto de vista del factor
de atribucién, como de la relacién de causalidad existente entre el
dafio y el actuar antijuridico del agente.

Entonces, puesto que es factible que la enfermedad se detecte al-
gunos afos después, se plantea la dificultad de constatar y aportar las
pruebas de la antijuricidad del hecho y el nexo causal; circunstancia
que llevé a que en Francia surgiera una teoria cuyo objetivo era solu-
cionar tal conflicto. Sustentada por la doctrina y la jurisprudencia, la
teoria de la causalité virtuelle supone conceder una indemnizacién
con fundamento en la equidad, aunque no se demuestre la relacién
causa efecto entre el hecho del médico y el dafio al paciente.'””

Nuestra legislacién no nos permite una aplicaciéon de la denomi-
nada reparacién de equidad. Ella, en cambio, resulta mds acorde con
el criterio empleado por el profesor Alberto Bueres.

El renombrado jurista argentino afirma que pese a que no se pueda
conocer a ciencia cierta la causa del menoscabo del enfermo —muerte
o dano a la salud—, los magistrados, a tenor de los elementos de

"7 CHaas, Frangois. Op. eit., p. 693.
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conviccién aportados y las circunstancias del caso, pueden dar por
verdadera la existencia de la relacién causal, ya que por ser en extre-
mo dificultosa su demostracién, toca aligerar o flexibilizar las exigen-
cias probatorias.'”

27.12.2. Transmision sexual

Una de las formas mds comunes de transmisién de esta enfermedad
es, indudablemente, la sexual. En términos generales, el virus se
transmite durante cualquier penetracién sexual que implique el con-
tacto del esperma o de las secreciones vaginales con una mucosa, sea
vaginal, rectal o bucal.

Cuando no se toman medidas preventivas y/o de proteccion,
puede ser suficiente un dnico contacto con una pareja portadora
del virus.

Por obvias razones, que no es del caso explicar, la responsabilidad
que puede derivarse de una situacién como la planteada es siempre
de naturaleza extracontractual.

El sistema, asimismo, no puede ser otro que el subjetivo, en la
medida que resultarfa absurdo e injusto evaluar la responsabilidad
producto de una relacién de este tipo, desde una éptica puramente
objetiva —sistema no contemplado por nuestro ordenamiento juri-
dico— o desde la perspectiva de la teorfa del riesgo creado. En am-
bos supuestos se podria llegar a imputar responsabilidad a una perso-
na que, incluso demostrando su actuar sin culpa, se verfa obligada a
cumplir con el pago de una indemnizacién, lo que —en la pricti-
ca— conllevaria la creacién de una nueva victima.

176 Thidem, p. G94.
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En cambio, sobre la base del sistema subjetivo, si la transmisién es

«inocente», esto es, si el agente desconocia su cardcter de portador,
no habrfa motivo para imputarle responsabilidad, en la medida que
actu6 sin culpa. Lo que, sin embargo, puede verse matizado por algu-
nos factores, tal como podremos observar mds adelante.

A efectos de la responsabilidad y dentro de la teoria de la culpa,
es menester distinguir dos posibilidades con relacion al factor de atri-
bucién:

Que la transmisién sea culposa, es decir, que haya sido resulta-
do de un actuar negligente por parte del sujeto portador del
virus. Esto puede ir acompanado de la culpa de la victima que,
pese a conocer el estado del otro, tuvo relaciones sin emplear
las medidas de proteccién recomendadas, lo que supone una
causal de exoneracién de responsabilidad o, en todo caso, una
causal de eximacién parcial.

Que la transmisién sea dolosa, lo que puede abarcar el dolo
directo y el dolo eventual. El primero implica que el sujeto
causante tenfa la intencién de danar. El segundo, en cambio,
se configura al mantener relaciones sexuales ocultando la en-
fermedad, pero sin intencién de causar un dano.

En ambos casos, el agente conoce su condicién de portador y
no lo informa al otro sujeto. La diferencia estriba, como he-
mos podido apreciar, en que el dolo directo se basa en la moti-
vacion del causante de contagiar la enfermedad; mientras en el
eventual, esa intencién no existe, sino que simplemente el por-
tador asume como posible el riesgo de la transmisién.

Como es evidente, cada situacién presupone un grado distinto de
responsabilidad. Es preciso, por ende, evaluar cada caso concreto po-
niendo énfasis en los criterios que ya hemos desarrollado, esto es, en
el 4mbito en el que se desenvuelven los sujetos que intervienen, pues
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ese marco constituye un factor determinante en la configuraciéon de
la conducta culposa. No se podrd obviar, tampoco, el grado de evolu-
cién y sintomas que presente el portador al momento de realizarse el
comportamiento antijuridico.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Ar-
gentina, se declard, por unanimidad, que en la configuracién de la
culpa se debe tener en cuenta que el agente transmisor presente sig-

nos que hicieran evidente la enfermedad, o pertenezca a grupos de
riesgo.'"”’

Como expresan Minyersky y Lambois:'"®

Se ha dicho que cada uno es responsable de su propio estado de salud y
debe conservar su seronegatividad, pero es indudable que estos criterios
deben ser analizados dentro del contexto social, econémico y cultural de
los actores. El joven con problemas vivenciales y condiciones virales por
debajo del minimo no se encuentra en el mismo nivel ni puede ser juz-
gado con iguales pardmetros que la persona que requiere los servicios de
una mujer 0 un hombre en demanda de relaciones sexuales de pagas. Es
en estos casos en los cuales consideramos que la carga del cuidado pesa
significativamente sobre el sujeto sano de la relacion.

En adicién a estas consideraciones, en materia de responsabilidad
civil se debe observar el comportamiento de los actores respecto al
cumplimiento de dos obligaciones esenciales derivadas del deber ge-
nérico de obrar con previsién: Por un lado, informar a su pareja de

177 Entendemos y aceptamos que el criterio de pertenencia a los denominados grupos de

riesgo es til y vdlido, toda vez que facilira la evaluacién y valoracién de la culpabili-
dad de ambos actores para determinar la responsabilidad; no obstante, no deja de ser
un criterio relativo en la medida en que todos estamos expuestos a la posibilidad de
conragio.

1978 Minversky, Nelly y Susana Lampors. Op. cit., p. 692.
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su estado; y, por otro, adoptar los recaudos necesarios para que se
evite la transmisién de la enfermedad.'”

La problemdtica que surge de la ignorancia que pueda tener el
agente con relacién a su propio cardcter de portador, podria hacer
borrosa la linea que separa una transmision inocente, de una culpable
o una dolosa. Esto, debido a que dicha ignorancia puede deberse a
negligencia 0 a no querer practicarse las pruebas correspondientes, sin
motivo alguno.

Tal situacién nos lleva a tomar conciencia de que todos, sin dis-
tincién, podemos ser portadores del virus, por lo que es imprescindi-
ble adoptar medidas de prevencién y educacién. Una manera de lo-
grarlo es explotando de forma cabal el potencial de la ley, de modo
que se promuevan estrategias contra el VIH, y se logre un cambio en
la mentalidad de la sociedad en general.

Julie Hamblin' senala sobre el tema que, en la tltima década,
son tres los modelos a través de los cuales la ley puede ser incorpora-

da dentro de las politicas del VIH/SIDA.

El primero es el modelo proscriptivo tradicional, que penaliza
ciertas formas de conducta. El segundo modelo se enfoca en la fun-
cién protectora de la ley y en la necesidad de defender los derechos e
intereses de clases particulares de personas, principalmente de aque-
llas infectadas por el VIH o en riesgo de infectarse. Hasta la fecha,
estos dos modelos han sido ampliamente utilizados en las respuestas

al VIH/SIDA.

El tercer modelo, sin embargo, ha sido explorado en mucho me-
nor medida. Este busca emplear la ley activamente para promover

97 Jdem.
1050 HamsLin, Julie. Op. cit.
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cambios en los valores y patrones de interaccién social que conducen
a la vulnerabilidad ante la infeccién por el VIH.

Ambos modelos, el proscriptivo y el protector para intervenciones
legales, involucran juicios de valor fundamentales y, a menudo, eva-
ldan los conflictos en relacién con lo que deberia protegerse y lo que
deberfa prohibirse. Como resultado, cada modelo opera en dos nive-
les, primero definiendo derechos y obligaciones legales especificos; se-
gundo, creando o reflejando ciertos valores y rechazando otros. Estos
juicios de valor, inherentes a la ley, pueden influir y conformar otras
respuestas.

El tercer modelo sugiere, por su parte, que la ley puede jugar un
papel proactivo no solo mediando entre derechos y obligaciones o
entre individuos, sino también buscando modificar los valores y pa-
trones subyacentes de interaccién social que crean la vulnerabilidad
ante la amenaza de la infeccién por el VIH.

Otro aspecto relevante dentro de las implicancias de la transmi-
sién sexual del VIH, es que esta puede darse tanto en las relaciones
familiares, como fuera de ellas.

Aunque bdsicamente ambos contextos siguen la misma linea de
evaluacién respecto de la imputacién de responsabilidad civil, el caso
del contagio dentro de las relaciones matrimoniales posee un aspecto
particular que resulta interesante comentar.

En principio, al involucrar la institucién del matrimonio —en
tanto la transmisién sea entre cényuges— nos ubicamos dentro del
Derecho de Familia, que constituye un dmbito que posee caracteristi-
cas especiales.

Como desarrollaremos con mds detalle al analizar la responsabili-
dad civil derivada del divorcio, las relaciones que se desenvuelven en
el seno de la familia y, en particular, las relaciones conyugales estdn
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definidas por los rasgos particulares de los derechos subjetivos fami-
liares. En estos resulta evidente la jerarquia que el aspecto personal
osee con referencia al aspecto puramente patrimonial, toda vez que

es facil percibir que el interés general predomina sobre el individual.

Visto el Derecho de Familia como un Derecho de orden natural
—cuyo contenido es justamente un elemento esencial dentro de la
sociedad a la cual precede— y que, asimismo, reviste un profundo
cardcter ético y tutelar, se han esgrimido dos tesis respecto a la proce-
dencia de la imputacién de responsabilidad y su consiguiente obliga-
cién de indemnizar.

Una de las teorfas niega la posibilidad de que proceda una accién
de ese tipo. La otra —a la que nos adherimos— la acepta, pero ad-
mitiendo que debido a los rasgos particulares que presenta esta rama
del Derecho, y en tanto estdn en juego instituciones de relevancia
inobjetable, es necesario —al evaluar los casos que se presenten—
efectuar un andlisis acorde con los principios que informan al Dere-
cho de Familia.

En pocas palabras, al evaluar la transmisién del VIH entre cényu-
ges, y la responsabilidad que de ello pueda surgir, habria que tomar
en cuenta los principios generales de la responsabilidad civil, matiza-
dos no solo con los principios correspondientes a la bioética, sino
también con los del Derecho de Familia.

La hipédtesis a manejar supone, preexistiendo el estado de cényu-
ges, que uno de ellos adquiere culpablemente el virus, y, de manera
igualmente culposa, lo transmite por contagio sexual a su pareja. Tal
conducta encuadra dentro de una de las causales de separacién de
cuerpos —reguladas por nuestro Cédigo Civil de 1984— que conlle-
van al divorcio relativo o al absoluto, en tanto la doctrina de otros
paises ha admitido que dicho comportamiento implica un supuesto
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de injuria grave. Paralelamente, permite al cényuge inocente accionar

por el resarcimiento de los dafos y perjuicios sufridos. '

27.12.3. Transmision por via sanguinea

Esta via de transmisién supone que una persona ha sido contaminada
por el VIH a raiz de una transfusién, siendo el agente de ello la sangre
que fue inyectada como consecuencia de un tratamiento médico.'"?

La Ley General de Salud de nuestro pais brinda el marco general
sobre la materia:

Articulo 46.- «Las actividades de obtencién, donacién, conservacion,
transfusién y suministro de sangre humana, sus componentes y deriva-
dos, asi como el funcionamiento de bancos de sangre, centros de
hemoterapia y plantas de hemoderivados, se rigen por la ley de la mate-
ria y su reglamento y estdn sujetas a la supervisién y fiscalizacién por
parte de la Autoridad de Salud de nivel nacional o a quién ésta deleguer.

Sobre este punto, bdsicamente vamos a enfocarnos, entonces, en
la responsabilidad del medio sanitario, en la que se pueden visualizar
dos series de responsables, a saber: el centro de transfusién sanguinea
y el cuerpo médico, en sentido amplio.

En términos generales, estos sujetos pueden verse vinculados en
funcién de las distintas modalidades de operatividad de la relacién
paciente-médico-institucién, lo que abarca desde lo contractual hasta
lo extracontractual, y desde la culpa subjetiva hasta la objetivacién
inherente al deber de seguridad.

"8 Pese a su importancia y vinculacién con el tema, hemos optado por abordar el con-
sentimiento de la victima de modo genérico, luego de analizar todos los supuestos de
transmisién de la enfermedad.

182 ChaBas, Francois. Op. cit., p. 714.
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27.12.3.1. El Centro de transfusion sanguinea

La regla de la Ley N.° 26842, Ley General de Salud, es bastante clara
en relacion con la responsabilidad que podria imputarse a estos cen-
tros. Asi lo establece el articulo 48:

Artfculo 48.- «El establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es
solidariamente responsable por los dafos y perjuicios que se ocasionan al
paciente, derivados del ejercicio negligente, imprudente o imperito de las
actividades de los profesionales, técnicos o auxiliares que se desempefian
en éste con relacién de dependencia.

Es exclusivamente responsable por los dafios y perjuicios que se ocasio-
nan al paciente por no haber dispuesto o brindado los medios que
hubieren evitado que ellos se produjeran, siempre que la disposicién de
dichos medios sea exigible atendiendo a la naturaleza del servicio que
ofrece.

Ahora bien, reflexionando sobre el tema, tenemos que respecto a
las clinicas y los hospitales donde se ha realizado la transfusién, la
responsabilidad surge de la naturaleza del contrato que han celebrado
con el paciente y que los obliga a utilizar productos no viciados; na-
turalmente, partiendo del supuesto que existiese dicha relacién con-
tractual.'® Para estos efectos, remitimos al lector a lo expresado
cuando analizamos el tema de la responsabilidad civil de los médicos.

En principio —ademds de la responsabilidad solidaria de la que
pueden ser titulares por el hecho de sus dependientes— se trata de
un supuesto de responsabilidad objetiva sobre la base del riesgo crea-
do y de la obligacién que asumen los establecimientos de garantizar
el uso de productos carentes de vicios. Dicha obligacion no necesita
haber sido pactada de manera expresa en el contrato, en tanto se en-

108 Minversky, Nelly y Susana Lameots. Op. cit., p. 694.

1171



FELIPE OSTERLING PARODI - MAriO CASTILLO FREYRE

tiende como una cldusula implicita que acompaiia toda relacién de
este tipo, en la que la integridad, salud —e incluso vida— de una de
las partes contratantes depende de la otra.

Lo anterior implica, a su vez, que la clinica o el hospital, son
—ellos mismos— responsables, bien como personas juridicas de de-
recho privado, o como entes morales de derecho publico. Solo pue-
den librarse de la responsabilidad, destruyendo la relacién de
causalidad, para lo cual requieren demostrar la presencia de una causa
extrana. Dicha causal de exoneracién debe ser imprevisible y exterior;
de lo contrario, no podrd ser entendida como un eximente.

En Francia, uno de los paises més afectados con este tipo de situa-
ciones, la Corte de Casacién se ha pronunciado conforme a ese crite-
rio en mds de una oportunidad. De esta manera, ha optado por con-
siderar al transfundido como acreedor de una obligacién contractual
ticita de seguridad, de la que el deudor —centro de transfusién—

solo puede eximirse a través de la prueba de una causa extrana.'*

En la hipdtesis de que la clinica y el hospital no sean ellos mismos
los encargados de la recoleccién de la sangre, de su control, de su
acondicionamiento y suministro, sino que ese rol corresponda a cen-
tros de transfusién, las consecuencias varfan en relacién con los
intervinientes.

Asf, mientras el centro de transfusién tendrfa que asumir la res-
ponsabilidad sobre la base de la garantia de seguridad a la que impli-
citamente se ha obligado, la clinica o el hospital que efectdo la trans-
fusién dafiosa, responderfa de manera diferente.

La Corte de Casacién Francesa ha sentenciado, al respecto, que la
clinica en la que se realizé la transfusién que originé el contagio,

1984 ChaBas, Frangois. Op. cit., p. 714.
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debe responder en razén de una simple obligacién de prudencia y de
diligencia en la provisién de productos sanguineos suministrados por
un centro de transfusién. Agrega en su pronunciamiento, que la res-
ponsabilidad seria atribuida si hubiera tenido la posibilidad de fiscali-
zar la calidad de la sangre transfundida, lo que parece totalmente teé-
rico.'® El factor de atribucidn serfa, por ende, la culpa de la clinica,
a condicién de que haya tenido la oportunidad de fiscalizar la calidad
de la sangre.

Segtin expresa Saux:'’*

A nadie escapa que el Estado —en cualquiera de sus manifestaciones te-
rritoriales— es sujeto pasivo apto en casos de contagio de SIDA u otras
enfermedades graves derivadas de mala praxis profesional brindada en
los hospitales publicos, normalmente corporizados en el empleo de co-
sas riesgosas o viciosas, tales como la aparatologfa no debidamente esteri-
lizada o transfusiones sanguineas con hemoderivados infectados inadver-
tidamente.

27.12.3.2. El cuerpo médico

Nuestra Ley General de Salud —en el Capitulo que corresponde al
ejercicio de las profesiones médicas y afines y de las actividades técni-
cas y auxiliares en el campo de la salud— establece, al respecto, lo si-
guiente:

S5 Thidem, p. 715.

196 Saux, Edgardo Ignacio. Op. eit., p. 635.

%7 Hemos desarrollado el tema de la responsabilidad derivada del ejercicio profesional de
la medicina, asi como algunos de sus supuestos principales, en un capitulo especifico
del Tratado. En él elaboramos un andlisis profundo, por lo que en esta parte nos limi-
taremos a enunciar nociones generales que nos sirvan de base para un mejor entendi-
miento sobre la marteria que en estos momentos nos interesa, esto es, la responsabili-
dad civil derivada de transfusiones sanguineas.
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Articulo 36.- «Los profesionales, técnicos y auxiliares a que se refiere este
Capitulo, son responsables por los danos y perjuicios que ocasionen al
paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperito de sus activi-

dﬂd es5n,

En primer lugar, resulta conveniente revisar algunas ideas claves
en un tema tan complejo como el que nos atafie, a fin de definir las
nociones principales contenidas en la citada norma.

Por consiguiente, tenemos que empezar afirmando que los médi-
cos se encuentran obligados a brindar asistencia sanitaria en forma
diligente. Esta prestacién envuelve un cimulo de deberes que se van
manifestando en cada etapa de la entrega de asistencia. Es, por consi-
guiente, deber del facultativo hacer conocer al paciente los riesgos in-
herentes al tratamiento o a la operacién; de igual forma debe, en lo
posible, evitar los tratamientos peligrosos y los experimentos; estd
obligado, ademds, a tener cuidado en el diagnéstico y a brindar un
tratamiento apropiado, lo que no implica garantizar el éxito en la
curacion.

Como afirma Razi:'**

Sobre el médico pesa indudablemente el esmerado deber de cuidado en
el ejercicio de su profesién, estando obligado a impedir, con los recursos
disponibles, aquellos resultados adversos o fatales que sean consecuencia
de su accién u omisién, en cuanto a la eleccién de los medios y el méto-
do de empleo.

La doctrina denomina /ex artis al conjunto de procedimientos, de técni-
cas y de reglas generales de la profesion. De ahi que, para determinar la
conducta del profesional de la salud conforme a la fex arsis, se deben te-
ner presentes, actualmente, los estindares de calidad del servicio de la
época del tratamiento.

"% En Bioética y derecho. Op. cit., pp. 114 y115.
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Una conducta que no es acorde con la lex artis se define como
mala praxis, lo que constituye una manera inadecuada de ejercer la
profesién médica y, en consecuencia, presupone una suerte de culpa

virtual.

De este modo, el facultativo estard incumpliendo sus deberes de
cuidados y garantia de seguridad respecto de su paciente, cuando su
actuar sea culposo o doloso. La culpa engloba un defecto de la con-
ducta, de la voluntad o del intelecto, asi como desatencién o descui-
do. El dolo, por su parte, implica una intencién maliciosa, un obrar a
sabiendas de que causard un daio y con el propésito de conseguirlo.

La culpa se manifiesta en el error del médico por insuficiencia de
conocimientos, por negligencia en el diagnéstico o por lo complejo
del cuadro clinico. Esto conlleva la imputacién de responsabilidad al
profesional que actué con impericia o ignorancia inexcusable, con
imprudencia, o con negligencia.

Segiin expresa Razi:'"

La impericia, como falta de preparacién, puede originar errores por defi-
ciente actuacién o por omisién, ya sea en el diagnéstico o en el trata-
miento. Siempre existird un margen de error aceptable, el cual sélo ha de
ser admitido cuando se refiera a puntos oscuros y discutidos por la cien-
cia médica [...].

La culpa por imprudencia consiste en no obrar con la debida precaucién
que la ciencia médica hace aconsejable para evitar el riesgo a que puede
llevar el acto médico ejecutado sin mayor reflexién.

En todo caso, la valoracién de la actuacién imprudente de un médico es
esencialmente relativa, pues en muchos casos depende de las circunstan-
cias y del medio en el que se desarrolle su misién [...].

"% Tbidem, pp. 120 y ss.
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En la culpa por negligencia o facultativa pasiva, la conducta se traduce
en una omision. Consiste en el incumplimiento de un deber, en una fal-
ta de precaucién, una omisién de la atencién y de la diligencia debida,
una pereza volitiva; todas son conductas que se cometen usualmente por
via de omisién, es decir, una actitud pasiva del médico. Existe, de este
modo, una falta de precisién de las fatales consecuencias en que puede
derivar la omision, debido a la ligereza del médico, que le impide medir
los resultados. Es el desprecio del cuidado lo que particulariza a la negli-
gencia, a diferencia de la imprudencia, cuya nota caracteristica es la falta
de previsién.

Luego de estas consideraciones —y bajo la premisa de que, salvo
casos especiales, la responsabilidad del médico por los danos ocasio-
nados al paciente es de naturaleza contractual— es evidente que de
configurarse una conducta acorde con lo que hemos definido como
mala praxis, se configura la responsabilidad del facultativo, por cuan-
to ha incumplido el deber de cuidado y seguridad al que se encuen-
tra obligado.

La mala praxis médica, vinculada estrechamente al contagio del
SIDA por transfusiones sanguineas, tiene como protagonista al he-
moterapeuta. '

En efecto, la responsabilidad no puede recaer sobre el médico que
prescribié la transfusién a raiz de la cual el enfermo contrajo el virus,
puesto que dentro de su dmbito de actuacién no se encuentra la su-
pervision de la sangre utilizada. También se descarta la responsabili-
dad del facultativo que procedié a realizar la transfusién, pero cuya
funcién tampoco era la de control o fiscalizacién de la sangre.

Segtin refieren Minyersky y Lambois:'*

10 MinvERskY, Nelly y Susana Lamsors. Op. cir., p. 693.
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Puede decirse que la responsabilidad del hemoterapeuta se sustenta en
una obligacién tdcita de seguridad, tipica de los contratos de prestacio-
nes médicas. La obligacion de seguridad es aquella en virrud de la cual
una de las partes del contrato se compromete a devolver al otro contra-
tante ya sea en su persona o sus bienes sanos y salvos a la expiracién del
contrato, pudiendo ser asumida tal obligacién en forma expresa por las
partes, impuesta por la ley, o bien surgir ticitamente del contenido del
contrato a través de su interpretacién o integracién a la luz del principio
de la buena fe.

Al igual que lo visto con relacién a los establecimientos de trans-
fusién, las causales de exoneracién se encuentran restringidas a facto-
res externos y extrafos.

Mencién especial merece, nuevamente, la jurisprudencia france-
sa'®' que —en su afin de eficacia— admite de modo muy amplio el
compromiso de la responsabilidad de terceros. Esto lo hace distin-
guiendo dos categorfas de terceros, a saber:

(a) Los terceros que han tornado necesaria la transfusién

Asi, la Corte de Casacién considera responsable al autor del
accidente que originé que la victima necesitara la transfusién.
El factor de atribucién serfa el mismo por el cual el tercero es
considerado responsable del accidente, lo que depende de las
circunstancias en que este se haya producido.

En general, el razonamiento de la Corte nos parece criticable,
ya que adopta una postura basada en la teorfa de la equivalen-
cia de las condiciones, lo que supone estirar el espectro de la
responsabilidad de modo exagerado. A nuestro entender, debe
predominar la teorfa de la causalidad adecuada, lo que conlleva

" CHaBas, Frangois. Op. cit., pp. 716 y 717.
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a afirmar que el tercero causante del accidente deberd respon-
der por los danos del mismo derivados de su conducta antiju-
ridica y no de la del establecimiento o del hemoterapeuta. A lo
que hay que sumar los problemas probatorios ya mencionados.

(b) Los terceros que han sido causa de la mala calidad de la sangre

En esta hipétesis se senala que no existe motivo alguno para
excluir la responsabilidad del donante de la sangre que en la
época de la donacién se sabia seropositivo. El factor de atribu-
cién serfa, obviamente, el dolo con el que se condujo. Otra
vez, sin embargo, las dificultades probatorias estdn presentes.

Asimismo, dentro de esta categoria se consideran responsables
a las autoridades administrativas o politicas que, conociendo
que la sangre estaba contaminada, han aceptado que esta fuera

distribuida.

27.12.4. Transmisidn por transplante de drganos

Existe en nuestro pafs un marco legal que regula esta materia, el mis-
mo que tiene como norma base a la Ley General de Salud:

Articulo 45.- «La ablacién de érganos o tejidos con fines de transplante
o injerto sélo puede realizarse en establecimientos de salud debidamente
habilitados o en instituciones médico-legales, cumpliendo, en cada caso,
los procedimientos que la ley establece.

Los transplantes de 6rganos o injertos de tejidos sélo pueden efectuarse
en establecimientos de salud que cuenten con servicios especializados de-
bidamente acreditados para tal fin.

La ablacién de érganos y tejidos, asi como el transplante o injerto de los
mismos, se rigen por la presente ley, la ley de la materia y su reglamento.

Los establecimientos de salud sdlo podrin disponer de érganos y tejidos
con fines de transplante o injerto a titulo gratuito.
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Los establecimientos de salud que la Autoridad de Salud de nivel nacio-
nal autorice, podrdn instalar y mantener, para fines terapéuticos, bancos
fisicos de érganos y tejidosy.

Pese a esto, atin se presentan casos de contagio por esta via, lo que
implica que no se cumple con las previsiones legales establecidas, es
decir, existe un comportamiento antijuridico por parte de los sujetos
intervinientes.

No hay mucho que agregar respecto de esta modalidad. En reali-
dad, la reflexién hecha al examinar la transmisién por via sanguinea
se aplica también a este supuesto. Por ello, simplemente nos remiti-
mos a lo ya expresado.

27.12.5. Transmisién perinatal de madre a hijo durante el embarazo, el
parto o la leche materna

Este supuesto se ubica dentro de la categorfa de transmisién de enfer-
medades de padres a hijos, la misma que conlleva polémicas y discu-
siones desde el punto de vista doctrinal y ético. No vamos a profun-
dizar demasiado en este punto, debido a que, en general, hemos de-
sarrollado dichas controversias y el marco conceptual en el que se en-
cuadra, al analizar la responsabilidad civil por actos derivados de la
bioética, capitulo al cual nos remitimos.

Por ende, cabe centrarnos en el supuesto especifico. Asi, en prin-
cipio, debemos expresar que la transmisién perinatal es un problema
que en la actualidad no termina de tener eco.

Al momento de atribuir las responsabilidades resulta imprescindi-
ble considerar dos factores particulares de esta via de transmisién, sin
obviar, por supuesto, los principios generales que ya hemos analizado:

(a) No pueden pasarse por alto los considerables avances médicos
y cientificos que en materia de la prevencién del SIDA pedid-
trico se han producido en los dltimos afios. Sin embargo, a la
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hora de atribuir la responsabilidad, se debe recordar también
que dichos tratamientos resultan muy costosos.

De alli que las tasas de transmisién se encuentren en intima
vinculacién con el grado de desarrollo de un pais, factor que
afecta —como hemos reiterado durante todo este Capitulo—
los indices de transmisién de forma global.

En consecuencia, al deslindar responsabilidades, deberd ser te-
nida en cuenta cada una de esas posibilidades que proporciona
el avance cientifico, sin olvidar la debida articulacién entre los
principios de autonomia y los del nuevo ser que se estd
gestando, que para las partes constituye un elemento definito-
rio ineludible.'"”?

(b) Otro aspecto importante a considerar es que la presencia de
anticuerpos en el recién nacido no debe interpretarse siempre
como positividad viral del neonato, ya que esto se confirmard
pasados unos 18 meses, que es cuando desaparecen los
anticuerpos adquiridos de la madre.

Es a partir de ese mes, que se podrd saber si el paciente pedid-
trico estd relacionado —y cémo lo estdi— con la patologfa del

VIH.

Dentro de estos pardmetros especificos se debe analizar tanto la
responsabilidad de los padres como la del centro sanitario —inclu-
yendo al cuerpo médico— en que la madre ha sido atendida. La res-
ponsabilidad de los segundos parte de los criterios ya elaborados en
los puntos anteriores. En lo que concierne a la responsabilidad de los
padres, se han esgrimido dos posiciones de contenido opuesto.

1092

Minversky, Nelly y Susana Lamsois. Op. eit., p. 695.
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A una de ellas se adhieren todos aquellos que avalan la proceden-
cia del reclamo resarcitorio, sustentando su tesis en un reproche sub-
jetivo. Esta postura fue asumida —por mayorfa— en las XIII Jorna-
das de Derecho Civil realizadas en Argentina. Se sostuvo entonces
que los padres son responsables ante sus hijos por las taras heredita-
rias que les ocasionen a rafz de una enfermedad grave de la que te-
nfan conocimiento.

En sentido contrario, otra corriente sefiala que ante la ausencia de
los presupuestos configurativos de la responsabilidad civil es imposi-
ble que proceda un reclamo indemnizatorio. Sostienen, de este
modo, que no se advierte una conducta antijuridica, por cuanto las
relaciones fecundantes, que son las transmisoras de la enfermedad, no
pueden catalogarse como antijuridicas.'*

Sobre el particular, coincidimos con la tesis adoptada por Nelly
Minyersky y Susana Lambois,'®* quienes sostienen que en la trans-
misién de la enfermedad al hijo hay que distinguir dos situaciones:

(a) Por un lado, no existe un dafo si la transmisién se produjo en
el mismo acto de la concepcidn, puesto que en ese momento
no habfa un interés juridico que proteger. Sostener lo contra-
rio, equivale a sustentar que el interés protegido es el derecho
a no nacer enfermo, lo que nos lleva a preguntarnos qué es
mejor, si nacer enfermo o no nacer.

(b) Si, en cambio, la transmisién no se realizé al momento de la
concepcién sino en una etapa posterior, habrfa que examinar,
sobre la base de la teoria subjetiva y de los elementos desarro-
llados, la procedencia de un reclamo indemnizatorio en contra
de la madre.

3 Idem.

9% [bidem, pp. 695 y 696.
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27.12.6. Consentimiento de la victima y riesgo profesional

No consideramos adecuado finalizar nuestra reflexién sobre este con-
trovertido tema, sin dedicar unas cuantas lineas a la problemdtica que
representan las nociones de consentimiento y riesgo profesional en lo
relativo a la responsabilidad civil.

Ambas materias tienen injerencia en los supuestos analizados vy,
asimismo, se encuentran vinculadas entre si, en la medida que el con-
cepto de riesgo profesional se halla ligado, de alguna u otra manera,
al de consentimiento de la victima. Bdsicamente, el conflicto que se
deriva de estas nociones se encuentra referido a que, conforme a las
circunstancias, se presenten como excluyentes de la antjuridicidad.

En lo que concierne especificamente al consentimiento, Saux'"”

refiere lo siguiente:

Dejando a salvo por impensables otras hipétesis, nos preguntamos si la
aceptacién que verbigracia se haga a mantener relaciones verosimilmente
puede estarlo, logra inhibir la pretensién resarcitoria si el contagio luego
se produce. Desde el punto de vista penal, como comercial, en la ptica
de la ley de seguro, la conclusién coincidente es que salvo que el conta-
gio fuera doloso, mediando culpabilidad culposa del dafiador, el consen-
timiento de la victima priva de ilicitud al acto transmisor del virus.

Esa postura coincide con las conclusiones de las XIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Argentina. Allf se acordé
que para calificar la culpa del agente es necesario atender a su perte-
nencia a uno de los denominados grupos de riesgo o a la manifesta-
cién fisica que tenga del mal.

1995 Saux, Edgardo Ignacio. Op. cit., p. 637.
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A ello habria que agregar los criterios a los que nos hemos referi-
do a lo largo de este estudio y que se enfocan en el contexto social,
econémico y cultural en el que se desenvuelven los sujetos.

Debemos tener siempre en cuenta que cada situacién presenta
matices propios, que son determinantes a la hora de evaluar, calificar
y valorar un hecho.

El riesgo profesional, por su parte, implica también un andlisis
minucioso de las circunstancias en las que se llevé a cabo la trans-
misién.

Nuestro examen debe partir de la premisa de que dicho riesgo no
es exclusivo de los sujetos vinculados a la actividad sanitaria. Esto se
ve reflejado en el hecho de que, incluso, son mds numerosos los casos
detectados en los que el contagio lo padece un miembro del personal
de seguridad y no del vinculado al arte de curar.

En general, el riesgo profesional implica que el sujeto reconoce y
asume que, por el tipo de actividad que realiza, se encuentra mds ex-
puesto que otros a sufrir danos que, en el caso especifico que nos
compete, se encuentra vinculado directamente al derecho a la salud.
Por consiguiente, asume también que debe seguir ciertas pautas y
cuidados especiales en el ejercicio de su profesion.

Siguiendo lo expuesto, y en pocas palabras, podemos sostener que
el riesgo profesional quedard incluido en la propia culpa de la victi-
ma, si es que ella ha omitido cumplir con los deberes de bioseguridad
que legalmente estdn impuestos. De lo contrario, se genera una obli-
gacion resarcitoria de naturaleza contractual y de factor objetivo del
riesgo creado con relacién al ente para el cual el sujeto contagiado

prestaba servicios.'"®

1096 !dem
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Como se puede apreciar, tanto el consentimiento de la victima
como el riesgo profesional constituyen elementos que pueden llevar a
exonerar al causante o, al menos, disminuir proporcionalmente el
monto de la indemnizacién.

27.12.7. A modo de conclusion

Luego de revisar algunos de los aspectos principales de un problema
tan complejo como es el de la responsabilidad civil derivada del con-
tagio del SIDA, no nos queda sino la conviccién de que no existe
una unica férmula con la cual podamos abarcar cada uno de los casos
que en los hechos pueden presentarse.

En efecto, esta despiadada enfermedad que se ha convertido en
una verdadera pesadilla para el mundo, representa una serie de pro-
blemas y controversias que se desenvuelven en todos los dmbitos, in-
cluido el juridico. Son muchos los intereses involucrados, al igual que
son variados los criterios y factores que conforman la base de evalua-
cién de los diferentes conflictos derivados de la transmisién.

En el campo de la responsabilidad civil, lo expuesto es mds que
evidente. Las perspectivas que deben considerarse para lograr una va-
loracién adecuada poseen caracteres peculiares en funcién del supues-
to que se analice.

No es solo cuestion de aplicar los principios generales de la res-
ponsabilidad, sino que resulta necesaria, a su vez, una valoracién en
la que se estructuren los principios propios de la bioética, y, de ser el
caso, los principios de responsabilidad civil familiar y médica, en es-
pecifico.

Todo esto, acompanado de una politica legislativa en la que se
incorpore a la ley en su modelo proscriptivo, protector y transfor-
mador de la mentalidad y los patrones de interaccién social, la que,
asimismo, debe articularse con toda una campafia de fomento del
desarrollo.
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27.13. Responsabilidad civil derivada del divorcio

Nadie desconoce la importancia de la familia como base de la socie-
dad y del desarrollo humano. Del mismo modo, asi como la base de
la sociedad es la familia, la base de la familia tradicional es el matri-
monio, que, como tal, se constituye en la fuente juridica mds impor-
cante del Derecho de Familia. Por tanto, el matrimonio es una insti-
cucion social de indiscutible trascendencia.

El Cédigo Civil vigente define esta institucién en su articulo 234
con el siguiente texto:

Articulo 234.- «El matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este Cé-
digo, a fin de hacer vida comin.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, considera-
ciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales».

En consecuencia, esta institucién posee tres caracteristicas esencia-
les: la unidad, el sentido de permanencia y el sentido de legalidad.

La unidad se expresa en la forma monogdmica, en la direccién del
hogar y en la subordinacién de los multiples fines a uno superior y
unitario. Por su parte, la idea de permanencia es consubstancial a la
vida misma de la asociacién del casamiento y se ofrece en funcién de
la necesaria y duradera proteccién a los hijos, objetivo vinculado a la
conservacién y perfeccionamiento de la especie. Por otro lado, la legali-
dad se refiere a que es la ley la que preestablece, fuera de la voluntad
individual, un régimen juridico inalterable para los contrayentes.'””’

"7 Vawveroe, Emilio. Derecho de familia en el Cédigo Civil peruano. Lima: Ministerio de
Guerra, 1942, p. 58.
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Todo lo cual, a su vez, tiene como premisa el consentimiento de
los contrayentes, que es el acuerdo en el que se fundamenta aquello.
No resulta posible hablar de un matrimonio en el que no medie con-
sentimiento de quienes lo contraen; de aqui que sea visto como un
acto juridico, pese a los caracteres especiales que posee y que luego
analizaremos.

Precisa hacer hincapié en que el vinculo matrimonial da naci-
miento a una serie de derechos y deberes patrimoniales y personales
entre los conyuges. Asi, las relaciones personales entre los conyuges se
deben regir sobre la base de tres principios claves: la fidelidad, la co-
habitacién y la asistencia reciproca.

De todo esto se sigue que cuando un matrimonio se ha contraido
vdlidamente, es decir, siguiendo lo dispuesto por la ley en cuanto a la
forma y a la ausencia de impedimentos, asi como sobre la base del
consentimiento de los contrayentes, se genera un vinculo entre los es-
posos. Este vinculo tiene como contenido una serie de derechos y de-
beres de naturaleza personal y patrimonial, también establecidos por
la ley.

La realidad nos muestra, sin embargo, que se presentan no pocos
casos en los que ese vinculo no es méds que formal, abundando matri-
monios en los que el fundamento de los deberes y derechos conyuga-
les ha desaparecido. El Derecho tampoco puede ser ajeno a esta cir-
cunstancia, por lo que a la par que debe regular la institucién matri-
monial, debe buscar una solucién juridica al problema de los matri-
monios destruidos.

Esa comprobacién de la realidad determina que el matrimonio ya
no sea un vinculo indisoluble, como sf lo era hasta hace algunas dé-
cadas. En la década de los afios treinta del Siglo XX se introdujo en
nuestro sistema juridico, entre otras innovaciones, el divorcio vincular.
Esta figura persiste hasta hoy, con diversas modificaciones en su regula-
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cién, de acuerdo con los problemas que se van planteando y a la po-
litica legislativa que se pone en prdctica para resolver esos conflictos.

Como sefiala Alex Plicido:'"”®

Una regulacién en nuestros dias no puede ignorar la existencia de un
ntmero considerable de matrimonios rotos. Y la ley, si no quiere ignorar
la realidad de estos matrimonios rotos, tiene que ofrecer también a esos
matrimonios un remedio, una solucién. Por ello, el divorcio debe esta-
blecerse en casos de matrimonios que hubieran fracasado. Se constata un
hecho real y casi siempre dramdtico que son los matrimonios irremedia-
ble e irremisiblemente rotos, frente a los cuales el Derecho debe buscar
un cauce de relativa solucién a través del divorcio, que sea menos gravo-
so que el mantenimiento de un lazo —desde el punto de vista positi-
vo— que efectivamente no representa ya nada.

Ahora, si bien el divorcio aparece de esta forma como la respuesta
jurfdica al fracaso matrimonial, no debemos olvidar que él lleva im-
plicita la necesidad de recibir un tratamiento legal adecuado, a fin de
no atentar contra la institucién matrimonial y la seguridad sobre la
que esta debe fundarse. Una regulacién adecuada no implica una
promocién del divorcio. Por el contrario, supone que, partiendo de la
promocién de la familia y del matrimonio y sus fines, presenta al di-
vorcio como una opcién eficiente y eficaz para los casos en los que el
matrimonio ha perdido toda su esencia, su sentido y su contenido.

Nuestro sistema juridico diferencia, al respecto, entre la separa-
cién personal o divorcio relativo, que en un primer momento no di-
suelve el matrimonio, y el divorcio vincular o absoluto, que implica
el decaimiento del vinculo matrimonial.

1098 Pricipo, Alex E Reforma del régimen de decaimiento y disolucion del matrimonio.
Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2001, p. 23.
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Asi, la sentencia en el juicio de divorcio relativo no destruye el
vinculo matrimonial; lo que produce es un efecto suspensivo de algu-
nos efectos que han sido propios del matrimonio, como por ejemplo
el deber de cohabitacién. Pese a que se dice que la separacién de
cuerpos es la antesala al divorcio absoluto, la idea de su regulacién no
fue esa. Por el contrario, la razén que guié a los legisladores fue la de
crear un espacio de reflexién para la pareja, a fin de propiciar una
posibilidad para alcanzar la reconciliacién.

El divorcio relativo se basa en situaciones de hecho que, al contra-
venir la esencia misma del matrimonio, adquieren relevancia juridica,
constituyéndose en causales que pueden provocar la disolucién abso-
luta del matrimonio. Entre estas causales podemos mencionar al
adulterio, a la violencia fisica o psicoldgica y a la injuria grave.

Aquellas causales, sefialadas de manera taxativa por la ley, también
pueden ser invocadas para la consecucién de la sentencia del divorcio
vincular. Esta perspectiva del divorcio sobre la base de causales espe-
cificas que representan violaciones graves a los deberes conyugales, se
inserta dentro de la concepcién del divorcio como sancién.

Desde esta éptica, la sentencia exige la prueba de la culpa de uno
o de ambos cényuges y, por ello, el divorcio supone una sancién con-
tra el culpable que se proyecta en sus efectos, como por ejemplo, la
pérdida o restriccién del derecho alimentario.'”® El divorcio como
sancién permite aplicar la teoria segin la cual nadie puede invocar
hechos propios, por lo que el cédnyuge culpable no puede invocar su
propia culpa para solicitar el divorcio.

Ademds de esa visién, nuestro ordenamiento jurfdico reconoce la
concepcién del divorcio como remedio, para lo cual acepra la separa-

109 Tbidem, p. 34.
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cién personal o el divorcio absoluto por peticién conjunta de los es-
posos. La doctrina del divorcio-remedio se sustenta «en la trascenden-
cia de la frustracién de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de
la vida matrimonial, con prescindencia de si uno o ambos cényuges
son responsables de ello, por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo

interés para demandar»."'®

Actualmente muchos analistas de la materia sostienen que los
conceptos de «inocente» y «culpable» son insuficientes para entender
la complejidad de la crisis de la pareja. Por esta y otras razones, fue
promulgada la Ley N.° 27495, que «incorpora la separacién de he-
cho como causal de separacién de cuerpos y subsiguiente divorcio»,
toda vez que modifica algunas de las causales del Cédigo Civil de
1984. Dicha ley, cuyos aspectos esenciales veremos brevemente mds
adelante, se suma al divorcio convencional y al divorcio-sancién, con
férmulas de la doctrina del divorcio-remedio.

De esta manera, nuestro sistema juridico ha tomado la férmula
mixta, adoptando ambas concepciones al regular el tema del divorcio.
En nuestra legislacién conviven, entonces, los dos sistemas: el subjeti-
vo, o de la culpa de un cényuge; y el objetivo, basado en la ruptura
de la vida matrimonial, constatada a través del mutuo acuerdo de los
propios cényuges o del cese efectivo de la convivencia durante cierto
tiempo.

No obstante que el divorcio, visto desde cualquiera de sus concep-
ciones, tiene por finalidad poner fin al conflicto matrimonial,

Esto no quiere decir ni mucho menos que esta solucién juridica remedia
todos los males que haya producido la ruprura del matrimonio. Esta
ruptura supone un fracaso en la convivencia. Lleva consigo una serie de

"0 Jhidem, p. 35.
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distorsiones en la propia vida de los cényuges y, sobre todo, en los hijos.
Todos esos males no los remedia la ruptura del vinculo o el divorcio.
Pero lo que el divorcio busca no es el remedio de los males reales que el
fracaso matrimonial haya producido, sino una solucién a las situaciones
en las que el mantenimiento del vinculo produce una anomalfa juridica
de situaciones concretas por razén de una normativa juridica sostenida
por el Estado, o produce una especie de anomalfa en relacién con esos
matrimonios.''"!

27.13.1. ;Es posible hablar de responsabilidad civil derivada del

divorcio?

No se puede negar que el divorcio en si, o por los hechos constituti-
vos de sus causales, suele implicar, para alguno de los cényuges, una
fuente de dafios o perjuicios que pueden ser tanto de naturaleza ma-
terial como moral. Sin embargo, atin no hay acuerdo para determinar
si estos dafios pueden o deben ser reparados a través de la aplicacién
de la figura juridica de la responsabilidad civil. Los diversos plantea-
mientos que han sido elaborados pueden sintetizarse, bdsicamente, en
dos teorfas: la negativa y la afirmativa.

27.13.1.1. La tesis negativa

Como su nombre lo indica, esta posicién no admite la responsabili-
dad civil derivada del divorcio. Entre los autores que la respaldan po-
demos nombrar a Bibiloni, Borda y Llambfas.

Mientras Bibiloni sostiene, usando para ello a la causal de adulte-
rio como ejemplo, que la accién del dano genera una especie de re-
pulsién instintiva, sublevdndose la conciencia moral ante semejantes
reclamos,''” Borda plantea que el pretender lucrar, en el caso de la

OV Thidem, p. 11.
102 CrrueNTES, Santos. «El divorcio y la responsabilidad por dafos». Revista fus er Praxis
de la Universidad de Lima, n.® 15, junio 1990, p. 61.
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infidelidad, con la deshonra, es contrario a las buenas costumbres y a
la moral.

Llambias, por su parte, juzga como inaplicable el sistema de san-
ciones resarcitorias propias de las obligaciones, a los deberes de conte-
nido extrapatrimonial, como el de la fidelidad.""” Para el tratadista
argentino, los deberes entre los esposos no son susceptibles de valora-
cién econémica y, por lo mismo, no son susceptibles de ser resarcidos
por la via de la responsabilidad civil, pues se trata de deberes morales.

Asf, los argumentos en los que se sustenta esta doctrina se redu-
cen a la incompatibilidad que existe entre la accién por dafos y el
Derecho de Familia. Para esta tesis, las caracteristicas particulares del
Derecho de Familia impiden aplicar las reglas de la responsabilidad
civil.

Desde esta perspectiva, las relaciones familiares, en general, y las
relaciones entre los esposos, en particular, pertenecen a un orden mo-
ral que es incompatible con el pedido de resarcimiento o con el lla-
mar a un cényuge culpable y al otro inocente. Los defensores de esta
tesis afirman que no se debe ni se puede atribuir a uno solo de los
cényuges el fracaso del matrimonio, por cuanto las desavenencias de
una pareja proceden de dificultades bilaterales relacionadas con la
evolucién de cada uno de sus miembros. La dnica culpa que se puede
atribuir a cada cényuge es la de haberse engafado acerca de si mismo
y vivir en pareja.

Para analizar estos argumentos es necesario, primero, que revise-
mos las principales caracteristicas del Derecho de Familia, a fin de
determinar si efectivamente es incompatible con la accién de respon-

sabilidad civil.

1% BeLwsclo, Augusto y Eduardo ZANNONL Responsabilidad civil en el Derecho de Fami-
lia. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1983, p. 19.
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Segtin expresa Emilio Valverde,''™

La familia, asociacién espontdnea y natural de los que dentro de la mis-
ma convivencia cumplen los fines de la vida material y espiritual, consti-
tuye la célula primigenia, irreductible y fecunda expresién de la sociabili-
dad humana. De existencia universal, se ofrece con las infinitas variantes
que presenta su organizacién a través del espacio y del tiempo, como
fuente originaria de los distintos agrupamientos sociales. Es sobre ella
que se elabora y afirma en dltimo término la vida y el desenvolvimiento
de la Nacién y del Estado, cuya conservacién y prosperidad estdn vincu-
ladas a la sana y vigorosa constitucién de esa primera unidad social.

Es innegable que la familia ocupa un lugar privilegiado dentro de
la estructura social. Asi, la familia se constituye como la primera uni-
dad grupal en la que se establecen un conjunto de relaciones que per-
miten al ser humano desarrollarse y prepararse para integrar la socie-
dad a la que pertenece.

Debido a sus rasgos particulares, entre los que destaca la trascen-
dencia del elemento personal, derivado de los vinculos vitales y orgd-
nicos que emanan de la familia, su regulacién presenta, a la vez, ca-
racteristicas propias. De esta manera, la familia se encuentra regulada
—en la relacién interna de sus miembros y en la relacién con el resto
de la colectividad— por la costumbre, las creencias y la moral, ast
como por las disposiciones del derecho positivo.

Para Valverde''” es posible distinguir, segiin intervenga o no la
accién previsora y coactiva del Estado, entre un derecho interno y
uno externo en el dmbito de las relaciones familiares.

"M VALvERDE, Emilio. Op cit., p. 7.
W5 Tbidem, p. 8.
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El derecho interno corresponde a las reglas formuladas por la au-
toridad doméstica, las cuales tienen injerencia en aquellos aspectos en
los que estdn en juego, exclusivamente, intereses privados e {ntimos
de la vida familiar. El derecho externo, en cambio, estd constituido
por las disposiciones normativas elaboradas por el legislador, a fin de
promover y fortalecer esta importante institucién.

El Derecho de Familia, en términos generales, cuenta con diversos
caracteres, a saber:

(a) Es un derecho de orden natural

Este rasgo se basa en la idea de que la familia es una sociedad
que deviene de la unién marital que, como tal, existe antes
que el Estado o que cualquier otra comunidad, y que de por si
ha ostentado, y ostenta, derechos propios. Por ende, desde esta
perspectiva, se afirma que el legislador no crea el derecho sino
que lo reconoce y reglamenta para lograr un funcionamiento
adecuado de la sociedad.

(b) Posee un profundo cardcter ético

La nocién de familia implica, asimismo, un conjunto de rela-
ciones en las que el amor es, o al menos deberia ser, el elemen-
to primario. Estas relaciones tienen como caracteristica la per-
manencia y la busqueda de un fin ético especial que involucra
la cooperacién de todos los miembros del grupo vistos en for-
ma individual, y como un todo unido sobre la naturaleza y la
moral.

(c) La estructura familiar es de orden publico

El fundamento de esta afirmacién lo encontramos en la propia
trascendencia de esta institucién, que impide que el legislador
pueda mantenerse al margen de la regulacién de las relaciones
familiares. De este modo, dentro del 4mbito de lo privado, el
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Derecho de Familia no concede un total ejercicio de la auto-
nomfa privada de los sujetos, en tanto entiende que existe un
interés superior que se debe garantizar antes que los intereses
individuales.

El interés de la sociedad y el reconocimiento de un interés su-
perior a las conveniencias individuales limita la autonomfa de
la voluntad: la mayoria de sus normas es de orden publico, si
bien la libre accién de la voluntad particular es comparativa-
mente mayor en la esfera de lo patrimonial que en la de lo
personal.'1%

(d) El Derecho de Familia tiene un cardcter tutelar

Vinculado a lo anterior, este rasgo también tiene como punto
de partida el que la familia persigue un interés social superior
a los meramente personales. Asi, como consecuencia de ello, el
ordenamiento juridico vela por su adecuado desenvolvimiento
por medio de una serie de figuras y mecanismos.

Las caracteristicas mencionadas se encuentran plasmadas en nues-
tro sistema juridico que, al igual que en la gran mayorfa de los Esta-
dos, reconoce a la familia como el principal cuerpo social. Este reco-
nocimiento, en primer lugar, tiene como marco el articulo 4 de la
Constitucién Politica de 1993, cuyo texto senala lo siguiente: \

Articulo 4.- «La comunidad y el Estado protegen especialmen-
te al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos dltimos como institutos natu-
rales y fundamentales de la sociedad.

119 Barsero, Omar U. Dajios y perjuicios derivados del divorcio. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1977, pp. 94 y 95. t‘
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La forma del matrimonio y las causas de separacién y de diso-
lucién son reguladas por la ley».

A esto se suma el articulo 233 del Cédigo Civil Peruano de 1984
que establece lo siguiente:

Articulo 233.- «La regulacién juridica de la familia tiene por
finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en
armonfa con los principios y normas proclamados en la Cons-
titucién Politica del Perd.

Tras lo expuesto, es evidente que el Derecho de Familia posee ca-
racterfsticas peculiares que estdn definidas por los rasgos particulares
de los derechos subjetivos familiares. Nadie niega la jerarquia de las
relaciones personales sobre las patrimoniales, toda vez que es evidente
que el interés general predomina sobre el individual.

Pero, en verdad, ;es acaso suficiente esta reconocida particularidad
para considerar que los principios propios de la responsabilidad civil
no pueden aplicarse a los dafios que pueden derivarse del divorcio?

Pensamos que la respuesta es un no rotundo. Compartimos, en
este punto, el razonamiento de Marfa J. Méndez,"” quien al respec-

to se pronuncia con las siguientes palabras:

La peculiaridad del Derecho de Familia no es violada porque no se deja
de atender a los rasgos que distinguen a los derechos subjetivos familia-
res cuando, funddndose en otras instituciones del mismo ordenamiento
juridico, se sostiene que es justo reparar el perjuicio resultante de la vio-
lacién de deberes juridicos hiriente de los correlativos derechos subjeti-
vos del cényuge afectado.

197 Citada por TrIGO RePRESAS, Felix A. Derecho de Daiios. Op. cit., pp. 647 y 648.
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No negamos, entonces, la particular naturaleza de las relaciones
familiares que hacen del elemento moral un aspecto de gran relevan-
cia; sin embargo, consideramos que la moral no se ve afectada con la
aplicacién de la responsabilidad civil. Por el contrario, pensamos que
no resarcir el perjuicio causado ampardndose en la ética y las buenas
costumbres, serfa atentar contra la moral y el principio general del
ordenamiento segtin el cual quien causa un dano estd obligado a re-
pararlo.

De igual forma, no negamos que el contenido de los deberes con-
yugales es extrapatrimonial y que, por lo mismo, no se trata de obli-
gaciones civiles. Es mds, en el Tomo I de este mismo Tratado'” ya
nos hemos referido a este tema al senalar que los deberes familiares
denotan la ausencia del elemento patrimonial y la preponderancia de
los principios de orden moral. No obstante, ello no implica que no
se pueda hablar de responsabilidad civil en los supuestos en los que el
incumplimiento de estos deberes reconocidos por ley, traiga consigo

la produccién de un dafio.

Tampoco negamos que haya situaciones en las que el denominar a
uno de los cényuges culpable y al otro inocente sea usar términos
mds relativos que ciertos. Sin embargo, la propia naturaleza tutelar
del Derecho de Familia es lo que ha llevado al Estado a legislar de esa
manera. Se trata de brindar una regulacién que promueva una con-
ducta acorde con los deberes y derechos que forman el contenido del
vinculo matrimonial, de modo que su violacién, sobre la base de las
causales taxativamente reguladas por la ley, suponga una serie de con-
secuencias de orden patrimonial que el cényuge culpable deberd asu-
mir a favor del inocente, como una suerte de sancién.

108 Véase OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario Castiiio FrRevRe. Tratade de las Obligacio-
nes. Op. cit., Primera Parte, tomo I, pp. 81 y 82.
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27.13.1.2. La tesis positiva

Luego de haber puesto al descubierto la insuficiencia de la teorfa ne-
gativa, lo légico es que nos adentremos en la teorfa opuesta; esto es,
que analicemos las razones en las que se fundamenta la tesis afirmati-
va de la procedencia de la responsabilidad con relacién al divorcio.

En primer lugar, debemos sefalar que esta teorfa, a la que nos ad-
herimos, ha sido aceptada en forma mayoritaria por la doctrina. En-
tre los muchos autores que la respaldan podemos citar a Salas, Rébo-
ra, Acuna Anzorena, Colombo, Spota, Gustavino, Lépez del Carril,
Mazzinghi, D’Antonio y Mosset Iturraspe.

Asi, por ejemplo, para Salas''” resulta indudable que el divorcio
puede engendrar perjuicios materiales y morales graves para el conyu-
ge inocente. De igual forma, considera que el mds somero examen de
las causales de divorcio pone de manifiesto que, ademds de la viola-
cién de un deber legal, existe un autor consciente y responsable, por
lo que si ocasiona un dafio, ingresa en el concepto de acto ilicito.
Destaca, también, que el divorcio constituye un remedio heroico, ya
que, si soluciona —mal o bien— ciertos conflictos conyugales, causa
muchos perjuicios que quedan sin reparar.

Colombo'""® argumenta, al aceptar la procedencia de una indem-
nizacién, que no se trata de convertir el deshonor en dinero, sino de
enmendar la ofensa producida y de suprimir los efectos de la
antijuricidad. No es cuestién de lucro, sino de reparacién, y pese a
ser verdad que puede intentarse lucrar con la desgracia, lo mismo
puede ocurrir en todos aquellos casos en los que se solicita un resarci-
miento por danos.

"% Citado por BELLuscio, Augusto y Eduardo Zannoni. Op cit., pp. 19 y 20.
"0 Citado por Barsero, Omar U. Op cit., pp. 94 y 95.
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Spota'"' no ampara la existencia de una contradiccién entre la

pretensién resarcitoria y la regla moral. Afirma que no hay ninguna
limitacién legal a la responsabilidad aquiliana, y si hay dafio mate-
rial o el dafio moral adviene, no se puede negar la posibilidad de su
reparacion.

Por su parte, Mosset Iturraspe'''? sustenta su posicién aduciendo

que aunque el dinero no puede borrar el dafio causado, y menos si se
han lesionado las legitimas afecciones, servird —en alguna medida—
para compensar el menoscabo padecido. En todo caso, el afin de lu-
cro, que tanto critican los que apoyan la tesis negativa, se combate
con la exigencia de la prueba del dano cierto.

Podemos observar, con lo hasta aqui desarrollado, que la tesis fa-
vorable a la reparacién cuenta con razones justificativas mds sélidas
que la doctrina negativa. Estas razones, ya esbozadas, se pueden sinte-
tizar en una sola idea fundamental:

La reparacién del dafio y, por ende, la aplicacién de los princi-
pios generales de la responsabilidad civil, procede en todos
aquellos supuestos en los que se presenten los elementos de esta
figura juridica; independientemente de si corresponde o no al
Derecho de Familia. Las caracterfsticas especiales de aquel De-
recho matizardn esta responsabilidad, de modo que no sean in-
compatibles ni se desnaturalice ninguna relacién, pero ello no
implica, de manera alguna, su negacién.

Muchos sistemas juridicos han asumido este criterio favorable a la
accién por dafos derivados del divorcio. En Francia, la jurispruden-
cia ha venido aceptando esta tendencia desde el siglo XIX.

"' Citado por BeLLuscio, Augusto y Eduardo Zannoni. Op. cit., p. 22.
"2 Citado por TriGo RePREsas, Félix A. Derecho de Daiios. Op. cit., p. 642.
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En Alemania, la doctrina y la jurisprudencia —a falta de un pro-
nunciamiento expreso de su ley positiva— admiten la reparacién
cuando la falta del cényuge culpable constituye a su vez una viola-
cién de principios generales de los hechos licitos.''"?

El articulo 1453 del Cédigo Civil Griego de 1920 formula una

respuesta similar:

Articulo 1453.- «Si el hecho que ha constituido la causa del divorcio ha
sido ejecutado en condiciones que comportan una grave ofensa a la per-
sona del cényuge no responsable, el tribunal puede, en la sentencia de
divorcio, obligar a la parte que sea tinica responsable a pagar a la parte
no responsable una suma de dinero en razén del dafio moral».

Nuestro Cédigo Civil de 1984, repitiendo casi a la letra lo que el
Cédigo Peruano de 1936 ya habia sefialado y que se basaba en el Cé-
digo Suizo de 1911, dispone en su articulo 351 lo siguiente:

Articulo 351.- «Si los hechos que han determinado el divorcio compro-
meten gravemente el legitimo interés personal del cényuge inocente, el
juez podrd concederle una suma de dinero por concepto de reparacion
del dafio moral».

Ahora bien, no podemos concluir el andlisis precedente sin antes
determinar si la responsabilidad civil por los dafios relacionados al di-
vorcio atiende a los hechos que provocaron la ruptura, a las causales
en que se fundan, o al divorcio vincular en si, con independencia de
la gravedad de los hechos y causales.

Si partiéramos de la base de que la responsabilidad civil derivada
del divorcio atiende solo a la configuracién de alguna de las causales
que dan origen al rompimiento del vinculo conyugal, nos encontra-
rfamos dentro de una tesis positiva peligrosamente amplia. Ello, pues

"3 Citado por CIFUENTES, Santos. Op. cit., p. 67.
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significarfa que serfa suficiente probar que el otro cényuge es culpa-
ble para que le sea imputable a este la obligacién de indemnizar.

Consideramos tal interpretacién incorrecta, para lo que nos basa-
mos, en primer término, en la opcién tomada por nuestro legislador,
que al sefalar la distincién entre culpable e inocente lo hace con una
intencién punitiva. Efectivamente, si prestamos atencién a los articu-
los 350, 351 y 352" de nuestro Cédigo Civil, el empleo de
aquella calificacion tiene efectos de orden patrimonial en contra del
cényuge culpable, a quien se le sanciona con tales medidas.

Asunto distinto es el de la indemnizacién del dano que el divorcio
haya podido causar y que se vincula con la concurrencia de los ele-
mentos esenciales que configuran la responsabilidad civil. No basta la
declaracién de inocencia o de culpabilidad sobre la base de alguna de
las causales, sino que se deben analizar los hechos en los que tal cau-

" Articulo 350.- «Por el divorcio cesa la obligacion alimenricia entre marido y mujer.

Si se declara el divorcio por culpa de uno de los cényuges y el otro careciere de bie-
nes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de
subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignard una pensién alimenticia
no mayor de la tercera parte de la renta de aquél.

El ex-cényuge puede, por causas graves, pedir la capiralizacion de la pensién alimenti-
cia y la entrega del capital correspondiente.

El indigente debe ser socorrido por su ex-cényuge aunque hubiere dado motivos para
el divorcio.

Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan automdticamente si el alimentista
contrac nuevas nupcias.

Cuando desaparece el estado de necesidad, el obligado puede demandar la exonera-
cién y, en su caso, el reembolson.

"5 Articulo 351.- «Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen grave-
mente el legitimo interés personal del cényuge inocente, el juez podrd concederle una
suma de dinero por concepto de reparacién del dafio morals.

Articulo 352.- «El cényuge divorciado por su culpa perderd los gananciales que pro-
cedan de los bienes del otron.
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sal se funda para determinar si existe o no un dafio y, asimismo, si es
imputable al cényuge la obligacién de reparar ese dafio.

Como indica Trigo Represas:'''®

La declaracién de inocencia y la contrapartida, la de culpabilidad del
otro, es por si un desagravio, con las sanciones propias de tal régimen,
pero agregarle la de dafios seria excesivo. Es decir, frente al divorcio y la
declaracién de inocencia, no hay bases comunes para sostener la aplica-
cién de las normas de responsabilidad por dafio moral y condenar a una
satisfaccion pecuniaria afiadida a las que la ley contempla; pero otra cosa
puede suceder en los hechos que llevan al divorcio, si esos hechos tienen
una expansién y gravedad que por sf, al margen de la separacién conyu-
gal y de su disolucién, entrafien un verdadero dafio moral a la persona

del conyuge [...].

[...] Cuando se agravien los derechos personalisimos del cényuge inocen-
te, es de toda justicia que se ampare los mismos aplicando las normas
del Cédigo Civil, pero teniendo en cuenta el juzgador la indole dolorosa
y acentuada del ataque, que sobrepase la mera relacién matrimonial, cul-
pas y quiebras, porque en estos supuestos de gravedad se penetra en los
dos regimenes, el matrimonial por un lado, con el divorcio como térmi-
no final, y el dafio a la persona, al margen del divorcio que no puede
quedar impune.

No vemos oposicién para que, ademds del dafo moral senalado
expresamente por la ley, pueda solicitarse la indemnizacién por dafos
patrimoniales.

Con respecto a la procedencia de la reparacion por danos deriva-
dos del divorcio en sf, no encontramos motivos para negarla. Nueva-
mente serfa cuestién de concordar las caracteristicas del Derecho de
Familia y las de la figura de la responsabilidad civil, probando la con-

M6 Trigo Represas, Félix A, Derecho de Daios. Op. cit., p. 569.
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currencia de los elementos constitutivos de esta tltima, a la luz de los
rasgos propios de las relaciones familiares.

27.13.2. Naturaleza de la responsabilidad civil derivada del divorcio

La tesis delineada corresponde, por tanto, a una teorfa afirmativa no
amplia, sino mds bien restringida. Teniendo esto como premisa, dedi-
caremos las préximas pdginas a reflexionar brevemente sobre la natu-
raleza de la responsabilidad civil que da cabida a la reparacién, asi
como a los elementos esenciales que la configuran.

La relevancia de determinar si la responsabilidad es contractual o
extracontractual, deriva de que los efectos no son los mismos, ni
tampoco lo son las normas aplicables.

La naturaleza de la responsabilidad civil en los supuestos de dafos
planteados por el divorcio depende de la naturaleza juridica que se le
atribuya al matrimonio, pues de ello derivard que la violacién de los
deberes conyugales pertenezca o no al dmbito contractual.

Doctrinariamente se han esgrimido diversas interpretaciones en
torno a la naturaleza del matrimonio, en las que se pueden observar,
bdsicamente, dos direcciones distintas: La concepcién del matrimo-
nio-contrato y la del matrimonio-institucién.

Asi, la primera interpretacidn, esto es, la del matrimonio-contrato,
se centra en la importancia del consentimiento para equiparar el ma-
trimonio —aunque sin dejar de reconocer su relevancia— a la figura
del contrato. La segunda, en cambio, parte de la idea de que si bien
el consentimiento es la base del matrimonio vélido, una vez estableci-
do el matrimonio, queda también establecida entre las partes una re-
lacién que ellas no pueden cambiar.

Ambas concepciones, lejos de excluirse, se integran e informan la
organizacién matrimonial como un acto juridico familiar que perte-
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nece al dmbito de lo juridico publico, ostentando un grave y absoluto
interés social. Tales caracteristicas, propias del Derecho de Familia,
convierten la idea de contrato en un mero espejismo diddctico que
pretende reforzar la importancia del consentimiento, pero que de
ningtin modo debe hacernos pensar que el matrimonio es solamente
un acto juridico en sentido estricto.

Mis correcto es afirmar que el matrimonio, sobre la base de la
concepcién francesa, y a pesar de que implica la necesaria existencia
de un acto juridico fundacional, es un hecho juridico, puesto que, no
obstante la relevancia que posee la voluntad de los contrayentes, estos
no determinan las reglas y consecuencias a las que se someten.

El acuerdo de voluntades entre los esposos no tiene por fin fijar
las reglas a las que van a someter su unién, sino simplemente mani-
festar su acatamiento a las que la ley, por decisién del legislador, les
sefiala de manera imperativa e ineludible. Falta, pues, en el matrimo-
nio lo que es esencial en todo contrato: la facultad de los contratan-
tes para establecer las reglas y obligaciones reciprocas y la extensién

de las mismas.''"”

De todo aquello se sigue que la responsabilidad civil aplicable es
la extracontractual. Resta ahora revisar la concurrencia de sus presu-
puestos:

27.13.2.1. La antijuridicidad

Ya hemos manifestado que los hechos que constituyen causales de di-
vorcio comprenden una gran variedad de conductas que, en su com-
plejidad, conllevan las notas que definen comportamientos incompa-
tibles con la vida comunitaria del matrimonio.

"7 BArBERO, Omar U. Op. cit., p. 223.
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Esos hechos son verdaderos actos ilicitos, en tanto son violatorios
de los deberes legales que impone el matrimonio,""® y que como ya
anotamos, autorizan al conyuge ofendido para solicitar el divorcio re-
lativo o el vincular por culpa de quien ha violado, dolosa o
culposamente, esos deberes.

La Ley N.? 27495 modificé las causales del divorcio e introdujo
la separacién de hecho como una nueva causal. El articulo 333 del
Cédigo Civil Peruano de 1984 ha quedado redactado, entonces,
como sigue:

Articulo 333 .- «Son causas de separacién de cuerpos:
El adulterio.

2. La violencia, fisica o psicolégica, que el Juez apreciard segtin
las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del cényuge.

4. La injuria grave que haga insoportable la vida en comiin.

18 Nuestro ordenamiento juridico se pronuncia sobre los deberes conyugales, disponien-
do el Cédigo Civil de 1984 lo siguiente:
Articulo 287 .- «Los cényuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio 2
alimentar y educar a sus hijoss.
Articulo 288.- «Los cényuges se deben reciprocamente fidelidad y asistenciar.
Articulo 289.- «Es deber de ambos cényuges hacer vida comin en el domicilio con-
yugal. El juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave
peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de los cényuges o la actividad eco-
némica de la que depende el sostenimiento de la familian.
Articulo 290.- «Ambos cényuges tienen el deber y el derecho de participar en el go-
bierno del hogar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo.
A ambos comperte, igualmente, fijar y mudar el domicilio conyugal y decidir las cues-
tiones referentes a la economia del hogar».
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5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mds de dos
afios continuos o cuando la duracién sumada de los perfodos
de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en co-
mun.

7. El uso habitual o injustificado de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomanfa, salvo lo dispuesto
en el articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmisién sexual contraida después
de la celebracién del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10.La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afios, impuesta después de la celebracién del
matrimonio.

11.La imposibilidad de hacer vida en comin, debidamente com-
probada en proceso judicial.

12.La separacién de hecho de los cényuges durante un perfodo
ininterrumpido de dos anos. Dicho plazo serd de cuatro afios
si los cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos
no serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 335.

13.Separacién convencional, después de transcurridos dos afios de
la celebracién del matrimonio».

Como no constituye objeto de estas pdginas hacer una explicacién
exhaustiva de cada causal, vamos a tomar como muestra tan solo un
par de ellas: el adulterio y la separacién de hecho.
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(a) El adulterio

Entre los deberes conyugales destaca la fidelidad, que Roberto
Brebbia"? define como la lealtad y observancia de la fe que
los esposos se deben entre si, y que constituye un bien de con-
tenido netamente extrapatrimonial.

Al ser el adulterio el hecho mds grave de violacién de la fideli-
dad conyugal, el cényuge que se sienta afectado podrd pedir la
indemnizacién por el dafo moral producido como consecuen-
cia del hecho o los hechos violatorios de la fe conyugal.

Debe tenerse en cuenta, también, lo dispuesto por el articulo

336 del Cédigo Civil:

Articulo 336.- «No puede intentarse la separacién de cuerpos por
adulterio si el ofendido lo provocd, consintié o perdoné.

La cohabitacién posterior al conocimiento del adulterio impide ini-

ciar o proseguir la acciény.

(b) La separacién de hecho

Esta nueva causal que permite la disolucién del vinculo matri-
monial de manera unilateral y aduciendo, incluso, hecho pro-
pio, busca menguar —de algiin modo— la concepcién del di-
vorcio como sancién. Asi, mientras la separacién personal y el
divorcio, al menos en las causales sefaladas entre los incisos 1
a 11 del articulo 333 del Cédigo Civil, da pie a que uno de
los cényuges demuestre su inocencia original, no sucede lo
mismo con la separacién de hecho.

"' BRressla, Roberto H. El dafio moral. Op. cit., p. 246.
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Al igual que en el divorcio por mutuo consentimiento, no hay
constancia alguna de culpa en los divorcios decretados sobre la
base de la separacién de hecho. Es decir, esta opcién legislativa
permite prescindir de la calificacién de los comportamientos
que llevaron a poner fin a la convivencia matrimonial o a la
imposibilidad de continuarla manifestada por ambos esposos.
Esto tiene importancia en cuanto a la posibilidad de que alguno
de los divorciados demande el resarcimiento de dafos sufridos.

Parece ilégico solicitar tal indemnizacién cuando el divorcio se
da por acuerdo entre ambos cényuges. No obstante, no sucede
lo mismo si nos centramos en la separacién de hecho.

La causal de divorcio por separacién de hecho, invocando la
propia causal que el cényuge culpable ha generado, es decir
aduciendo su propio dolo, —figura con la que no estamos de
acuerdo por diferentes razones, siendo la principal de ellas la
inseguridad e inestabilidad a la que expone a la institucién
matrimonial—, no implica necesariamente, a nuestro enten-
der, que el cédnyuge que se sienta perjudicado y pruebe el dafio
sufrido, asf como los otros elementos propios de la responsabi-
lidad civil, sea indemnizado.

De solicitarse la indemnizacién correspondiente en un supues-
to de este tipo, deberd haber una valoracién de los comporta-
mientos conyugales, de modo que sea posible determinar si
alguno de los esposos viol6 los deberes y las obligaciones con-
yugales.

A tal efecto resulta aplicable lo dispuesto por el articulo 345 — A
del Cédigo Civil, norma que establece lo siguiente:

Articulo 345-A.- «Indemnizacién en caso de perjuicio.
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Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333° el de-
mandante deberd acreditar que se encuentra al dia en el pago
de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pacta-
das por los cényuges de mutuo acuerdo.

El juez velard por la estabilidad econémica del cényuge que re-
sulte perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de
sus hijos. Deberd senalar una indemnizacién por dafos, inclu-
yendo el dano personal u ordenar la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pen-
sién de alimentos que le pudiera corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mds perjudicado
por la separacién de hecho, las disposiciones contenidas en los
Articulos 323°, 324°, 342° 343°, 351° y 352° en cuanto sean
pertinentesn.

Segun refiere Plicido:''?

La causa adecuada se aprecia en la negativa injustificada de uno de
los cényuges de continuar o reanudar la cohabitacién en el domicilio
conyugal, sin que medien hechos imputables al otro que motiven tal
estado; concurriendo, por tanto, como factor de atribucién la culpa
exclusiva de aquél.

Téngase presente que para determinar la indemnizacién, primero se
debe establecer la existencia, en el proceso de que se trate, del cényu-
ge perjudicado. De no ser asi, no se configura el supuesto de hecho
tipificado de responsabilidad civil familiar.

En efecto, a pesar de que esta causal legitima a que cualquiera de
los cényuges solicite la disolucién del vinculo matrimonial de forma
unilateral e incluso aduciendo, para ello, hechos propios, ello no su-

"2 Pricoo, Alex E Op. cit., pp. 124 y 125.
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pone negar que pueda ser admitida una demanda por dafios y perjui-
cios, que implicard todo un proceso en que el juez deberd valorar las
circunstancias del caso a fin de determinar si se configura la respon-

sabilidad civil del demandado.
27.13.2.2. El dajio

Otro elemento que no puede estar ausente es la existencia de un
dafio que derive de la conducta antijuridica del agente o causante.
Ello implica que quien lo reclama haya sufrido un perjuicio.

Mientras los dafios derivados del hecho ilicito constitutivo de la
causal del divorcio son inmediatos, puesto que tienen una conexién
causal de primer grado; los derivados del divorcio en si son mediatos,
ya que resultan solamente de la conexién de un hecho con un acon-
tecimiento distinto.

El dano patrimonial debe ser cierto, sin que sea suficiente el dafio
eventual. Esa certeza debe probarla, légicamente, quien lo invoca. En
lo concerniente al dafio moral, este también debe cumplir con aquel
requisito. Aun cuando sea posible presumirse como consecuencia del
hecho ilicito, salvo demostracién de una situacién objetiva que lo ex-

"2 En las « Jornadas Australes de Derecho» (Argentina), Belluscio, Zannoni, Kemel-
majer de Carlucci, Freytes y Méndez Costa sostuvieron lo siguiente respecto a los da-
nos:

1. Son indemnizables los dafios y perjuicios patrimoniales y morales que al cényuge
inocente irroga el divorcio. Se entiende por dafos, tanto los derivados de los he-
chos o conductas constitutivas de la causal de divorcio, como los que provoca el
divorcio mismo.

2. La indemnizabilidad del lucro cesante no comprende la reparacién de perjuicios es-
timados sobre la base de los ingresos o la fortuna del cényuge culpable, de lo que
habria continuado participando el cényuge inocente en el futuro si la unién matri-
monial se hubiera mantenido.

3. Es indemnizable al conyuge inocente el perjuicio cierto que provoca la liquidacién
anticipada de la sociedad conyugal.
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cluya, parece que si no se trata del dafo derivado del hecho ilicito en
si, sino del divorcio, requiere la demostracién de las circunstancias
que lo configuran.''*

Segin expresa Plicido:''*

Los dafios causados son subjetivos con consecuencias personales como
extrapersonales o patrimoniales. Las consecuencias personales estdn refe-
ridas al dano moral o la afliccion de los sentimientos, al dano al proyec-
to de vida matrimonial y, en no muy pocas ocasiones, se puede presentar
el dafo psicolégico o pérdida, de diversa magnitud, del equilibrio psi-
quico que asume un cardcter patolégico.

El dafio material o patrimonial, en la gran mayorfa de los casos,
serd de menor entidad que el dafio moral.

27.13.2.3. La imputabilidad

La conducta antijuridica que ha desencadenado un dafo moral o
uno patrimonial ha de ser imputable a su autor. Por la naturaleza de
las relaciones matrimoniales y, en general, de todo el Derecho de Fa-
milia, serfa absurdo plantear que el factor de atribucién de la respon-
sabilidad corresponda a un sistema distinto al subjetivo. ;Cémo po-
drfamos siquiera pretender ubicar a la responsabilidad civil derivada
del divorcio dentro del sistema objetivo del riesgo creado?

No cabe, por tanto, otro sistema distinto al subjetivo y, por ende,
es de aplicacién el articulo 1969 del Cédigo Civil.

Mosset Iturraspe’ no solo excluye la responsabilidad objetiva
sino que, ademds, excluye la subjetiva por culpa; admitiendo de esa

122 BeLwuscio, Augusto y Eduardo Zannoni. Op. cit., pp. 34 y 35.
12 Pricipo, Alex E Op. cit., p. 124.
"% Citado por TriGO RePREsas, Félix A. Derecho de Dasos. Op. cit., p. 656.
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manera solo el dolo como factor de atribucién de la responsabilidad.
Afirma que los hechos antijuridicos que corresponden a las causales
de divorcio son conductas queridas y deseadas por su autor y no sim-
ples descuidos o abandonos en el obrar.

Belluscio y Zannoni,''” en cambio, admiten excepcionalmente, al
igual que Barbero, las acciones culposas no dolosas. Como ejemplo
mencionan las injurias dichas sin animus in iuriandi, pero que supo-
nen conductas que son incompatibles con los deberes conyugales.

Asi como debe tenerse en cuenta la existencia del dolo y de la cul-
pa, también es imprescindible fijar el mayor o menor grado de uno o
de otro. Este elemento, junto con la gravedad del dafo causado —ana-
lizado sobre la base de las circunstancias que le sirven de contexto—,
no puede ser pasado por alto por el juzgador que debe procurar, en
cada momento, armonizar los principios generales de la figura de la
responsabilidad civil, con los rasgos peculiares de la vida de pareja.

Lo dificil y complejo de las relaciones conyugales determina, por
consiguiente, la necesidad de adecuar la culpa y el dolo a situaciones
graves, que no solo comporten la violacién de los deberes matrimo-
niales y un dafio correlativo. Serd, entonces, labor del juez determinar
si en el caso concreto, ademds de la sentencia del divorcio y de sus
consecuentes efectos punitorios —si se trata de un divorcio por culpa
de uno de los cédnyuges—, el cényuge inocente debe ser resarcido.

27.13.3. A modo de conclusion

Por todo lo indicado, podemos concluir afirmando que carece de
sentido negar la posibilidad de aplicar las reglas de la responsabili-
dad civil extracontractual a los supuestos en los que, por situaciones

"% BeLLusclo, Augusto y Eduardo Zannoni. Op. eit., p. 28.
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relacionadas al divorcio, ya sea por ser hechos que lo desencadenan
o consecuencias del mismo, se configuran los presupuestos de esta

figura.

El no admitir la procedencia de una accién indemnizatoria por
considerarla ajena al orden moral que estd implicito en las relaciones
de familia, no es otra cosa que una contradiccién. La verdadera in-
moralidad es esquivar la reparacion del dano causado y dejar, por
ende, una victima, no solo del agente causante, sino también del sis-
tema.

Es imprescindible, asimismo, delimitar adecuadamente los alcan-
ces de la responsabilidad civil extracontractual que puedan derivarse
del divorcio, para lo que hay que tener en claro que la simple realiza-
cién de alguna de las causales del divorcio no basta para reclamar la
reparacion por esta via.

Serd necesario que se configure la responsabilidad, para lo que se
precisa la concurrencia de sus elementos constitutivos. A esto debe-
mos agregar el hecho de que la responsabilidad civil debe verse mati-
zada por las caracteristicas propias del Derecho de Familia, de modo
que se logre la armonia de los intereses superiores en la constitucién
de un matrimonio, de su estabilidad, y el sentimiento de justicia de
la comunidad, junto con el principio general que exige que quien su-
fre un dafio debe ser indemnizado.

Segtin expresan Alterini y Lépez Cabana:''?

El Derecho comtin legitima los dafos que resultan del ejercicio regular
de un derecho; excluye el resarcimiento de otros; suele exigir factores
de atribucién especiales para darle lugar; no le es extrafio ponderar la

1% ArreriNg Atilio A. y Roberto M. Lopez CaBana. Derechos de Daios y otros estudios.
Op. cit., p. 244.
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situacién particular del llamado a responder, y la de quien se dice dam-
nificado.

La regulacién de la responsabilidad en las relaciones de familia no se
puede desentender de estos conceptos genéricos. Pero, todavia, ella estd
incidida por conceptos como el de la denominada solidaridad familiar,
que de alguna manera funde los destinos de sus miembros, o el de la de-
signada como piedad filial. Y, fundamentalmente, es preciso no someter
la relacién varén-mujer a temores y amenazas crematisticas que, en defi-
nitiva, terminen desalentdndola; este desaliento es alarmante, porque po-
drfa llegar a poner en crisis a la familia como niicleo social.

De ello se deduce lo que hemos venido repitiendo a lo largo de
estas paginas: No puede optarse por una aplicacién indiscriminada de
la responsabilidad civil en supuestos que involucren relaciones fami-
liares; deben tenerse en cuenta los rasgos particulares de aquellas, al
momento de valorar los hechos del caso concreto y los elementos de
esta figura. No podemos olvidar la trascendencia de los valores y las
instituciones que estdn en juego.

27.14. Responsabilidad civil de los padres por daios causados por

sus hijos

Por regla general, es responsable quien causa un dafio a otro, siendo
tal responsabilidad personal. Sin embargo, hay situaciones en las que
el sistema juridico —guiado por las necesidades que imponen las
propias circunstancias— ha optado por imputar a una persona las
consecuencias juridicas dafiosas de un hecho del cual no es autora. La
sistemdtica general del ordenamiento juridico se encarga de dar las
pautas para que ello ocurra.

Ahora bien, como hemos podido observar en el Capitulo relativo
a la responsabilidad civil derivada del divorcio, las relaciones familia-
res constituyen un tema complejo que otorga matices especiales a la
evaluacién y valoracién de los supuestos que conllevan el nacimiento
de la responsabilidad civil. Las especiales caracteristicas del Derecho
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de Familia hacen inevitable que el andlisis de los diferentes casos que
se presenten en la realidad tenga como premisa la armonizacién de
los intereses superiores que resguarda en su seno la institucién de la
familia.

En este orden de ideas, consideramos relevante estudiar el tema de
la responsabilidad de los padres, por los hechos de sus hijos menores,
materia compleja que conjuga ambos escenarios y que ha dado lugar
a innumerables discusiones doctrinales.

27.14.1. Breve resefia bistérica

Empecemos por decir que la responsabilidad por el hecho de otro es
una idea muy antigua e {ntimamente vinculada a una época en que
la conciencia de grupo se encontraba fuertemente acentuada.

Asi, pese a que en nuestros dfas no se discute el cardcter indivi-
dual de la responsabilidad civil del padre que ejerce la patria potestad
del menor que causa un dafo injusto, en épocas primitivas existié
una verdadera responsabilidad colectiva que, acorde con el pensa-
miento y la ideologfa que imperaba entonces, concebia la existencia
de un patrimonio familiar destinado a solventar las deudas y obliga-
ciones familiares.

La organizacién familiar y social de aquellos tiempos se sustentaba
en la solidaridad y la unidad que reconocia a la familia como un
todo, que absorbia a sus miembros al punto de restarles por comple-
to su individualidad. A partir de esa visién extrema se comprendi6
que, producida una ofensa, la responsabilidad de ella derivada se
transmitia a todos y cada uno de los miembros de la familia, que
quedaban expuestos a la venganza del grupo al cual pertenecia la vic-
tima.

No obstante, en un determinado momento histérico, se empieza
a permitir la entrega o abandono del ofensor como tinico medio de
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sustraerse de la venganza. Al resquebrajarse el vinculo de la solidari-
dad, la responsabilidad cambié su naturaleza, transformdndose de co-
lectiva o politica en individual o juridica.''*’

Cabe sefnalar que la responsabilidad colectiva en materia de fa-
milia no fue extrafia en Roma. Los germanos, asimismo, concibie-
ron una responsabilidad familiar colectiva basada en la solidaridad.
Es mds, incluso en la Edad Media es posible encontrar rezagos de
este tipo de responsabilidad. Sin embargo, aquella fue desvanecién-
dose poco a poco, a la par que la organizacién familiar empezaba a
debilitarse y el individualismo se erigia como protagonista de una
nueva era.

Ahora bien, entendida desde el individualismo, la responsabilidad
de los padres por los dafios causados por sus hijos menores no se en-
cuentra exenta de discusiones y debates, lo cual ha determinado no
solo diversas explicaciones en torno a su fundamento, sino también
con respecto a su extension.

De Aguiar'' comenta que en un principio esa responsabilidad
fue entendida de modo benigno, llegdndose a imputar la misma solo
en los casos en que el padre de familia habfa procedido negligente o
dolosamente, permitiendo a su hijo manipular armas o instrumentos
peligrosos, correr por los campos o entregarse a la ociosidad. Poste-
riormente los tribunales optaron por encarar con mayor severidad la
responsabilidad de los padres, contemplando la misma en distintos
supuestos en los que la falta de vigilancia y atencién requeridas por

13 Kemermajer DE Cartucel, Aida. «Responsabilidad Civil de los Padres por los Daiios
Causados por sus Hijos Menoress. En: Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia.
Buenos Aires: Hammurabi, 1983.

"% D Acuiar Duss, José. Op. cit., tomo 11, p. 153.

1215



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

las circunstancias se manifestaba como fundamento de la atribucién,
a saber:

- No impedir el consumo de bebidas alcohélicas a menores o
personas atacadas de alcoholismo.

- Dejar materiales inflamables al alcance de menores afectados
de piromania.

- No vigilar o hacer internar a débiles de espiritu en ciertas cir-
cunstancias.

- Permitir que los menores jueguen con armas o artefactos peli-
grosos o, aun peor, proporciondrselos para ese fin.

- Permitir excursiones a lugares donde existan cables de alta ten-
sién sin vigilancia.

- Permitir la ascensién de montafias a menores sin gufas oficiales.
27.14.2. Fundamento de la responsabilidad

Esta breve resefia permite apreciar que la manera en que actualmente
es regulada la responsabilidad civil por el hecho de los hijos menores,
obedece a todo un proceso evolutivo en cuanto a la concepcién mis-
ma de la familia y de la organizacién social. Como dijimos, los deba-
tes a los que ha dado lugar no son pocos, destacindose las discusio-
nes en lo referente a su fundamento; ello, al punto que atin hoy no
se ha alcanzado una postura uniforme.

Tradicionalmente, se ha tomado como base la culpa de los padres,
aunque en los dltimos afos esa tendencia subjetiva se ha ido objeti-
vando en cierta medida con la idea de garantia legal. Asi, la doctrina
suele agrupar en tres categorias a las distintas tesis que sobre este
tema se han elaborado:
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- Teorfas subjetivas.
- Teorfa del fundamento econémico.

- Teorfa de la responsabilidad emanada de la autoridad de los
padres.

A decir verdad, estas posiciones tienen un elemento en comun, en
tanto todas ellas parten, en menor o mayor grado, de la nocién de
patria potestad y de los alcances de aquella en cuanto a las facultades
y deberes que otorga a los padres.

Resulta conveniente, en ese sentido, recordar que la patria potes-
tad ha experimentado una evoluciéon que ha determinado la modifi-
cacién de su naturaleza juridica en el ordenamiento juridico actual,
pues ha pasado de ser un derecho absoluto del padre, que en el Dere-
cho Romano primitivo era considerado como propietario de sus hijos,
a configurarse como un conjunto de poderes dirigidos a cumplir deter-
minados deberes y obligaciones que la ley impone a los padres.''”

" Esta es la orientacién seguida por nuestro ordenamiento juridico. Asi, en el Cédigo

Civil de 1984 se establece lo siguiente:

Articulo 235.- «Los padres estdn obligados a proveer al sostenimiento, proteccién,

educacién y formacién de sus hijos menores segiin su situacién y posibilidades.

Todos los hijos tienen iguales derechoss.

Articulo 454.- «Los hijos estdn obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres».

Articulo 423 - «Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

1. Proveer al sostenimiento y educacién de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacién para el trabajo conforme

a su vocacion y apritudes.

3. Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la aurori-
dad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la
reeducacién de menores.

Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y condicién y sin
perjudicar su educacién.

. Tener a los hijos en su compania y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su
permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

o

W
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En tal direccién Borda''*’ define la naturaleza de las potestades
que integran la autoridad paterna como compleja, sosteniendo que
ordinariamente asumen a la vez la condicién de derechos y deberes:
«Educar un hijo, vivir a su lado, plasmar su espiritu, cuidar de su
persona y sus bienes, constituye para un padre normal la fuente de
las mds perdurables satisfacciones y alegrfas. Al atribuirle estas potes-
tades, la ley le reconoce un derecho natural, pero le impone al mismo
tiempo su cumplimiento como una obligacién. Se conjugan asi el in-
terés paterno con el familiar y social, dando origen a esta categoria de
derechos-deberes, que caracterizan la institucién».''!

6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

7. Administrar los bienes de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratindose de productos, se estd a lo dispuesto
en el articulo 1004».

Por su parte el Cédigo de los Nifios y Adolescentes adopta el mismo criterio, como

se infiere de su articulo 74:

Articulo 74.- «Deberes y derechos de los padres.- Son deberes y derechos de los pa-

dres que ejercen la Patria Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral;

b) Proveer su sostenimiento y educacién;

¢) Dirigir su proceso educativo y capacitacién para el trabajo conforme a su vocacién
y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Cuando su accién no bastare podrdn recurrir a la autoridad competente;

€) Tenerlos en su compaiifa y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperar-
los;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de
ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin perjudicar su aten-
cidn;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; e

i) Tratdndose de productos, se estard a lo dispuesto en el articulo 1004 del Cédigo
Civil».

130 Borpa, Guillermo A. Manual de Familia. Buenos Aires: Editorial Perror, 1975, pp-
318 y 319.
'3 La doctrina en general ha seguido esa misma perspectiva, definiendo la partria potes-
tad como el conjunto de facultades —derechos y deberes— que tienen los padres so-
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27.14.2.1. Teorias subjetivas

En esta categorfa se encuentran ubicadas las tesis de la culpa in vigi-
lando, de la culpa en la educacién y la de ambas culpas acumuladas,
las cuales analizaremos a continuacién. Todas estas posturas parten de
una presuncion, en virtud de la cual se entiende que los padres han
transgredido sus deberes —sean estos de vigilancia, de educacién o
de vigilancia y educacién—, de donde se sigue que los progenitores
estarfan respondiendo por sus propias culpas.

De esta forma, el eje central de las posturas enmarcadas dentro de
esta corriente es la presuncion furis tantum de la culpa de los padres
por los dafios que sus hijos menores que estén bajo su cuidado hayan
ocasionado; presuncién que al permitir prueba en contrario empeora
ain mds la posicién de la victima.

27.14.2.1.1. Teoria de la culpa in vigilando

Esta teorfa propone como fundamento de la responsabilidad de los
padres la idea de que la patria potestad impone a estos obligaciones
no solo con respecto al hijo, sino también con relacién a terceros, de
modo que los padres se encuentran obligados a impedir, mediante
una adecuada vigilancia, que los hijos causen dafos. De alli se deriva
que en los supuestos en los que efectivamente la conducta de los hi-
jos haya producido danos, se presume que los padres no han cumpli-
do con su deber de vigilancia. Esta presuncién, aseguran algunos au-

bre las personas y los bienes de sus hijos, como medio para procurar su asistencia y
formacién fisica e intelecrual durante su minorfa de edad.

Y la jurisprudencia mantiene, en esencia, el mismo concepro, considerindola como
una constelacién de facultades y deberes intimamente unidos, con funcién tuitiva en
beneficio del hijo, para lograr su adecuada formacion o educacién moral.

En este orden de ideas se reconocen —al menos— tres caracteres de la patria potes-
tad: 1. Su irrenunciabilidad; 2. Su intransmisibilidad; y 3. Su imprescriptibilidad.
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tores, no es ajena a la nocién de equidad, pues, al fin y al cabo, con
esta solucién se busca favorecer la posicién procesal de la victima
que, en la mayorfa de casos, no conoce a los padres y no tiene forma
de probar si estos han cumplido o no con su deber de vigilancia.

De estas afirmaciones se desprende que la responsabilidad del pa-
dre por los actos de sus hijos se aplica a todos y cada uno de los actos
ilicitos que estos practiquen. Ello, en tanto el deber de vigilancia que
les incumbe es universal.'"**

Sin embargo, esta doctrina no se encuentra exenta de criticas que
desvirtdan la solidez de sus argumentos.

En principio, y tal como indicamos anteriormente, se ha sefialado
—con acierto— que basar la responsabilidad de los padres en la cul-
pa supone admitir que estdn respondiendo por su propio hecho, por
su propia falta y por el hecho de otro. Ello, incluso, podria llevar a
sostener que la ley presume un nexo de causalidad adecuada entre la
conducta del padre —su falta de vigilancia— y el evento danoso.

Ello ha llevado a Kemelmajer de Carlucci y Parellada a sostener lo
siguiente:''* «Sin embargo, en muchas ocasiones ese presunto nexo
causal no existe y en otras es muy impreciso o dificilmente demostra-
ble pues la conducta del responsable no es siempre el antecedente ne-
cesario del dafo; la presuncién serfa una mera ficcién que no respon-
de generalmente a la realidad».

Justamente en esta falta de coherencia entre lo que se presume y lo
que efectivamente ocurre se centra la segunda critica.

' De Aguiar Dias, José. Op. cit., tomo II, p. 159.
135 KemermajeR DE Carwuccl, Aida y Carlos PARELLADA. «La responsabilidad por el he-
cho de otro». En: Responsabilidad por Darios. Op, cit., p. 356.
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Compartiendo la opinién de Aida Kemelmajer de Carlucci y Car-
los Parellada,''* podemos agregar que esta tesis no responde a la rea-
lidad de nuestros dfas, la misma que impone a los padres una educa-
cién del hijo fundada en la libertad. Asi, pese a que esta posicién
pudo justificarse en otras épocas, admitirla hoy equivaldria a aceptar
una ficcién que la conducta auténoma de los jévenes hace insosteni-
ble. No es pues realista basar la responsabilidad de los padres en un
reproche moral por la falta de vigilancia permanente de sus hijos.

27.14.2.1.2. Teoria de la culpa en la educacion

Esta posicién, al igual que la anterior, se funda en la presuncién de
que el padre ha incumplido uno de sus deberes; en este caso, el de
inculcar a sus hijos el respeto hacia las demds personas y sus bienes, o
por no haberlos corregido.

Adherirse a esta postura implica aceptar una presuncién legal de
mala educacién, lo que, sin dudas, genera serios cuestionamientos,
pues —como regla general— los hechos no justifican semejante pre-
suncién. Mds aun si tomamos en cuenta las palabras de Salas.

Este renombrado jurista argentino asegura que la deficiente edu-
cacién es mds una consecuencia de la falta de vigilancia activa que se
exige al padre, que el fundamento de la responsabilidad establecida
en contra suya. Afirma que si la mala educacién fuera su razén, en-
tonces la responsabilidad paterna deberia extenderse mds alld de la
minoridad, ya que sus efectos se proyectan igualmente sobre su con-
ducta ulterior en tanto es a través de la educacién que se moldea el
cardcter del hijo."

¥ Kemermaler De Cartuccr, Aida y Carlos Pareuiapa. Op. cit., p. 357.

135 Citado por Kemermajer DE Carcucer, Aida. «Responsabilidad Civil de los Padres por
los Dafios Causados por sus Hijos Menores». En: Responsabilidad Civil en el Derecho
de Familia. Op. cit., p. 137,
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Podemos complementar la idea expuesta por Salas recordando que
la mayoria de edad libera a los padres en la medida que confiere al
individuo plena capacidad para convertirlo en responsable de sus pro-
pios actos, lo que a su vez nos permite adelantar una idea que luego
desarrollaremos: La responsabilidad de los padres mds que de la cul-
pa, deriva de la patria potestad misma.

A los cuestionamientos precedentes podemos agregar que esta teo-
rfa no logra explicar por qué la no convivencia podrfa eximir al padre
cuando, en realidad, la misma no es sinénimo de alteracién alguna
en la educacién.

Igualmente, empleando la misma lectura con la que rechazamos la
culpa in vigilando, debemos resaltar que aun admitiendo el influjo
negativo de una mala educacién sobre la personalidad del menor, re-
sulta tremendamente dificil observar si aquella es 0 no un anteceden-
te determinado del hecho ilicito, por lo que seria necesario recurrir a
la doctrina de la causa sine qua non hoy abandonada.''

27.14.2.1.3. Teoria de ambas culpas acumuladas

Esta posicién ha sido asumida por un sector muy amplio de autores,
prevaleciendo en paises como Argentina. Bdsicamente se parte de la
premisa de que ambas culpas no son excluyentes, por lo que la res-
ponsabilidad se sustenta en la infraccién a los deberes de buena edu-
cacién y de vigilancia.

Como indica Kemelmajer de Carlucci:'*

En realidad existe entre la vigilancia y la educacién una relacién inversa-
mente proporcional. Ha dicho Borrell Macia que a medida que la edu-

1136 KemerMajER DE Carwuccy, Aida. Op. cit., p. 138.
37 KemeLmajer D Cariuccl, Aida. Op. eir., p. 139.
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cacién se va cumpliendo puede disminuir la vigilancia porque ésta no es
sino un complemento de la primera. El nifio viene a este mundo en una
situacién tal que le impide valerse por si mismo; pero a medida que se
desarrolla fisica y moralmente, va siendo duefio de sus actos y va adqui-
riendo una responsabilidad que disminuye a su vez la de los padres. Es
indudable que la vigilancia que se ejerce sobre un nifio de tres afios no
es la misma que la que se realiza sobre quien ya ha cumplido los veinte.
Por eso se ha resuelto que la atencién de los padres debe ser proporcio-
nal a la edad de los incapaces, a su discernimiento, a su desarrollo inte-
lectual.

Bajo esta perspectiva, entonces, se entiende que la responsabilidad
paterna involucra deberes de dos érdenes; esto es, el de asistencia y el
de vigilancia, cuyo incumplimiento real o presunto es el que posibili-
ta el nacimiento de la obligacién de reparar que se le imputa.

De Aguiar'®® explica tales deberes aduciendo que el de asistencia
abarca tanto un aspecto material como uno moral. Mientras el pri-
mero se traduce en la satisfaccién de necesidades econdmicas, el se-
gundo comprende la instruccién y educacién, esta dltima, en su mds
amplio sentido, lo que incluye, por tanto, la obligacién de proporcio-
nar al menor, al lado de la prestacién de conocimientos compatibles
con sus aptitudes y situacidn social, y con los recursos del padre, el
clima necesario para su saludable desenvolvimiento moral, inclusive
con el buen ejemplo. En cuanto al deber de vigilancia, el citado pro-
fesor asegura que es el complemento de la obra educativa y, por con-
siguiente, serd mds o menos necesaria, conforme se desempeie el pa-
dre en cuanto a su deber de educacién.

Esta teorfa ha recibido las mismas criticas que las posiciones ante-
riores, por lo que optamos por remitirnos a ellas.

13 De AGuiar Dias, José. Op. cit., tomo II, p. 157.
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27.14.2.2. Teoria del fundamento econdmico

Esta postura parte de la conviccién de que la responsabilidad se ha
instaurado para satisfacer el interés del damnificado, debiendo facili-
tarse la accién de la victima.

Tal conviccién sintetiza el eje sobre el cual se construyen las nue-
vas tendencias que buscan explicar a la responsabilidad civil. Como
senala De Trazegnies,''?

la responsabilidad extracontractual moderna es un mecanismo que persi-
gue ante todo reparar econémicamente un dafio. En otras palabras,
cuando una persona ha sufrido un daiio sin justificacién, el Derecho
quiere que los aspectos materiales de este dafio le sean aliviados median-
te el traslado de su carga econémica a otro u otros individuos. Los auto-
res coinciden en que la moderna responsabilidad extracontractual coloca
el acento en la reparacién de la victima antes que en el castigo del culpa-
ble [...]; pero el Derecho Civil se ocupa fundamentalmente de reparar a
la victima, persigue el resarcimiento econémico de quien suffié el dafio,
independientemente de que el causante merezca un castigo o no.

Esta premisa, unida al hecho de que, en general, los menores no
poseen bienes para responder por los dafos que causen, determinarfa

la responsabilidad de los padres.

Debemos recalcar que dicha tesis tampoco ha podido evitar las
criticas. Llambias,""* por ejemplo, ha cuestionado esta posicién adu-
ciendo que las relaciones econémicas no pueden tomarse como prio-
ridad en desmedro de la justicia que es un valor mds excelso. Asegura
con ello que no puede aprobarse que para atender a una preocupa-

37 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., romo
I, p. 47.
"4 Citado por Kemermajer D Carwucct, Afda y Carlos PARELLADA. Op. cit., p. 140.
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cién econémica se pueda lastimar a un inocente, imponiéndole la
obligacién de reparar un dafio del que ha sido ajeno.

Otros autores han optado por afirmar que esta tesis no explica su-
ficientemente la razén por la cual los padres solo responden durante
la minoridad, ni tampoco por qué tienen el deber de reparar incluso
en los casos en que el hijo tenga bienes propios. Concluyen esta re-
flexién, asumiendo que esta teorfa —a lo sumo— podria justificar
una responsabilidad subsidiaria.''*!

Al margen de estas consideraciones que no dejan de ser vilidas,
debemos admitir que esta teorfa —segtin la cual lo que se busca es la
necesaria protecciéon de la victima— se ubica dentro de las actuales
tendencias del Derecho de Danos y, por ende, no puede desligarse
del andlisis que sobre el tema se realice.

27.14.2.3. Teoria del ejercicio de la patria potestad

Esta tesis, a diferencia de las teorfas subjetivas que hemos analizado,
funda la responsabilidad de los padres no en los deberes de buena
educacién y vigilancia, propiamente, sino en la patria potestad en sf
misma. Bajo esta perspectiva, entonces, la responsabilidad de los pa-
dres encuentra su sustento en el Derecho de Familia.

A decir de Nora Llovera:''?

Se afirma que el incumplimiento de los deberes de orden piblico que
impone la patria potestad es el origen de la responsabilidad de los pa-
dres, deberes que se consideran inobservados frente a los dafios causados
por los hijos menores [...].

14 Kemermajer De Carwucct, Afda y Carlos PARELLADA. Op. cir., p. 358.

"2 Lrovera, Nora. «La Responsabilidad Civil de los Padres por los Dafios Causados por
sus Hijos Menoress. En: Témas de Responsabilidad Civil. En Honor al Doctor Augusto
M. Morello. La Plata: Platense, 1981, pp. 127 y ss.
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Agudamente, Mosset Iturraspe agrega que esta responsabilidad en
contra de los padres no se encuentra fundada en culpas —las mds de
veces inexistentes— sino en el hecho de la paternidad, con todo lo
que ello conlleva, responsabilidad que debe ser, dentro de su perspec-
tiva, inexcusable.

Bueres,""* de manera similar, opta por calificar la responsabilidad
de los padres como sustancialmente juridica. Asi, el citado profesor
argumenta que la responsabilidad de los padres se funda en un repro-
che social al dafio ocasionado por el hijo menor, mds que por la
inconducta en la educacién, formacién y vigilancia del mismo.

Kemelmajer de Carlucci''* ha resaltado las virtudes de esta tesis
centrada en la patria potestad, aduciendo que —a diferencia de las
teorfas precedentes— ella sf logra explicar satisfactoriamente porque
solo se responde durante la minoridad, ya que el padre se libera
cuando ha perdido la patria potestad o su ejercicio por hechos que
no le son imputables. Asimismo, nos permite entender a la responsa-
bilidad, no como una sancién al mal ejercicio de la patria potestad,
sino como una consecuencia de la condicién de padre, lo que vendria
a constituir el hilo conductor del deber de reparar.

Por nuestra parte, pensamos que esta es la tesis mds acorde con las
nuevas tendencias de la responsabilidad civil, toda vez que al centrar
la responsabilidad en la patria potestad se le despoja de los elementos
subjetivos que implican trabas para la victima en su bisqueda de re-
sarcimiento. Los padres no responden por haber actuado con culpa;
responden por su condicién misma de padres, la que le confiere todo
un abanico de derechos y deberes.

143 Bueres, Alberto |. El Acto Hlicite. Buenos Aires: Hammurabi, 1986, pp. 69 y 70.
144 Kemewmaler De Cartucct, Afda. Op. cit., p. 141.
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27.14.3. Requisitos para poder atribuir la responsabilidad a los padres

Ahora bien, para poder imputar la responsabilidad a los padres es
preciso que se cumplan una serie de requisitos, los mismos que he-
mos agrupado en dos:

27.14.3.1. Ejercicio de la patria potestad

Sourdat observé con claridad que la patria potestad es la que inspira
la responsabilidad de los padres, pues es ella la que confiere a los pa-
dres el derecho y el deber de velar constantemente por sus hijos,
mientras ellos no sean capaces de dirigir sus acciones.

Siguiendo el pensamiento de De Aguiar,''® se puede decir que la
vigilancia de los padres, aunque continua, general y permanente, se
encuentra sujeta a las posibilidades humanas, por lo que la presun-
cién contra ellos no puede desconocer de que al ser tan ampliamente
exigida, se hace cada vez mds dificil.

Segtin el citado profesor: «No debe, pues, subordinarse a un crite-
rio absoluto y abstracto, que signifique, por ejemplo, la vigilancia de
todos los instantes con descuido de las actividades y deberes del jefe
de familia, como no se puede dejar de atender a las circunstancias so-
ciales y econémicas de la familia. Una vigilancia tal que importase la
prohibicién de cualquier otra actividad, serfa contradictoria con el
propio deber de sustentar a la prole, principal obligacién del padre».

Podemos inferir, en consecuencia, que uno de los motivos que el
padre o la madre puede argumentar para eximirse de la responsabili-
dad es el haber perdido justificadamente el poder de direccién sobre
el menor, o en términos mds estrictos, no ejercer la patria potestad
respecto del mismo.!

" DE AGUIAR Dias, José. Op. cit., tomo 11, pp. 160 y 161.
"4 Ello implica tomar en consideracion lo dispuesto en el Cédigo de los Nifios y los
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Conforme a lo desarrollado, que en términos generales vincula la
responsabilidad atribuible a los padres con el ejercicio de la patria po-
testad, debemos senalar que resulta consecuencia natural que cuando
los hijos cumplen la mayorfa de edad —en aplicacién del inciso ter-

Adolescentes:

Articulo 75.- «Suspensién de la Patria Potestad.- La Patria Potestad se suspende en los

siguientes casos:

a) Por la interdiccién del padre o de la madre originada en causas de naturaleza civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

) Por darles érdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

¢) Por maltratarlos fisica o mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separacién o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de confor-
midad con los articulos 282 y 340 del Cédigo Civil.

Articulo 76.- «Vigencia de la Patria Potestad.- En los casos de separacién convencio-

nal y divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el ejercicio de la

Parria Potestady.

Articulo 77.- «Exrincién o pérdida de la Patria Potestad.- La Patria Potestad se extin-

gue o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayorfa de edad;

c) Por declaracién judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en
perjuicio de los mismos;

¢) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), €) y f) del articulo 75; y;

£) Por cesar la incapacidad del hijo, conforme al articulo 46 del Cédigo Civil».

Articulo 78.- «Restirucién de la Pacria Pocestad.- Los padres a quienes se ha suspendi-

do el ejercicio de la Patria Potestad podrdn pedir su restitucién cuando cesa la causal

que la motiva.

El Juez especializado debe evaluar la conveniencia de la restitucién de la Patria Potes-

tad en razén del Principio del Interés Superior del Nifo y del Adolescentes.

Articulo 79.- «Peticién de suspensién o pérdida de la Patria Porestad.- Los padres, as-

cendientes, hermanos, responsables o cualquier persona que tenga legitimo interés

pueden pedir la suspension o la pérdida de la Patria Potestad».

Ardculo 80.- «Facultad del Juez.- El Juez especializado, en cualquier estado de la cau-

sa, pondrd al nifio o adolescente en poder de algiin miembro de la familia o persona

distinta que retina las condiciones de idoneidad, si fuera necesario, con conocimiento

del Ministerio Piiblico.
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cero del articulo 461 del Cédigo Civil, que sefiala que la patria po-
testad se extingue cuando el hijo cumple los dieciocho afios— ya no
se podrfa imputar responsabilidad a los padres."?

La minoridad del hijo al momento de cometer el hecho ilicito
que da lugar a la obligacién de reparar es, entonces, mds que relevan-
te. Sin embargo, no solo se trata de una cuestién cronoldgica, en la
medida que existen supuestos en los que, a pesar de que el hijo atin
no cumple los dieciocho afios, ya no se encuentra bajo la patria po-
testad de sus padres.

Este serfa el caso del menor emancipado que responde con todos
sus bienes por los danos que ha producido. Asimismo el del menor
que trabaja o que ejerce profesién, pues de causar algin dafio cuyo
origen guarda relacién con el ejercicio de la actividad laboral o profe-
sional, el padre no tiene por qué responder.

Resulta imprescindible, en este punto, hacer mencién del articulo
458 del Cédigo Civil. En este numeral se establece que el menor ca-
paz de discernimiento responde por los dafios y perjuicios que causa
por sus actos ilicitos.

No pensamos que ese precepto implique que solo en los casos en
los que el menor no tenga discernimiento responderdn los padres
ante la victima. En este sentido compartimos el razonamiento de
Llambias al entender que, en lineas generales, es posible distinguir la
responsabilidad de los padres en directa o refleja de acuerdo a la edad
del menor.

El Juez fijard en la sentencia la pension de alimentos con que debe acudir el obligado.
Cuando el nifio o el adolescente tienen bienes propios, el Juez procederd segiin las
normas contenidas en el Cédigo Civil,

"7 Salvo, por supuesto, los casos en que la misma se mantenga debido a que el hijo, a
pesar de ser mayor de edad, no pueda valerse de si mismo por falta de capacidad.
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Si bien esta teorfa no ha sido desarrollada de manera exhaustiva
por la doctrina, aceptar esta diferenciacién parece ser lo mds indicado
si atendemos a la premisa que sustenta nuestro andlisis: la responsabi-
lidad civil de los padres deriva de la patria potestad y el objetivo per-
seguido por la institucién de la responsabilidad es el de indemnizar a
la victima y resarcirla del dafio injusto que ha sufrido.

Coincidimos con lo expresado por Llambias.'"*® Entendemos que
cuando el hijo tiene menos de un determinado niimero de afos (que
Llambfas establece arbitrariamente —y en criterio por demds discuti-
ble— en diez) y, por ende, se considera que atiin no posee discerni-
miento, la responsabilidad del padre se asemeja a la que emana del
hecho propio. En este supuesto dicha responsabilidad puede calificar-
se mds que como directa, como refleja impropia, en la medida que el
hecho no emana de la voluntad de los padres, pero, al mismo tiem-
po, no es obra consciente de quien lo realizé materialmente.

En cambio, la responsabilidad de los padres es refleja cuando su
hijo es mayor de diez afios y, por ende, existe una dualidad de res-
ponsabilidades, alcanzando a quien tiene la patria potestad, que res-
ponde por el hecho ajeno. Asi, en estos supuestos padre e hijo serfan
responsables solidarios frente a la victima.

La teorfa o interpretacién esbozada se adecda al contenido de los
articulos 1975 y 1976 del Cédigo Civil Peruano, cuyos textos le sir-
ven de sustento:

Articulo 1975.- «La persona sujeta a incapacidad de ejercicio queda obli-
gada por el dafio que ocasione, siempre que haya actuado con discerni-
miento. El representante legal de la persona incapacitada es solidaria-
mente responsabler.

"8 Cirtado por Kemermajer DE Cariuccl, Aida y Carlos Pareriapa. Op. cir., pp. 158 y
159.
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Articulo 1976.- «No hay responsabilidad por el dafio causado por perso-
na incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde
su representante legal».

27.14.3.2. Derecho de la victima

El segundo requisito para que la responsabilidad de los padres pueda
nacer es que concurran los elementos que originan el derecho de la
victima de reclamar una reparacién.

Asi, el padre responde por el hecho de su hijo en la medida que:

(a) El hecho del menor sea antijuridico, esto es, contrario al orde-
namiento juridico.

(b) EI menor haya actuado culposa o dolosamente.

Como indican Kemelmajer de Carlucci y Parellada:'*

Cuando se trata de hechos puramente personales del menor, se re-
quiere la prueba de su culpabilidad; pero si en la produccién del
daio han intervenido cosas de propiedad del menor, rigen respecto
de éste las presunciones de culpa y de responsabilidad; el menor se
libera con la prueba de su no culpa (dafio con las cosas) o de la cau-
sa ajena (dafio derivado del riesgo o vicio de la cosa). Asi, los padres
se eximen probando que no se configura el factor de atribucién res-
pecto de su hijo.

(c) Ese comportamiento antijuridico y culposo o doloso, haya
causado un dafio a un tercero.

19 Kemewmajer DE Carcucer, Afda y Carlos Pareviapa. Op. cit., p. 352.
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27.14.4. Conclusiones

A manera de sintesis, podemos decir que cuando se nos imputa res-
ponsabilidad por los dafios causados por otro, primero debemos de-
terminar si la persona por la cual respondemos realmente actué de
forma culposa o negligente y, en segundo lugar, debemos asegurarnos
de que estamos entre las personas que en nuestro ordenamiento juri-
dico son llamados a responder por las actuaciones de otros.

Lo cierto es que nadie puede causar un dafio injusto sin repararlo.
Igualmente, nadie que tiene a una persona bajo su autoridad puede
dejar de reparar el dafio que tal sujeto cause. El padre tiene al hijo
bajo su autoridad, actuando y debiendo actuar con esa autoridad que
la ley le ha conferido a través de un conjunto de derechos y deberes
que se retinen en la institucién de la patria potestad. El deber de ga-
rantfa del padre consiste en asegurar a los miembros de la sociedad,
que su hijo no va a causar dafos y, si los causare, que estos serdn re-
parados.'**

Respecto al factor de atribucién, las palabras de De Trazegnies''

—aunque enfoca el tema de la responsabilidad de los representantes
legales de los incapaces, en sentido amplio— resultan mds que expre-
sivas: «Hay quienes, tratando de mantenerse dentro del marco de la
culpa in vigilando, han sostenido que, respecto de los representantes
legales, funciona una presuncidn furis et de iure de culpa; por lo que
debe considerdrseles siempre como culpables. Pero esto es una ficcién
que quiebra todo el sistema de la culpa y simplemente disfraza una
tentacién objetivista que no quiere confesarse. Decir que todo repre-
sentante legal de un incapaz es culpable por defecto de vigilancia sin
posibilidad de probar en contrario es simplemente decir que es res-
ponsable objetivamente».

1150 Liovera, Nora. Op. cit., p. 135.
3 De TrazeGnies GrRanpa, Fernando. Op. cit., tomo I, pp. 449 y 450.
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En todo caso, hay que tener presentes los requisitos observados,
especialmente la edad del menor, pues dependiendo de ello estaremos
frente a una responsabilidad por el hecho ajeno —si el menor tiene
discernimiento— o una suerte de responsabilidad refleja impropia —
cuando el menor aiin no cuenta con discernimiento—.

27.15. Responsabilidad civil del padre derivada del no

reconocimiento del hijo extramatrimonial

La filiacién es un tema que atafie tanto al derecho como a la esencia
misma de la persona, pues se refiere de manera directa a su identi-
dad. De alli que sea un asunto que ha preocupado a la humanidad
en todos los tiempos y épocas.

Este tema constituye uno de los mds antiguos y palpitantes pro-
blemas en el dmbito juridico. Los principios de solidaridad familiar
que se hallan presentes en los vinculos entre padres e hijos y que ge-
neran un haz de derechos, se ven resquebrajados en aquellos casos en
los que un padre o una madre omite reconocer a su hijo.

De esa falta de reconocimiento se derivan, como veremos mds
adelante, dafos injustos que como tales deben ser indemnizados. Asi,
en lo que a filiacién natural se refiere, pueden configurarse supuestos
de hecho que tengan como consecuencia la imputacién de responsa-
bilidad civil extracontractual al padre o a la madre que no brindan
reconocimiento voluntario a sus hijos. Incluso puede surgir del actuar
de la madre que, aun reconociendo a su hijo, sea reticente al recono-
cimiento por parte del padre con los consecuentes perjuicios para el

menor.'!*

1152 Sobre este tema cabe destacar lo sefalado por Claudia R. Carrasco Alarcos:
«La madre es la tinica persona capaz de conocer la exactitud de la realidad biolégica
de su hijo, por consiguiente es quien sabe a ciencia cierta quién es el padre del nifio
que ha concebido. El vinculo materno es pricticamente innegable y sélo en casos
muy especiales podrd ponerse en tela de juicio.
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A decir de Claudia Carrasco Alarcos:"*

Cuando hablamos de falta de reconocimiento del hijo por parte del pa-
dre no hay duda de que esta situacién provoca en el nifio un dafio im-
portante, tanto a nivel moral como material. Pero esto no es sélo res-
ponsabilidad de la parte masculina de la relacién, también la madre pue-
de tener actitudes que, a veces por egoismo, a veces por venganza hacia
una pareja que no funciond, o por negligencia ante una relacién sexual
aislada, impide que su hijo goce de derechos que le son reconocidos no
solamente en la Constitucién Nacional sino también en tratados interna-
cionales o incluso en el Cddigo Civil. Aunque socialmente siempre sea
mds sancionado un padre que se ausenta de sus deberes como tal, no de-
bemos perder de vista situaciones como las expuestas con respecto a la
madre.

Ambos son padres y, por ende, ambos deben responder por los

dafios que ocasionen a su hijo como consecuencia de un comporta-

miento contrario al ordenamiento juridico y cuando no exista una

raz6n juridicamente relevante que los justifique.

1153

Cuando el actuar de la madre consiste en la omisién de comunicar al padre la con-
cepcioén y el posterior nacimiento, éste no podrd efectuar el reconocimiento por igno-
rancia de la situacién y esa responsabilidad que no podrd aplicdrsele se traslada a la
mujer por provocar un evidente perjuicio para el hijo.

Cuando la madre demora, sin razones que la justifiquen, u omite entablar la accién
de reclamacién de la paternidad extramatrimonial como representante del menor,
ocasiona el mismo dafio que origina la situacién expuesta precedentemente. Atin
cuando posteriormente promoviera la demanda, esa sola demora puede ser danosa
por la falta temporal del padre que ha tenido que soportar el hijo sin estar obligado a
ellon.

Carrasco Ararcos, Claudia R. Responsabilidad por omisién del reconocimiento del
hijo extramatrimonial. Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de Da-
fios. Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacién. El Rol del Esta-
do. Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos. (Buenos Aires, 2, 3 y 4 de Ocru-
bre de 2002 - Fac. de Derecho - Univ. de Buenos Aires). En: http://www.aaba.org.ar/

i2 29,
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Debemos tener en cuenta, asimismo, que no se trata simplemente
de castigar actos antijuridicos, sino mds bien de darle proteccién a
una persona que ve vulnerados sus derechos por una conducra ajena,
que no depende de su voluntad y que no tiene obligacién de sopor-
tar. De igual forma debemos tener presente que las particularidades
que presenta este tipo de situaciones se enmarcan dentro del dmbirto
familiar y, por lo mismo, deben ser tratadas de forma especial aten-
diendo a los principios que informan el Derecho de Familia.

Sin perjuicio de lo expuesto, hemos considerado apropiado cen-
trar nuestro andlisis sobre la responsabilidad extracontractual derivada
de la falta de reconocimiento del hijo extramatrimonial en el caso es-
pecifico del padre, por ser este el supuesto mds comin. Con este ob-
jetivo revisaremos algunos conceptos bdsicos que son esenciales para
lograr una adecuada comprensién de la problemdtica que envuelve a
este tema.

27.15.1. Nociones generales
27.15.1.1. La filiacidn

Las relaciones de parentesco son variadas, toda vez que presentan di-
versa naturaleza e intensidad. De aquellas la mds relevante es, sin lu-
gar a dudas, la denominada relacién paterno-filial que vincula, en
sentido genérico, a una persona con sus ascendientes y descendientes
y —de modo mds restringido— vincula a los padres con sus hijos.

La identidad filiatoria puede definirse como un concepto juridico
que resulta del emplazamiento de una persona en un determinado es-
tado de familia, en relacién con quienes aparecen juridicamente co-
mo sus padres. Habitualmente se encuentra en concordancia con la
identidad genética, aunque puede no estarlo.'"™

154 7 annon, Eduardo A. Derecho de Familia. Buenos Aires: Astrea, 1998, tomo 11, p. 320.
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A decir de Zannoni,"'” el término filiacién sintetiza el conjunto
de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y la ma-
ternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia. El
Derecho de la filiacién comprende, desde una perspectiva amplia, las
relaciones juridicas familiares que tienen como sujetos a los padres
respecto de los hijos y que, reciprocamente, atafien tanto a la consti-
tucién, modificacién y extincién de la relacién, cuanto al contenido
relativo a su objeto, es decir la realizacién de los fines e intereses fa-
miliares que el Derecho protege en razén de la paternidad y de la
maternidad.

Ensefia Cornejo Chdvez'"® que tradicionalmente y por mucho

tempo se distinguié en la filiacién dos variedades bdsicas: la matri-
monial o legitima y la extramatrimonial. Las antiguas legislaciones
consagraron no solamente una diferencia muy grande entre ambas fi-
liaciones, sino que reprimieron a la ilegitima.

El primer antecedente de la filiacién lo encontramos en las Leyes
de Mand, en las cuales los hijos extramatrimoniales carecieron de los
mids elementales derechos, al verse abandonados a su propio destino,
pues no tenian derecho a saber quiénes eran sus padres.

Como expresan Bonilla Pereira y Guerrero:'"’

Contrario a lo estipulado en las Leyes de Mand, en el cédigo de Ha-
murabi se sentaron las bases para la proteccién de los hijos habidos fuera
del matrimonio. El primer avance consistié en que no se les discriminé
tildéndoles de ilegitimos; al contrario, se les reconocié la calidad de legi-
timos cuando el padre hubiese reconocido su paternidad.

1155 ZanNonI, Eduardo A. Op. cit.,, tomo I, p. 307,

1156 Corngjo CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Lima: Gaceta Juridica, 1998, p.
11.

1157 BoniLlA Perelra, Ximena y Gilma Inés GUERRERO M. Filiacién extramatrimonial. Bo-
gotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1997, p. 9.
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En Grecia y Roma, segin la Ley de las XII Tablas, los hijos naci-
dos fuera del matrimonio carecfan de todo derecho ya que no eran
reconocidos como miembros de la familia. Poco a poco fueron con-
cediéndoles ciertos derechos a los hijos nacidos de concubinato, en-
tendido este tltimo como una relacién estable que debia cumplir con
ciertas exigencias relativas a la edad, monogamia y falta de parentesco
entre los unidos en ella.

Mis riguroso era el tratamiento del tema en el Derecho germano,
que consideraba al hijo extramatrimonial como un extrafo, sin reco-
nocerle derecho alguno. La institucién familiar establecida entre ellos
prohibfa de forma absoluta la entrada del hijo natural a la familia. La
legitimacién no se conocié y el adulterio era castigado con penas
muy severas.

1158 sefialan con

Juan Pablo Santopinto y Marfa Cecilia Taverna
acierto que la Iglesia Catdlica contribuyé a atenuar esta situacién, al
reconocer el derecho a alimentos de los hijos extramatrimoniales,
pero ese estado no podia mejorar mucho ya que en la Edad Media la
sociedad era fuertemente teocritica, considerando a los hijos extrama-
trimoniales como «hijos del pecado». Cabe recordar que la Revolu-
cién Francesa dio un paso importante contra esta injusticia notoria y
establecié la igualdad entre hijos legitimos e ilegitimos, aunque luego
esto fue desechado por el Cédigo Civil Francés de 1804, pero sin

volver a la severidad de la Edad Media.

1138 SANTOPINTO, Juan Pablo y Maria Cecilia TavernA. Evolucién de la responsabilidad ci-
vil en el derecho de familia: responsabilidad derivada del no reconocimiento del hijo
extramatrimonial. Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de Daios.
Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacién. El Rol del Estado.
Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos. (Buenos Aires, 2, 3 y 4 de octubre de
2002-Facultad de Derecho-Universidad de Buenos Aires).

En: http://www.aaba.org.ar/bi200p050.htm
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A partir del siglo pasado, la reaccién en favor de los hijos natura-
les ha ido progresando y encamindndose —por fin— a terminar con
esa paradoja absurda de que la culpa recaiga sobre la victima y no so-
bre el culpable.

En el plano actual hay diferencias entre las diversas legislaciones
nacionales. Por ejemplo, en muchos paises se ha llegado a conseguir
una equiparacién plena y perfecta de los hijos matrimoniales y los
extramatrimoniales. Otros paises han proclamado el principio funda-
mental de que los padres tienen deberes para con sus hijos habidos

tanto dentro como fuera del matrimonio.''?’

Todo este movimiento en pro de los derechos de los hijos nacidos
fuera del matrimonio dio lugar a que el Pacto de San José de Costa
Rica (de jerarqufa constitucional en nuestro pais) estableciera que la
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del
matrimonio como a los nacidos dentro de él.

El Perd no ha sido ajeno a esta tendencia universal contempord-
nea que se dirige a reducir la distancia que anteriormente existia en-
tre los hijos legftimos e ilegitimos. Por el contrario, se ha pronuncia-
do a favor de la equiparacién de los mismos en el tltimo pdrrafo del
articulo 6 de la Constitucién Politica de 1993, declarando que todos
los hijos tienen iguales derechos y deberes, y que, asimismo, estd pro-
hibida toda mencién sobre el estado civil de los padres y sobre la na-
turaleza de la filiacién de los hijos en los registros civiles y en cual-
quier documento de identidad.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, encontramos que en nues-
tra legislacién se reconoce tres clases de filiacién, esto es, la matrimo-
nial, la extramatrimonial y la filiacién por adopcién:

157 SANTOPINTO, Juan Pablo y Marfa Cecilia Taverna. Op. cit.
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Filiacion legitima o matrimonial: Es el vinculo juridico que une
al hijo con los padres casados entre si. Los hijos que nacen de
padres que han contraido matrimonio que produzca efectos ci-
viles conforme a las normas vigentes son legitimos.

De acuerdo con lo previsto por los articulos 361 y 362 del
Cédigo Civil, el hijo nacido durante el matrimonio o dentro
de los trescientos difas siguientes a su disolucién, tiene por pa-
dre al marido, ello al grado de que el hijo se presume matri-
monial aunque la madre declare que no es de su marido o sea
condenada como addlrera.

La filiacién, en estos casos, puede ser legal, por cuanto es la
P p

propia ley la que establece ciertas presunciones, sobre la base

de determinados supuestos de hecho.

Vale recalcar que dicha presuncién, sin embargo, no es absolu-
ta, de conformidad con lo previsto por el articulo 363 del Cé-

digo Civil:
Articulo 363.- «El marido que no se crea padre del hijo de su

mujer puede negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta
dfas siguientes al de la celebracién del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circuns-
tancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros
ciento veintiin dfas de los trescientos anteriores al del naci-
miento del hijo.

3. Cuando estd judicialmente separado durante el mismo pe-
riodo indicado en el inciso 2; salvo que hubiere cohabita-
do con su mujer en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
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5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u
otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado
de certeza que no existe vinculo parental. El juez desesti-
mard las presunciones de los incisos precedentes cuando se
hubiera realizado una prueba genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certezan.

- Filiacién extramatrimonial: El Cédigo Civil Peruano de 1984
senala expresamente que son hijos extramatrimoniales los con-
cebidos y nacidos fuera del matrimonio.

A decir de Cornejo Chdvez:"*

Mientras, tratdndose del hijo matrimonial, el emplazamiento de estado
surge del hecho del matrimonio de los padres y del juego de presuncio-
nes bastante robustas en cuanto a los términos minimo y médximo de fe-
tacién, cuando se trata del hijo extramatrimonial no existen tales facto-
res. De hecho, no hay sino dos maneras de lograr ese emplazamiento: el
reconocimiento voluntario y la investigacién judicial de la paternidad o
de la maternidad.

El instrumento en que conste aquel reconocimiento o la sentencia favo-
rable que ponga fin a esta investigacién constituyen los medios de prue-
ba de esta filiacién, si por medio de prueba se entiende el titulo o ins-
trumento con el cual una persona demuestra frente a terceros, aun fuera
del juicio, en sus relaciones juridicas, la filiacién que ostenta.

El reconocimiento es un acto juridico familiar, mediante el cual
una persona declara que otra persona es su hijo. Como acto juridico
presenta los siguientes caracteres:

(a) Voluntario: el reconocimiento depende de la declaracién de
voluntad del reconociente.

1% Cornglo CHAVEZ, Héctor. Op. cit., tomo 11, p. 101.
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A decir de Adriana Krasnow,''" el renombrado juez argentino
Bossert sostuvo con acierto en uno de sus fallos que «el reco-
nocimiento de la filiacién es un acto juridico familiar volunta-
rio y unilateral. Esto implica que el acto en si, destinado a em-
plazar al hijo, depende de la iniciativa del progenitor que reco-
noce y no del consentimiento o la aceptacién del hijo, pero no
implica que el ordenamiento niegue el derecho del hijo a ser
reconocido por su progenitor; tan es asi, que ante la falta del
acto juridico del reconocimiento, el hijo cuenta con acciones
para obtener el emplazamiento en el estado de familia que le
corresponde».

(b) Unilateral: ya que para perfeccionarse no requiere sino de una
sola declaracién de voluntad. Asimismo, para ser vdlido no re-
quiere la aceptacién del hijo.

(c) No vinculante: solo el padre es apto para reconocer su paterni-
dad y la madre para reconocer su maternidad. En consecuen-
cia, el reconocimiento no se traslada respecto de quien fuera el
otro progenitor. Si este no ha reconocido a su hijo, podrd ser
demandado con el objeto de obtener —mediante un pronun-
ciamiento judicial— el emplazamiento filial. Asimismo, proce-
de la impugnacién del reconocimiento ante la inexistencia de
nexo biolégico entre el reconociente y el reconocido.

"6 Krasnow, Adriana Noemi. Responsabilidad derivada del no reconocimiento del hijo
extramatrimonial. Proteccién del derecho a la identidad. Ponencia del VII Congreso
Internacional de Derecho de Danos. Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de
la Globalizacién. El Rol del Estado. Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos.
(Buenos Aires, 2, 3 y 4 de Octubre de 2002 - Fac. de Derecho - Univ. de Buenos Ai-
res). En: htp:/fwww.aaba.org.ar/bi200p015.htm
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(d) Puro y simple: el reconocimiento no puede sujetarse a modali-
dades (condicién, plazo y cargo).

(e) Irrevocable: el reconociente no puede dejar sin efecto su mani-
festacién de voluntad. De esta forma se garantiza la estabilidad
del vinculo y la seguridad juridica.

(f) Formal: puesto que la legislacién predetermina los signos con
los que ha de dejarse constancia de su realizacién.

Expresa Krasnow''> que, en cuanto a los caracteres del reconoci-
miento en relacién a sus efectos, destacan los siguientes:

(a) Declarativo de estado: la filiacién nace con el hecho bioldgico
de la procreacién y no con la voluntad del reconociente decla-
rada en el acto juridico del reconocimiento.

(b) Retroactivo: el reconocimiento produce efectos retroactivos a
la época de la concepcién del hijo.

(c) Produce el emplazamiento en el estado de hijo extramatri-
monial y correlativamente en el de padre o madre extrama-
trimonial.

(d) Constitutivo del titulo de estado de hijo extramatrimonial.

- Filiacidn por adopcion: A través de ella se establece un vinculo
juridico familiar entre dos personas que no se encuentran uni-
das entre si por vinculos naturales. Por la adopcién el adopta-
do adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertene-
cer a su familia consanguinea.

162 Krasnow, Adriana Noemi. Op. cit.
P
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27.15.1.2. Ausencia de reconocimiento y derecho a la identidad
filiatoria

Luego de estas breves consideraciones, y siguiendo a Marcheschi y
Marenoni, podemos aseverar que la filiacidn es uno de los nicleos al-
rededor de los cuales se ha estructurado la reforma del Derecho de
Familia, que ha culminado con la equiparacién de todos los hijos.
Este movimiento innovador ha sido universal aunque obedece a fac-
tores socioldgicos e ideolégicos diferentes, propios de cada pais.

Expresan que si se sigue esta premisa resulta claro que lo querido
por el sistema juridico es el acto juridico familiar del reconocimiento
tendiente a garantizar a toda persona un emplazamiento pleno (ma-
terno y paterno). Sin embargo, si una persona no cumple con su de-
ber juridico de reconocer y, al mismo tiempo, su comportamiento re-
fleja la negativa de asumir la responsabilidad como progenitor, el De-
recho protege al hijo mediante un mecanismo legal (accién de filia-
cién) que facilita la determinacién del vinculo y, paralelamente, se
admite en la jurisprudencia solicitar la reparacién del dano causado
por la falta de reconocimiento espontdneo.

Se senala que la falta de reconocimiento voluntario del hijo extra-
matrimonial conlleva a la privacién del derecho a la identidad en re-
ferencia a la realidad bioldgica, a los caracteres fisicos de la persona y
a su realidad existencial.

Asi, la falta de emplazamiento y el consecuente daino que ello
puede ocasionar, vulnera un derecho personalisimo, concretamente
configura una violacién al derecho de identidad personal. Tal derecho
aparece consagrado en los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, los que confieren a los hijos ¢l derecho de cono-
cer a sus progenitores y a tener su identidad.''®

163 MarcHescHl, Cecilia y Patricia A. MARENONL Responsabilidad ante la falta de reco-
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En efecto, no podemos negar que el derecho a preservar la identi-
dad personal como identidad filiatoria es comin a toda persona en
tanto la identidad es el presupuesto que se refiere a sus origenes
como ser humano y a su pertenencia, abarcando su nombre, filia-
cién, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura y demds componen-
tes de su propio «ser». Toda persona tiene derecho a conocer su ori-
gen, su procedencia, sus raices.

En este orden de ideas el nino, al tratarse de un ser en permanente
formacién, busca su propia identidad, y toda frustracién o entorpeci-
miento en esa biisqueda repercute negativamente en su persona.

Ahora bien, la identidad puede entenderse desde tres perspectivas
de acuerdo al dmbito al que haga referencia. Asi, tal y como es sefia-
lado por Krasnow,"'® la identidad personal abarca:

(a) ldentidad personal en referencia a la realidad biolégica: que se
concibe como el derecho de toda persona a conocer su origen
biolégico, su pertenencia a determinada familia y el derecho a
ser emplazado en el estado de familia que le corresponde. A su
vez, esta comprende lo que se conoce como identidad genética
e identidad filiatoria.

*  Identidad genética: abarca el patrimonio genético heredado.
de sus progenitores biolégicos, convirtiendo a la persona en
un ser Unico e irrepetible.

nocimiento paterno. Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de Danos.
Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacién. El Rol del
Estado. Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos. (Buenos Aires, 2, 3 y 4 de
Octubre de 2002. Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires). En: hup://

www.aaba.org.ar/bi200p026.htm
1164 Krasnow, Adriana Noemf. Op. cit.
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 Identidad filiatoria: resulta del emplazamiento de una per-
sona en un determinado estado de familia, en relacién a
quienes aparecen juridicamente como sus padres. Este as-
pecto de la identidad no se presenta completo en los su-
puestos de falta de reconocimiento del hijo extramatri-
monial.

(b) ldentidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la perso-
na: comprende los rasgos externos de la persona que la
individualizan e identifican como: los atributos de la personali-
dad, la propia imagen. En cuanto los atributos de la persona,
la falta de reconocimiento impide el uso del apellido del pro-
genitor no reconociente.

(c) Identidad personal en referencia a la realidad existencial de la
persona: esto implica la realizacién del proyecto existencial de
la persona, lo que supone, por ende, sus pensamientos, creen-
cias, ideologfas, costumbres. La falta de reconocimiento afecta
la vida del hijo en todos los aspectos incluidos en esta di-
mension.

Se sefiala en doctrina que uno de los caminos para subsanar estas
limitaciones es el de promover una accién de reclamacién de filiacién
extramatrimonial, paso previo necesario para la procedencia de una
reparacién. Se entiende que en estos casos el «dafio a la identidad» es
de entidad suficiente para el reclamo, puesto que limita el desarrollo
integral del hijo, afectando su proyecto de vida al ser fraccionado en
un antes y un después del reconocimiento, lo que no descarta la con-
currencia de danos patrimoniales.

27.15.2. Fundamento de la responsabilidad por el no reconocimiento:
Responsabilidad civil en el Derecho de Familia

La doctrina —como se comprueba en el capitulo relativo a la respon-
sabilidad civil derivada del divorcio— se bifurca entre quienes se in-
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clinan por la admisién o por la prohibicién de la reparacién del
dano causado en el seno familiar.

En un primer momento, la tesis imperante fue la negativa, la cual
consideraba al Derecho de Danos como un drea ajena al Derecho de
Familia. Dicha postura se escudaba en la proteccién de la estructura
familiar, la cual podia resultar vulnerada ante la exteriorizacién de da-
fos producidos entre sus integrantes en el mundo intimo.

De esta forma, se sostenia que la relacién intima entre los miem-
bros de la familia obstaba a calificar a sus integrantes como dafiado-
res o dafiados, en tanto se aseguraba que debfa primar una actitud de
recato, silencio u ocultamiento acerca de los danos injustos allf causa-
dos, todo ello en pro de los intereses superiores de la constitucién de
una familia y de su estabilidad.

A decir de Urrutia y Riposatti,''® mds adelante y como conse-

cuencia de la concepcién politica que pretende culminar con los pri-
vilegios personales que caracterizaron a los siglos XVIII y XIX y pri-
meras décadas del XX, toma impulso la concepcién juridica que hace
primar los principios de una republica democrdtica e igualitaria. Esta
concepcién provoca la aparicion de partidarios de extender la respon-
sabilidad por los hechos dafiosos al 4mbito familiar.

A esta postura —a la que podemos denominar como tesis positi-
va— se han adherido reconocidos juristas, entre los que se encuen-

16 URRUTIA, Susana Margarita y Norma Beatriz RirosatT1. Factores de atribucién de res-
ponsabilidad por el no reconocimiento de hijo. Ponencia del VII Congreso Interna-
cional de Derecho de Daiios. Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la
Globalizacién. El Rol del Estado. Constitucionalizacién de los Nuevos Derechos.
(Buenos Aires, 2, 3 y 4 de Octubre de 2002 - Facultad de Derecho - Universidad de

Buenos Aires). En: http://www.aaba.org.ar/bi200p031.htm
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tran Zannoni, Méndez Costa, Belluscio, Mosset Iturraspe, Kemel-
majer de Carlucci, Alterini, Lépez Cabana, Brebbia y Barbero.

Todos ellos parten de una idea en comiin, esto es, considerar den-
tro de las caracteristicas de la familia actual, que sus miembros se re-
lacionan en un plano de libertad e igualdad y bajo el respeto de dos
valores fundamentales: el amor y la humanidad. En consecuencia, se
sostiene que no es vilido impedir la reparacién del dafo injusto cau-
sado a cualquiera de sus miembros con fundamento en la proteccién
de la integridad familiar. Admitir lo contrario significarfa, entonces,
trastocar no solo los fundamentos que sustentan el Derecho de Da-
fios, sino también el que rige al Derecho de Familia.

Por nuestra parte, reafirmando la posicién que hemos adoptado,
nos inclinamos por admitir la reparacién del dano en el Derecho de
Familia, con el fin de resguardar y respetar los derechos de cada miem-
bro de la familia. En todo caso, debemos ser conscientes de que la
aplicacién de los principios generales de responsabilidad civil debe
guardar armonia con el ordenamiento juridico familiar, de modo que
sea posible arribar a soluciones respetuosas del interés individual de la
persona afectada y, al mismo tiempo, del interés familiar.

27.15.3. Configuracion de la responsabilidad

Ahora corresponde analizar si en el caso se encuentran reunidos los
presupuestos de la responsabilidad civil: factor de atribucién, antijuri-
dicidad, dafo y relacién de causalidad.

27.15.3.1. Factor de atribucidn de la responsabilidad extracontractual
del padre

El tema —cuya evolucién ideolégica hemos podido apreciar— ha
sido objeto de interés de innumerables juristas que han ensayado dis-
tintas tesis que, bdsicamente, pueden sintetizarse en tres posiciones de
gran raigambre doctrinaria y jurisprudencial:
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(a) Tesis que incluye factores objetivos de atribucion de responsabilidad

Esta postura es defendida por la profesora Nelly Minyersky,''®
quien no ha dudado en afirmar que:

Frente al progresivo y debido lugar que ocupa actualmente la teorfa de la
carga dindmica de las pruebas, cualquiera fuera la posicién sustentada, se
debe procurar facilitar el logro del emplazamiento filial con la condigna
reparacién de los dafios.

La ley y la jurisprudencia tienen una funcién dialéctica y ejemplifica-
dora. A través de una debida articulacién de las normas se logrard la
efectividad de los derechos constitucionales reiteradamente citados. Ello
ird impregnando la conciencia social de los principios de la paternidad y
maternidad responsables.

Una posicién en tal sentido acercard la responsabilidad a los criterios
mds modernos que centran el derecho de danos en la victima y en la re-
paracién, y no en la conducta del actor del hecho danoso, considerando
asi como eje de la politica tuitiva al menor y sus derechos. Ya decia
Mosset Iturraspe que: ‘Son numerosas las voces que predicen una pro-
gresiva intrascendencia de la responsabilidad como hecho juridico, hasta
llegar a la supresién misma de la idea, reemplazada por la reparacién (...)
queda evidenciado que el tema de la responsabilidad escapa a los mol-
des, requiriendo un tratamiento acorde con las circunstancias histdricas y
necesidades de la hora presente’.

De lo expuesto se desprende, que de acuerdo con esa posicién el
presupuesto de la causalidad prima de forma independiente al factor
subjetivo de atribucién. Importa el dafio sufrido por el hijo como re-
sultado de la falta de reconocimiento, mds alld de si esta se dio o no

1166 Minversky, Nelly. «Responsabilidad por el no reconocimiento del hijo extramatrimo-
nial. Factores de atribucidnw. En: La responsabilidad. Homenaje a Isidoro H. Gol-

denberg. Op. cit., p. 553.
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como consecuencia de un actuar doloso o culposo por parte de su

padre.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, Ar-
gentina, se ha pronunciado en este mismo sentido, considerando, en-

tre otros conceptos, lo siguiente:''%

1. La negativa infundada al reconocimiento del hijo provoca en
este un agravio moral que debe ser resarcido.

2. El cardcter voluntario del reconocimiento no lo convierte en
un acto de arbitrariedad, ni lo desliga de principios fundamen-
tales de Derecho como el de no danar a otro y el de dar a cada
uno lo suyo, bases del ordenamiento juridico positivo.

3. No exime de responsabilidad al progenitor la eventual falta de
culpa o negligencia, pues la indemnizacién por agravio moral
no es punitiva sino resarcitoria, desde que debe atenderse a la
relacién de causalidad mds que a la culpabilidad.

4. El dano moral puede, en ciertos casos, resultar in re ipsa y, en
otros, requerir su prueba.

Esta teorfa, por ende, postula que carece de importancia determi-
nar si la omisién de reconocimiento del hijo deriva de dolo o de cul-
pa del padre, al aceptar que existe un deber juridico de indemnizar al
hijo que no se reconocié al margen de toda causa imputable. Ade-
mds, el incumplimiento de dicho deber ocasiona un dafo in re ipsa y
condena a indemnizar tal actitud danosa.

El razonamiento esgrimido por este sector de la doctrina y la ju-
risprudencia equivale, entonces, a sostener que la existencia de dano

67 UrrUTIA, Susana Margarita y Norma Beatriz Rirosatti. Op. cit.
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genera el derecho a indemnizar por el no reconocimiento de hijo. Por
lo tanto, solo se debe analizar la causalidad y la andjuridicidad, inde-
pendientemente del elemento subjetivo.

Es suficiente, desde este punto de vista, la antijuridicidad y la
causalidad para sustentar la responsabilidad civil.

Ante esto, creemos necesario recordar que la antijuridicidad es un
presupuesto objetivo de la responsabilidad (basado en la contradic-
cién entre el hecho y el ordenamiento juridico); por lo tanto, dicho
elemento no basta para justificar la responsabilidad. Debemos recor-
dar, ademds, que cuando el legislador ha querido fundar la responsa-
bilidad en la objetividad, expresamente asi lo ha previsto.

También somos de la idea que la relacién de causalidad, trasunta
un problema de imputacién, pero de orden fictico: atribucién mate-
rial de un resultado a un hecho fuente, de donde se sigue que no es
suficiente en sf misma para fundar la imputacién de la responsabili-
dad civil en casos como los que plantea la ausencia de reconocimien-
to voluntario.

(b) Zesis que propugna solo al dolo y a la culpa grave como factores de

atribucion de responsabilidad por el no reconocimiento de un hijo

Dentro de esta segunda corriente doctrinaria se encuentra la pro-
fesora Graciela Medina. La citada jurista, al suscribir esta teorfa, lo
hace afirmando que en el derecho de familia es necesaria la exigencia
del dolo o culpa grave como factor de atribucién de responsabilidad
y, por lo tanto, para responsabilizar al progenitor no reconociente
debe exigirse la culpa grave asimilada al dolo.''*

"6 MepiNa, Graciela. «Dafio extrapatrimonial en el Derecho de Familia y el Proyecto de
Cédigo Civil Unificado de 1998». Revista del Derecho de Datios, n.° 6, p. 91.

1250



TRATADO DE 1LAS OBLIGACIONES

Aquel criterio se cristaliza en el proyecto de reforma integrada del
Cédigo Civil Argentino de 1998, en cuyo articulo 1686 se legisla
especificamente sobre la responsabilidad en las relaciones de familia,
exigiéndose la culpa grave o el dolo como factores de atribucién de
responsabilidad."®

Al analizar esta teorfa podemos deducir y sostener que la exigencia
de culpa grave o dolo, al evitar sancionar los comportamientos que
conlleven culpa comin, pone en evidencia la vieja ideologifa que con-
sideraba desquiciante la imputacién de la responsabilldad entre los
miembros de una familia.

Esta posicién puede ser caracterizada, en consecuencia, como una
suerte de tendencia intermedia entre la tesis que ampara la imputa-
cién de responsabilidad en el dmbito familiar y aquella que la niega.
Sin embargo, no deja de tener consecuencias pricticas poco afortuna-
das, por cuanto la exigencia de la gravedad de la culpa o la existencia
del dolo dejard sin derecho a indemnizacién los casos de negligencias,
imprudencias o impericias comunes.

(c) Tesis que incluye como factores de atribucién de responsabilidad a
la culpa, sin distincidn de clases, y al dolo

Esta tesis considera que los factores de atribucién de responsabili-
dad necesarios para generar derecho indemnizatorio, son el dolo o
culpa, pero sin realizar distincién alguna en cuanto a esta tltima.

Entre los representantes de esta postura podemos citar a Eduardo
A. Zannoni, Claudio Gustavo Romano, Eduardo Molina Quiroga y
Lidia E. Viggiola, quienes coinciden en resaltar la importancia del

1 Vale recordar que dicho Proyecto de Reforma no ha sido aprobado ni por tanto ha
entrado en vigencia.
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factor de atribucién subjetivo en la configuracién de la responsabili-
dad civil del padre que no reconocié a su hijo.

Los defensores de esta posicién aseguran que la mera falta de re-
conocimiento espontineo no genera —sin mds— la responsabilidad
del padre, sino que esta debe ser imputable a titulo de dolo o culpa,
lo cual serd determinado en el caso concreto.

A decir de Urrutia y Riposatti:''"

El proceder paterno debe ser de evasion a la paternidad, esa es la real
fuente del derecho a ser indemnizado y no simplemente de la falta de re-
conocimiento. La evasién paterna al reconocimiento, a la identidad del
hijo, a su derecho a nombre, etc., es lo que genera la responsabilidad. El
padre que sin haber reconocido expresamente a su hijo, si tuvo el hijo
éste posesion de estado, si se allané el padre a la reclamacién, si esto
ocurrié teniendo el menor cuatro anos de edad, etc, la situacién se
circunscribe al emplazamiento registral y dificilmente haya generado
dafio ... esto hace que se concluya, que la posibilidad de conceder la in-
demnizacién por falta de reconocimiento por parte del padre, dependa
estrictamente de las circunstancias del caso y excluya reparaciones auto-
madricas y mecdnicas.

Tras lo dicho respecto al factor de atribucién de responsabilidad,
puede sostenerse que en el tema especifico de indemnizacién por no
reconocimiento de hijo rige la teorfa subjetiva, en tanto es necesario
realizar un juicio valorativo con relacién a la conducta del agente.
Asi, estamos convencidos de que es necesaria la existencia de dolo o
culpa, sin realizar distinciones en cuanto al grado de esta tltima.

Lo afirmado nos conduce, en consecuencia, a rechazar aquellos
factores de atribucién objetivos, por cuanto no se ajustan adecuada-

"7 URRUTIA, Susana Margarita y Norma Beatriz Rirosatti. Op. cit.
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mente a la naturaleza del Derecho de Familia, cuyas peculiaridades
no pueden descartarse al momento de resolver.

27.15.3.2. Antijuridicidad o ilicitud

En lo que concierne al elemento de la antijuridicidad, resulta preciso
sefalar, en principio, que el mismo se exterioriza a través de un acto
de omisién. En segundo lugar, es menester subrayar las dificultades
que encierra este caso en particular, por cuanto el acto que se omite,
esto es, el reconocimiento, se caracteriza por ser un acto juridico vo-
luntario.

La problemdtica esbozada logra vencerse a través de una aplica-
cién general de los principios que rigen el sistema de responsabilidad
civil: el no cumplimiento del deber juridico de reconocer implica una
violacién del deber de no danar, lo que determina que quien incurrié
en esta omisién sea juridicamente responsable por los danos causados
a aquel que tenfa derecho a esperar el cumplimiento de dicho deber.

Por su parte la profesora Méndez Costa sostiene, sobre el particu-
lar, que la omisién aludida constituye el ejercicio abusivo de un dere-
cho, pues si bien la ley admite el reconocimiento por el padre o ma-
dre extramatrimonial con la finalidad de simplificar la determinacién
de la filiacién del hijo y dar cauce juridico al cumplimiento de un in-
discutible deber ético, abstenerse de realizarlo contradice esos fines e
implica contrariar la moral y las buenas costumbres, constituyendo
un supuesto de acto abusivo, esto es un acto ilicito.!”’

No cabe duda que el no reconocimiento de un hijo propio, aun-
que sea concebido fuera del matrimonio, es un hecho reprobable tan-
to moral como juridicamente, del cual surge la obligacién de resarcir-
le el dafio causado.

"7 MarcHEscHI, Cecilia y Patricia A. MARENONL  Op. cit.
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Aunque coincidimos con el razonamiento de Méndez Costa, esti-
mamos necesario advertir que ademds de las consideraciones éticas
—tan pertinentes para casos de familia como este—, la antijuridi-
cidad de la ausencia del reconocimiento puede desprenderse de una
lectura integral de nuestro ordenamiento juridico.

Llambias ensefia que «cuando la desaprobacién legal surge limpia-
mente de ordenamiento juridico, apreciado en su plenitud, es indu-
dable que el acto es ilicito aunque falte un texto explicito que prohi-

e,''”? por su parte, expresa que «la

ba su realizacién». Mosset Iturrasp
antijuridicidad de la omisién deviene, claro estd, de la transgresion de
una obligacién juridica de obrar, pero con un alcance amplio que
abarca los deberes legales y también los impuestos por las buenas cos-
tumbres y el orden publico, al igual que los dictados por la buena fe

L..]».

En efecto, al no existir expresamente una norma que regule las si-
tuaciones explicadas, es menester tomar en cuenta el Derecho como
unidad y apelar a la diversidad de normas que conforman el Cédigo
Civil, para llegar a dilucidar estos aspectos.

A decir de Marcheschi y Marenoni, sin perjuicio de la ilicitud del
acto omisivo, cardcter que surge de una interpretacién armoénica del
ordenamiento juridico en su integridad, la doctrina sostiene la exis-
tencia de una obligacién legal, por cuanto si bien el reconocimiento
constituye un acto juridico voluntario, no por ello es discrecional
para el sujeto reconociente, asumiendo este el deber juridico de em-
plazar a su hijo en el estado de tal.""”? Si el hijo tiene el derecho de
accionar para obtener su emplazamiento respecto del padre o madre
que no la ha hecho espontdneamente, estos asumen —en consecuen-

172 SANTOPINTO, Juan Pablo y Marfa Cecilia Taverna. Op. cit.
173 MarcHEscHl, Cecilia y Pacricia A. Marenont, Op. cit.
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cia— el deber juridico de hacerlo, trasgresién que solo puede neutra-
lizarse ante la existencia de causas de justificacién o exculpatorias.

27.15.3.3. Dario

La falta de reconocimiento produce un dafio moral en la persona del
hijo, puesto que la falta de determinacién del vinculo implica la pri-
vacién de la titularidad y goce de los derechos emergentes del empla-
zamiento filial y, al mismo tiempo, el no poder acceder a un titulo de
estado le impide el uso del apellido del progenitor biolégico (elemen-
to integrante de su identidad). Desde esta perspectiva, la omisién del
reconocimiento genera un dano moral por cuanto despoja al hijo de
su derecho a la identidad filiatoria.

A decir de Adriana Noem{ Krasnow,''”* el dafio moral por falta de
reconocimiento se proyecta en distintos aspectos, a saber:

- Perjuicio psicoldgico: la falta de determinacién del vinculo
produce perturbaciones en el siquismo infantil.

- Ausencia de un vinculo filial pleno (materno y paterno).
- Vulneracién del derecho a la identidad.
- Discriminacién en el dmbito social.

- Perjuicios que estdn vinculados con la falta de exteriorizacién
juridica del presupuesto bioldgico, traducidos en la privacién
de derechos subjetivos emergentes del titulo de estado. Por
ejemplo, no se puede exigir el cumplimiento de los deberes de-
rivados de la patria potestad (crianza, asistencia, educacién, de-
bida comunicacién, etc.).

"7 Krasnow, Adriana Noemi. Op. cit.
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Corresponde aclarar que no integran rubros indemnizables aspec-
tos espirituales que no constituyen categorias juridicas, tales como la
falta de amor y de afecto. Respecto de este punto resulta interesante
el pronunciamiento que hiciera Bossert''”” en un fallo de la Cimara
Nacional Civil Argentina en octubre de 1989:

[...] No se trata, en cambio, del resarcimiento por las carencias afectivas
que pudo hallar en estos afios, frente a su progenitor, ya que ello perte-
nece al aspecto espiritual de las relaciones de familia, sobre el cual el de-
recho no actda, salvo que trasciendan en determinadas conductas, como
son por ejemplo, el abandono, que permitird accionar por privacién de
la patria potestad, la falta de asistencia, que permitird demandar alimen-
tos, las injurias graves entre cényuges que dan lugar al divorcio, etc.,
pero lo que aqui se debe resarcir, especificamente es el dafio que deriva
de la falta de emplazamiento en el estado de hijo por no haber mediado
reconocimiento voluntario. Adviértase que de no precisarse asi la cues-
tién, el hijo reconocido y que incluso convive con sus padres, podrd de-
mandar la indemnizacién a éstos por ausencia de muestras de afecto y
apoyo espiritual.

Aunque a primera vista podrfa sorprender el resarcimiento en di-
nero cuando se trata de reparar un dolor o sentimiento tan intimo, se
trata, como sabemos, de la tinica forma viable. Como seria imposible
volver a la época de la concepcidn y reparar en especie el dafio provo-
cado, la indemnizacién tomard el cardcter de compensatoria.

Ademds de los dafios morales resulta factible que se configuren
danos patrimoniales. En otras palabras, el dano en este tipo de situa-
ciones puede ser tanto material como moral. La concurrencia de estas
dos categorias es independiente y cualquiera de ellas puede presentar-
se en forma auténoma.

"7 Krasnow, Adriana Noemi. Op. cit.
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El hijo cuenta con un interés subjetivo juridicamente tutelado.
Creemos que este interés se refiere al dafio moral que se ocasiona al
no reconocer un derecho personalisimo como es la dignidad perso-
nal, la proteccién de la integridad moral, la identidad, el nombre, en-
tre otros tantos derechos que son inherentes a la personalidad. Este
dafo extrapatrimonial no obsta para que se configure también como
resarcible el dafio material por la falta de sustento econémico.

Kemelmajer de Carlucci resalta, al respecto, que la falta de reco-
nocimiento de la paternidad autoriza a reclamar todos los dafios ma-
teriales y morales provenientes de la conducta pasiva, toda vez que
advierte que dichos danos deben guardar una adecuada relacién de
causalidad con la omisién incurrida, ya sea esta del padre o de la

madre.!'7¢

27.15.3.4. Nexo causal y eximentes

Para que se configure la responsabilidad es necesario, como bien
lo sabemos, que exista una relacién entre la conducta antijuridica del
agente y el dano sufrido por la victima. Esto equivale a decir, en el
supuesto que nos ocupa, que para que la conducta omisiva genere
responsabilidad debe estar causalmente ligada al resultado dafioso, de
modo que se pueda afirmar que la abstencién ha actuado como fac-
tor eficiente de consumacién.

La omisién del reconocimiento espontineo tiene que ser, por
ende, la causa del dafio, lo que ocurrird toda vez que un juicio de
probabilidades nos indique que esa abstencién influyé como concau-
sa del dano producido, partiendo del supuesto que la accién de quien
se abstuvo habria bastado para evitar dicho dafio.

"6 SANTOPINTO, Juan Pablo y Marfa Cecilia TAvErNA. Op. cit.
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Ahora bien, a partir de lo desarrollado se puede inferir'"”” que la
omisién que genera el dano debe ser producto de un accionar delibe-
rado del padre que estaba en condiciones de producir el emplaza-
miento. Cuando este no tenfa conocimiento de la existencia del hijo,
mal podria hablarse de falta de reconocimiento voluntario, y por lo
tanto no cabria aplicarle las reglas de la responsabilidad civil puesto
que faltarfa uno de sus requisitos fundamentales: la imputabilidad.

El padre debe encontrarse, en el momento de la omisién, con dis-
cernimiento, intencién y libertad. Si la persona probara que existié
un hecho irresistible configurativo de una causa de fuerza mayor o
que mediaba un estado de necesidad que impedia su actuar, no seria
pasible de responsabilidad por encontrarse justificado.

De esta forma, solo serd responsable aquel que no pueda justificar
un error excusable que lo exime de la responsabilidad. Asi, por ejem-
plo, podrd eximirse a aquel cuya omisién del reconocimiento tenga
como causa la ignorancia de que la mujer habia quedado embarazada
y dio a luz al hijo.

Igualmente podrd eximirse el padre que tiene serias y fundadas
dudas acerca de la paternidad que se le atribuye y que prorroga el re-
conocimiento durante el tiempo necesario para realizar las pruebas
pertinentes que le permitan develar la realidad de ese vinculo. Por su-
puesto que, una vez comprobada la exactitud de la relacién biolégica,
si demora el acto de reconocimiento o simplemente no lo realiza, es-
tarfa incurriendo en una conducta ilicita, en la mayoria de los casos
dolosa, y no habrfa, en principio, eximentes de responsabilidad.

"7 Carrasco ALarcos, Claudia R. Op. cit.
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Como indica Zannoni,'"”® debe valorarse la conducta del progeni-
tor antes y durante el juicio: una justificada negativa a reconocer vo-
luntariamente al hijo no eximird la renuencia a prestarse a la prueba
en sede judicial.

27.15.4. A modo de conclusion

Lo desarrollado en estas pdginas nos permite concluir que si bien la
idea de reparacién de los danos y perjuicios entre miembros de una
familia tiene resistencia en doctrina, por ser considerada atentatoria
de la armonia de dicho dmbito, hoy prevalece un criterio favorable a
su admisién. Entre los supuestos que puede abarcar la responsabili-
dad civil en materia familiar se encuentra la pretensién resarcitoria
emanada de la falta de reconocimiento espontineo de la paternidad
extramatrimonial.

Hay una accién omisiva que provoca un perjuicio y el derecho no
puede hacer oidos sordos a ello, bajo el pretexto de no existir una
norma expresa que autorice en el caso de las relaciones de familia,
concretamente frente a la filiacién, a reclamar una indemnizacién. El
Derecho es uno solo y debe integrarse como tal.

El fundamento de la responsabilidad se encuentra, por consi-
guiente y de manera general, en el principio alterum non laedere, el
cual ha sido recogido tanto por la doctrina, como por la jurispruden-
cia y la legislacién.

En el caso concreto de la responsabilidad por falta de reconoci-
miento del hijo extramatrimonial, se observa, en principio, una viola-
cién al derecho a la identidad personal que posee todo ser humano.

178 Zannoni, Eduardo. «Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontineo del
hijon. Revista Juridica Argentina La Ley 1990-A, p. 128.

1259



FeLIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

Como indica Zannoni:''"?

La determinacién de la filiacién, como categorfa juridica, tiende a asegu-
rar la identidad personal en referencia a la realidad biolégica.

Es decir, responde a un interés familiar que debe reputarse prevaleciente:
el derecho de toda persona a obtener el emplazamiento en el estado de
familia que de acuerdo con su origen biolégico le corresponde.

El hijo no reconocido no ha tenido participacién en su procrea-
cién; por ende, sus progenitores deben asumir mayores cuidados para
evitar danos al nuevo ser, tal como expresa Nelly Minyersky:''%

Mantener relaciones sexuales no estd prohibido por la ley, pero tiene una
probable consecuencia: la procreacién. Esta conlleva la obligacién de
emplazar a ese nifio en el estado de familia que le es debido a su realidad
bioldgica. Puede ser un efecto no querido, pero desde el momento que
se gesta un nifio, éste se transforma en un ser con entidad propia, en un
sujeto de derechos independientes.

Ahora bien, la condicién sine qua non para solicitar la reparacién
del dafo es la sentencia que hace lugar a la reclamacién de filiacién
extramatrimonial. Se puede optar por acumular ambas acciones, pero
el resultado de la accién de danos y perjuicios dependerd de que la
accién de reclamacién de filiacién llegue a feliz término. En caso se
interpongan separadamente, la accién de dafos y perjuicios prescribe
a los dos afios de haber logrado el reconocimiento del estado de hijo
extramatrimonial.

En todo caso, debemos tener presente que para que se configure
responsabilidad civil extracontractual del padre es imprescindible que
concurran todos los elementos constitutivos de la misma, es decir, el

nm

Zannoni, Eduardo A. Derecho de Familia. Op. cit., tomo 11, p. 319,
180 Minversky, Nelly. Op. cit., p. 552
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dafio, la andjuridicidad, la relacién de causalidad y el factor de atri-
bucién.

La responsabilidad imputable es subjetiva ya que precisa de un
juicio valorativo respecto de la conducta omisiva del agente; por lo
tanto, solo habrd responsabilidad cuando dicha conducta sea dolosa o
culposa, e incluso cuando obedezca a culpa leve.

181 siendo el

Sin embargo, como expresan Santopinto y Taverna,
factor de atribucién de responsabilidad subjetivo, se han reconocido
eximentes, tales como el error excusable debidamente justificado, la
ignorancia, el ocultamiento del embarazo y del parto. Tampoco serd
procedente la indemnizacién cuando la negativa a reconocer el hijo
hubiera tenido motivos serios, como ocurre en el supuesto de tener el
padre fundadas dudas sobre su paternidad; por ejemplo, si la madre
ha vivido o tenido relaciones sexuales con terceros en la época de la
concepcién y no se ha efectuado —por razones que le son ajenas—
los andlisis sanguineos correspondientes para la determinacién de la

paternidad.

En consecuencia, habrd que evaluar y valorizar la conducta dentro
del contexto y las circunstancias particulares de cada supuesto concre-
to. A manera de ejemplo, una razonable negativa a reconocer espon-
tineamente al hijo no exculpa la renuencia a prestarse a las pruebas
bioldgicas.

La ausencia de una regulacién especifica implica que la evaluacién
de cada caso concreto deberd realizarse a partir de los principios ge-
nerales de la responsabilidad civil extracontractual. No obstante, la
aplicacién de estos principios deberd matizarse a partir de aquellos
otros que informan el Derecho de Familia, de modo que se logre un

'8 SANTOPINTO, Juan Pablo y Maria Cecilia Taverna. Op. it
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equilibrio adecuado entre el interés familiar y el interés individual del
perjudicado.

Por tltimo, solo nos resta indicar que si bien el legislador debe
procurar la estabilidad social a través de disposiciones que favorezcan
el matrimonio, no debe escatimar esfuerzos para dar proteccién a la
madre y al hijo que por diversas circunstancias viven al margen del
matrimonio.

27.16. Responsabilidad civil por violacién al derecho al honor

Al analizar la responsabilidad de los medios de comunicacién derivada
de la difusién de noticias, aludimos al derecho a la libertad de expre-
sion, entendida esta como libertad de prensa, derecho que calificamos
como no absoluto. Asi, sefialamos que la libertad de prensa posee cier-
tos limites que se encuentran establecidos por la concurrencia de otros
derechos fundamentales que, de acuerdo con el caso y con las circuns-
tancias del mismo, pueden prevalecer sobre ella.

Tales derechos fundamentales que delimitan el ejercicio de la li-
bertad de prensa y, en general, el derecho de libertad de expresién
son los derechos al honor y a la buena reputacién, a la intimidad
personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias.

Cada uno de estos derechos cuenta con un contenido propio, si
bien todos ellos se ubican dentro de la categoria de derechos persona-
lisimos, en la medida que corresponden a cada sujeto en su calidad
de persona:''®*

182 En este punto cabe recordar las palabras de Karl Larenz, quien hace énfasis en el va-
lor del hombre en si mismo, el cual tiene como origen su dignidad y deriva en una
serie de derechos fundamentales: «El personalismo ético atribuye al hombre precisa-
mente porque es persona en sentido ético, un valor en si mismo —no simplemente
como medio para fines de otros— y, en este sentido, una dignidad. De ello se sigue
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Bajo la denominacién extendida de derechos de la personalidad se viene
designando en la doctrina civilista a una amplia y heterogénea serie de
prerrogativas y poderes que garantizan a la persona el goce de sus facul-
tades y del espiritu o, dicho de otro modo, que aseguran al individuo el
respeto y desenvolvimiento de su personalidad fisica y moral [...]. Los
bienes de la personalidad constituyen atributos inseparables de la perso-

na, innatos a ella, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles.!'®

Ahora bien, si en dicho andlisis nuestro estudio tiene como briju-
la el ejercicio de la libertad de prensa —para lo cual revisamos los as-
pectos principales del mismo, vinculdndolo a la responsabilidad civil
a la que podia dar lugar—, ahora hemos creido conveniente tomar
como eje el derecho al honor y la responsabilidad a la que puede dar
lugar su vulneracién.

En este sentido, no nos limitaremos a confrontar al honor con la
libertad de informacién, sino que lo haremos también con respecto al
derecho de expresién en su acepcién restringida. En este orden de
ideas partimos de lo estudiado en el Capitulo respectivo.

27.16.1. El derecho al honor

El honor es aquel derecho que tiene toda persona a su buena imagen,
nombre y reputacién, de tal forma que todos tenemos derecho a que
se nos respete, dentro de nuestra esfera personal, cualquiera que sea

que todo ser humano tiene frente a cualquier otro ¢l derecho a ser respetado por él
como persona, a no ser perjudicado en su existencia (la vida, el cuerpo, la salud) y en
un dmbito propio del mismo y que cada individuo estd obligado frente a cualquier
otro de modo andlogo. La relacién de respeto que cada uno debe a cualquier otro y
puede exigir de éste es la relacion juridica fundamental, la cual, segin esta concep-
cién, es la base de toda convivencia en una comunidad juridica y de toda relacién ju-
ridica en particular». (Citado por GOLDENBERG, Isidoro H. «Daiio a los Derechos de
la Personalidads. En: Témas de Responsabilidad Civil. En honor al Doctor Augusto M.
Morellp. La Plata, 1981, Op. cit., p. 354).

"% GoLpeNBerG, Isidoro H. Op. eit., p. 335.
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nuestra trayectoria vital, siendo un derecho tnico e irrenunciable
propio de todo ser humano.

Con este derecho —junto al de la buena reputacién— se prote-
gen tanto la valoracion personal o autoestima de la propia dignidad,
condicién y prestigio, como la apreciacién o valoracién social que
tienen los demds con relacién a una persona, respecto de su conducta
o cualidades.

Lo anterior implica que la divulgacién de cualquier tipo de expre-
siones o hechos concernientes a una persona, que la difamen o hagan
desmerecer en la consideracién ajena o que afecten negativamente a
su reputacién y buen nombre, ha de ser calificada como intromisién
ilegitima en el dmbito de proteccién del derecho al honor.

Carranza''™ confirma que el derecho al honor constituye un ver-

dadero derecho subjetivo, pues su objeto se encuentra representado
por los modos fisicos y morales del individuo. El citado profesor aco-
ta que si bien es cierto que rtales modos son manifestaciones de la
persona, no se identifican con ella; no son las personas mismas, sino
expresiones de su actividad. Esa autonomia es confirmada con la pro-
teccién que reciben —de ser lesionados— a través de acciones civiles.

Al margen de estas consideraciones generales, lo cierto es que re-
sulta dificil ensayar un concepto de este derecho que, por ello, ha
sido catalogado por el Tribunal Constitucional Espanol como juridi-
camente indeterminado:

En una primera aproximacién no parece ocioso dejar constancia de que
en nuestro ordenamiento no puede encontrarse una definicién de ral
concepto, que resulta asf jurfdicamente indeterminado. Hay que buscarla
en el lenguaje de todos, en el cual suele el pueblo hablar a su vecino y el

18 Citado por GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 337.
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Diccionario de la Real Academia (edicién 1992) nos lleva del honor a la
buena reputacién (concepto utilizado por el Tratado de Roma), la cual
—como la fama y aun la honra— consisten en la opinién que las gentes
tienen de una persona, buena o positiva si no van acompaiiadas de adje-
tivo alguno.

Asf como este anverso de la nocién se da por sabido en las normas, estas
en cambio intentan aprehender el reverso, el deshonor, la deshonra o la
difamacion, lo infamante. El denominador comin de todos los ataques
o intromisiones legitimas en el dmbito de proteccién de este derecho
es el desmerecimiento en la consideracién ajena (art. 7.7 LO 1/1982)
como consecuencia de expresiones proferidas en descrédito o menos-
precio de alguien o que fueren tenidas en el concepto piblico por afren-
tosas.

Todo ello nos sitia en el terreno de los demds, que no son sino la gente,
cuya opinién colectiva marca en cualquier lugar y tiempo el nivel de
tolerancia o de rechazo. El contenido del derecho al honor es l4bil y
fluido, cambiante y en definitiva, como hemos dicho en alguna oca-
sién, “dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes en
cada momento” [STC 185/1989]. (Sentencia TC 223/1992, de 14 de
diciembre).

Lo expuesto nos invita a afirmar que no se puede determinar
priori los supuestos en que efectivamente se ha cometido un acto que
vulnere el derecho al honor, causando un dafio que derive en el naci-
miento de una obligacién de indemnizar del agente.

Del mismo modo, es necesario resaltar que no toda conducta
considerada como deshonrante o desacreditante es tal. Aquella deberd
analizarse dentro de los valores relativos tenidos en cuenta para una
comunidad dada, en circunstancias de tiempo, modo, lugar y perso-
nas a las que son dirigidas. El contexto general en que se produce el
acto o hecho posee, entonces, gran relevancia, pues las palabras o fra-
ses que para una persona o en determinado lugar o tiempo resultan
injuriosas, en otros no lo son.
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A decir de Jests Gonzales Pérez:

La diferente concepcién del honor se refleja en el ordenamiento juridico.
Se refleja, indudablemente, en la reglamentacién de la proteccién que se
dispensa a lo que todavia se considera bien juridico de primer orden.
Pero, sin duda, mds que las normas juridicas positivas, mds que las nor-
mas juridicas constitucionales y ordinarias, son los criterios hermenéu-
ticos que presiden su aplicacién y la reaccién social y politica ante las re-
soluciones judiciales, las que ponen de manifiesto la peculiar concepcién
del honor que informa un determinado ordenamiento.!''®*

En cuanto a su consagracién a nivel positivo, debemos subrayar
que innumerables documentos internacionales han reconocido este
derecho. El texto de los incisos 2 y 3 del articulo 11 de la Conven-
cién Americana da fe de esto:

Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento

de su dignidad.
[...]

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su casa, corresponden-
cia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

En lo que concierne a nuestro Derecho interno, podemos indicar
que la Constitucién de 1993 consagra este derecho en el inciso 7 de
su articulo 2:

Articulo 2: Toda persona tiene derecho:

185 GonzaLes Perez, Jests, La Degradacidn del Derecho al Honor (Honor y Libertad de In-
Sformacién). Madrid: ES, 1993, p. 13.
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(-]

7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar
asi como a la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cual-
quier medio de comunicacién social tiene derecho a que éste se rectifi-
que en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las res-

ponsabilidades de ley.

27.16.2. El derecho al honor y su colision con los derechos a la libertad
de expresion y a la libertad de informacién

Ekmekdjian sostiene que los derechos civiles se encuentran ordenados
en una gradacién jerdrquica de acuerdo con el valor que cada uno de
ellos estd destinado a proteger. Asi, los derechos personales ostentan
un rango superior en la escala axioldgica a los patrimoniales, a tal pun-
to que estos pueden ser renunciados por el titular, en cambio aquellos
no, por lo menos en principio. Aun dentro de los derechos persona-
les se deben distinguir los derechos personalisimos, privativos de la
persona fisica, e inclusive entre ellos existe un orden jerdrquico.''®

El problema se da, entonces, cuando alguno de estos derechos
fundamentales colisiona con otro u otros derechos que también se
encuentran consagrados como fundamentales. Cuando ello ocurre es
necesario, primero, tratar de resolver el caso, salvando —en lo posi-
ble— el contenido esencial de cada derecho.

Como bien sabemos, el contenido esencial de un derecho impone
limites al ejercicio del mismo, pues no resulta posible amparar y legi-
timar actuaciones que vayan mds alld de aquel. Estos limites son in-
trinsecos del derecho; son limites distintos a los que pueden venir del

186 GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 341,
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ejercicio de otro derecho con el que se entra en colisién. De este
modo el contenido esencial, mds que limitar, delimira el ejercicio de
un derecho.

En opinién de Gonzales Pérez:'™™

Cuando el ¢jercicio de un derecho fundamental dentro de su dmbito
propio incide en el @mbito de otro es cuando se produce una colisién,
que habrd de resolverse tratando de respetar al mdximo el contenido
esencial de cada uno y, en tanto no sea posible, dando primacfa a uno
de ellos. La prioridad puede venir expresamente establecida en el propio
texto constitucional. Si no resulta de la Constitucién, el conflicto con-
ducird ineludiblemente a una ponderacién de los bienes constitucional-
mente protegidos, que acabard en una decisién a favor de uno de los de-
rechos.

Antes de establecer los criterios bajo los cuales se debe resolver en
los supuestos en que el derecho al honor colisiona con la libertad de
prensa y/o con la libertad de expresion, debemos determinar el con-
tenido de estas dltimas libertades.'"®

27.16.2.1. Diferencias entre libertad de informacién y libertad de
expresion

Resulta imprescindible distinguir entre el derecho de libre expresién
y el derecho de libre informacién. Esta distincién entre libertad de
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacién infor-
mativa de hechos, de otro, si bien no resulta novedosa, pues es cono-
cida por la doctrina y por la jurisprudencia, tiene decisiva importan-
cia para determinar la legitimidad del ejercicio de esos derechos y,
por ende, su colisién con el derecho al honor.

"7 GonzaLes PEREz, Jesis. Op. cit., pp. 37 y 38.
"% Respecto a la libertad de informacién o prensa, nuevamente nos remitimos al Capitu-
lo 27.32, en el que realizamos un andlisis sobre el tema.
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Empecemos por decir que el derecho a la libre expresién es mucho
mds extenso que el derecho a la informacién. El derecho a la libertad

de expresién, en su acepcién amplia, abarca tanto a la libertad de in-

formacién como a la libertad de expresién en sentido estricto.

El

significativa respecto de este tema:

1189

Tribunal Constitucional Espaiol se ha pronunciado de manera
1190

En efecto, por una parte se configura la libertad de pensamiento o ideo-
I6gica, libertad de expresién o de opinién, mientras por otra parte se
construye el derecho de informacién en una doble direccién, comunicar-
la y recibirla. El objeto en un caso es la idea y en el otro la noricia o el
daro. Esta distincion, ficil en el nivel de lo abstracto, no es tan nftida en
el plano de la realidad donde —como otras semejantes, por ejemplo he-
cho y Derecho— se mezclan hasta confundirse [...].

En tal sentido se ha pronunciado este Tribunal Constitucional desde an-
tiguo y ha intentado delimitar ambas libertades aun con todas las difi-
cultades que en ocasiones conlleva la distincién entre informacién de he-
chos y valoracién de conductas personales [...]. Afios después, insistia-
mos en la tesis de que la libertad de expresién tiene por objeto pensa-
mientos, ideas y opiniones, concepto amplio en el cual deben incluirse
también los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir libremente
informacién versa en cambio sobre hechos noticiables y aun cuando no
es fécil separar en la vida real aquélla y éste, pues la expresién de ideas
necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos y, a la inversa,
ésta incluye no pocas veces elementos valorativos, lo esencial a la hora de

(155

190

«Podemos inventar, crear o incluso llegar a fantasear o mentir sin afectar a terceros,
asi es el derecho a la libertad de expresién frente a la de informacién que tienen unas
pautas. Ademds, interviene lo que se ha denominado la ética periodistica, en el de in-
formacién, donde el redactor deberd entender de forma personal, qué estd bien o mal
dentro de su oficio, desde la perspectiva profesional, pero contando con la opinién de
los responsables del medio de comunicacién en tltima instancia y en caso de dudan.

(Ronpa IGLESIAS, Javier. En: hup://www.comunica.org/chasqui/ronda72.htm).
Sentencia TC 223/1992, de 14 de diciembre.
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ponderar el peso relativo del derecho al honor y cualquiera de estas dos
libertades contenidas en el art. 20 de la Constitucién es detecrar el ele-
mento preponderante en el texto concreto que se enjuicie en cada caso
para situarlo en un contexto ideolégico o informativo [...].

Asi podemos sefialar que estos dos derechos son distintos por su
objeto, por su ejercicio y, a veces, por sus titulares. En efecto, mien-
tras la libertad de expresién tiene por objeto ideas, pensamientos y
opiniones, la libertad de informacién tiene por objeto hechos y no-
ticias.

Respecto de los titulares debemos indicar que en el caso de la li-
bertad de expresién, todas y cada una de las personas somos titulares,
sin que sea necesario ningdn tipo de especificacién o matiz. En cam-
bio, en el caso de la libertad de informacién, pese a que —en princi-
pio— también todo individuo es considerado titular, las personas que
se dedican profesionalmente a la informacién —los periodistas y/o
medios de comunicacion— pueden llegar a tener un tratamiento dis-
tinto y privilegiado con el fin de facilitar su trabajo, el mismo que,
en tltima instancia, beneficia y tiene por destinatario final al sujeto

universal o ptblico.'”!

La tercera diferencia, como ya apuntamos, se refiere al ejercicio de
ambos derechos o, mejor dicho, a las condiciones exigibles para su le-
gitimo ejercicio, aspecto que serd desarrollado a continuacién.

Hemos indicado en mds de una ocasién, que tanto la libertad de
expresién como la de informacion tienen limites en el respeto a los
derechos fundamentales, de entre los cuales reviste especial mencién
el derecho al honor. De ello se infiere, entonces, que dichas libertades

" OrrEGA GUTIERREZ, David. Derecho a la Informacion versus Derecho al Honor. Madrid;
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 115.
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no son ilimitadas y que entre sus limites estd, precisamente, el respe-
to al honor de las personas. Esta es la posicién adoptada no solo por
la doctrina sino también por la jurisprudencia'® y por el Derecho
positivo.

27.16.2.2. Libertad de informacién y derecho al honor: ;Qué derecho
prevalece?

Siguiendo las pautas recogidas por el Tribunal Constitucional Espa-
fiol, cuyos aportes en este tema son enormes,''”® nuestro andlisis de
los casos en los que el derecho al honor colisione con la libertad de
informacién, debe tener presente las siguientes consideraciones:

(a) Tanto la libre comunicacién de informacién, como la libertad
de expresién, tienen una dimensién especial en nuestro orde-
namiento juridico, en razén de su doble cardcter de libertad
individual y de garantia de la posibilidad de existencia de la
opinién publica, indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democritico.

(b) En el enjuiciamiento de la correccién del ejercicio de este de-
recho y libertad, ha de tomarse en consideracién la trascenden-
cia publica o no de los hechos u opiniones emitidos y si la in-
formacién que, en su caso, se ofrezca es o no veraz, habida
cuenta de la relevancia de la informacién que retine dichas ca-
racteristicas como base de una sociedad democrdtica.

"2 «Es evidente que estos dos derechos o libertades no tienen cardcter absoluto aun

cuando ofrezcan una cierta vocacién expansiva. Un primer limite inmanente es su co-
existencia con otros derechos fundamentales, tal y como se configuren constitucional-
mente y en las leyes que lo desarrollen, entre ellos —muy especialmente— a titulo
enunciativo y nunca numerus clausus, los derechos al honor, a la intimidad y a la pro-
pia imagen». (Sentencia TC 223/1992, Espafia, 14 de diciembre de 1992).

19 §TC 76/2002, de 8 de abril de 2002.
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(c) Entre los elementos a tener en cuenta en la valoracién de la
trascendencia publica de los hechos divulgados, cobran espe-
cial relevancia la materia de la informacién, su interés publico
y su contribucién a la formacién de una opinién publica libre,
asi como el vehiculo utilizado para difundir la informacién, en
particular si este es un medio de comunicacién social.

Coincidimos plenamente con Bustos Pueche cuando afirma
que el valor especial de la libertad de expresién se garantiza
constitucionalmente en razén de una finalidad de relevante
importancia, como es la de formar la opinién publica. Al mar-
gen de esa finalidad, su proteccién superlativa no tiene razén
de ser."'

(d) La veracidad de la informacién no debe confundirse con una
exigencia de concordancia con la realidad incontrovertible de
los hechos, sino que —en rigor— tnicamente hace referencia
a una diligente bisqueda de la verdad que asegure la seriedad
del esfuerzo informativo; ahora bien, esta libertad no protege a
quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informa-
cién veraz, acttian con menosprecio de la verdad o falsedad de
lo comunicado, comportdndose de manera negligente e irres-
ponsable al transmitir como hechos verdaderos simples rumo-
res carentes de toda constatacién o meras invenciones o insi-
nuaciones insidiosas.

(e) Las noticias, para gozar de proteccién constitucional, deben ser
diligentemente comprobadas y sustentadas en hechos objeti-
vos, debiendo acreditarse la malicia del informador.

"% Bustos PUECHE, José Enrique. ;Prevalece la libertad de expresion al devecho al honor?
Madrid: Tecnos, 1992, p. 22.
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Resulta necesario poner de relieve que al tomar como criterio el
especifico deber de diligencia que incumbe al informador, la doctrina
y la jurisprudencia han optado por senalar que tal deber es exigible
con diferente grado de intensidad, en funcién de que la noticia se
presente como:

- Una comunicacién neutra, en cuanto procediese de la origina-
ria informacién de otro medio de comunicacién o fuente in-
formativa, de la que simplemente se da traslado.

En este caso, el deber de diligencia se satisface con la constata-
cién de la verdad del hecho de la declaracién. No es necesario,
por consiguiente, constatar la verdad de lo declarado.

- Una informacién asumida por el medio y su autor como pro-
pia, en cuyo caso el deber de diligencia para contrastar la vera-
cidad de los hechos comunicados no admite atenuacion o flexi-
bilidad alguna, sino que su cumplimiento debe ser requerido
en todo su rigor.

En estos supuestos, por ende, tal responsabilidad solo serfa exigi-
ble por regla general al autor de la declaracién.

De esta forma, dichas pautas permiten observar que el derecho a
la libertad de prensa debe circunscribirse a la libertad de poder divul-
gar una informacién que debe cumplir al menos con tres requisitos:

- Ha de ser veraz, de acuerdo a lo resenado con respecto al de-
ber de diligencia.

- Debe tener relevancia publica."”

1175 El requisito del interés piblico puede comprenderse mejor desde su aplicacién pricti-
ca, por lo que optamos por resefiar brevemente un caso en el que el Tribunal Supre-
mo Espanol utilizé ese criterio para fundamentar su pronunciamiento:
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- Debe existir proporcionalidad. Asi, a la libertad de expresién
se le podrd dar un valor preferente sobre el derecho al honor,
siempre y cuando se ejerza de manera proporcionada, la que
deberd ser comprobada caso por caso, de tal suerte que si se
estd ejerciendo proporcionadamente no habrd una lesién al ho-
nor o a la intimidad, o una intromisién, justificada por el ejer-
cicio legitimo de la libertad de expresién."? Por el contrario,
si se ejerce desproporcionadamente —con calificativos innece-
sarios para la transmisién de la opinién o informacién— esta-
remos ante una intromision en el honor o la intimidad ilegiti-
ma, y, por tanto, no amparable en la eximente completa
referenciada.

1196

«Durante la celebracion de una boda, encuentran a la novia manrteniendo relaciones
sexuales en los servicios con una persona que no era su marido. Los medios de comu-
nicacién de la localidad donde ocurrieron los hechos divulgan la informacién, ana-
diendo ademds otros detalles sobre el porqué de la actuacién de la novia y sus relacio-
nes con su familia politica. Al dia siguiente, los implicados convocan una rueda de
prensa en la que sus abogados niegan rotundamente los rumores.

No obstante, el novio demanda a los diferentes medios por haber vulnerado su dere-
cho al honor. Una vez llegado el caso al Tribunal Supremo, se plantean varias pregun-
tas, entre las que cabe destacar si en el caso concreto tiene que prevalecer el derecho a
la informacién o el derecho al honor.

El Tribunal Supremo no tiene la menor duda en no considerar la actuacién de la no-
via un hecho de relevancia piiblica, afirmando que la pretensién de los medios era
tan sélo la de satisfacer curiosidades malsanas de los lectores y oyentes. Con esto, se
concluye que se ha producido la vulneracién del derecho al honor.

No obstante, otro de los motivos alegados por los recurrentes si es estimado. Argu-
mentan que los demandantes han de soportar parte del dafo, ya que con la rueda de
prensa se ha divulgado atin mds la noticia y esto ha agravado el dafio. Por esta razén,
se anula la sentencia recurrida y se fija una indemnizacién mds baja que la solicitada
por los demandantes». (TS 1%, 23 de abril de 1999).

Un sector de la doctrina critica severamente la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad por considerar que permite dejar sin proteccién el derecho al honor frente a
una lesién que se reconoce existié.
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Como es evidente, las pautas de ponderacién tienen como limites
el animus iniuriands y las expresiones ofensivas.

27.16.2.3. Libertad de expresion y derecho al honor

En las situaciones en que estos derechos colisionan, debemos tener
presente que la libertad de expresién —en sentido estricto— no
equivale a libertad de informacién y, por ende, no debe exigirsele los
mismos requisitos o condiciones para su ejercicio.

Asi, no es razonable respecto a la libre expresion del pensamiento
o libertad de opinién ideoldgica, que se cumpla con el principio de
veracidad. Si es exigible, en cambio, que la libertad de expresién sea
ejercida sin agravios innecesarios, pues no existe el derecho al insulto.

Esto deja en claro que si para la legitimidad del ejercicio de la li-
bertad de expresién lo esencial es que no se empleen expresiones in-
juriosas o vejatorias, para la libertad de informacién resulta, ademds,
decisivo el canon de la veracidad de la noticia y su relevancia para la
formacién de la opinién publica.

Ello, puesto que, mientras los hechos son susceptibles de prueba,
las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza abstracta, no se
prestan a una demostracién de exactitud, y esto hace que al que ejer-
ce la libertad de expresién no le sea exigible la prueba de la verdad o
diligencia en su averiguacién, que condiciona, en cambio, la legitimi-
dad del derecho de informacién.'”’

Desde esta perspectiva se ha dicho ya, una y otra vez, que «mien-
tras los hechos por su materialidad son susceptibles de prueba, los
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor no se prestan, por

17 Tribunal Constitucional Espafiol; STC 223/1992, de 14 de diciembre.
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su naturaleza abstracta, a una demostracién de su exactitud» (STC
107/1988). «Tal diferencia conlleva que la libertad de expresién ca-
rezca del limite intrinseco que constitucionalmente se marca al dere-
cho de informacién, consistente en la veracidad. Esta exigencia no
significa que en el supuesto de error se prive de toda proteccién al
informador, sino que se le impone la carga de un especifico deber de
diligencia, a quien se puede y se debe exigir que los hechos se con-
trasten con datos objetivos, se comprueben en suma por otras fuentes
o cauces. El derecho de todos a la informacién veraz, del cual son ti-
tulares los ciudadanos y los profesionales de los medios, serfa defrau-
dado si estos actuaren eventualmente con menosprecio de la realidad
de los datos. ‘El ordenamiento —dijimos ya— no presta su tutela a
quien comunica como hechos simples rumores, o peor a meras insi-
nuaciones insidiosas’» (SSTC 6/1988 y 105/1990).

27.16.2.4. Principales aspectos de la responsabilidad civil por violacidn
al derecho al honor

Por lo expuesto, podemos sefialar que el derecho al honor constituye
—en si mismo— un derecho fundamental consagrado como tal en
nuestra Constitucién Politica y en numerosos instrumentos interna-
cionales. Derivado de la dignidad de la persona, confiere a su titular
el derecho a no ser escarnecido o humillado ante uno mismo o ante
los demds.

Asimismo, el derecho al honor constituye un limite a las liberta-
des de expresién y de informacién, puesto que impide que puedan
entenderse protegidas por aquellas las expresiones o manifestaciones
que carezcan de relacién alguna con el pensamiento que se formula o
con la informacién que se comunica, o que resulten formalmente in-
juriosas o despectivas. Ello equivale a decir que esas libertades no au-
torizan el empleo de apelativos injuriosos utilizados con fines de me-
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nosprecio, ya que la Constitucién no reconoce ni admite el derecho
1198

al insulto.

En estos supuestos el ordenamiento juridico brinda medidas a fa-
vor de quien sea victima de alguna agresién a su derecho al honor.
Una de estas es la de accionar exigiendo la reparacién de los dafios y
perjuicios que se han tenido que afrontar injustamente. En estos ca-
sos, como es evidente, la responsabilidad civil tiene cardcter extracon-
tractual.

Quien demanda, esto es, la victima, es normalmente el lesionado.
Debemos recordar, asimismo, que no es lo mismo ser un personaje
puiblico, que un personaje que no lo es:''”

(...) aparecen desprovistas de valor, de causa de justificacién, las frases
formalmente injuriosas o aquellas que carezcan de interés piblico y, por
tanto, resulten innecesarias a la esencia del pensamiento, idea u opinién
que se expresa.

(...) solamente puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en
conexién con asuntos que son de interés general por las materias a que
se refieren y por las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en
consecuencia, a la formacién de la opinién publica, alcanzando entonces
su médximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el
cual se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las liberta-
des de expresién e informacién, en cuanto sus titulares son personas pi-
blicas, ejercen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de re-
levancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus
derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por opiniones o
informaciones de interés general, pues asi lo requieren el pluralismo poli-
tico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe socie-
dad democritica.

"% Tribunal Constitucional Espafol: STC 84/1992, de 28 de mayo.
"% Tribunal Constitucional Espafiol: STC 107/1988, de 8 de junio.
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En el contexto de estos asuntos de relevancia publica, es preciso tener
presente que el derecho al honor tiene en nuestra Constitucién un signi-
ficado personalista, en el sentido de que el honor es un valor referible a
personas individualmente consideradas, lo cual hace inadecuado hablar
del honor de las instituciones publicas o de clases determinadas del Esta-
do, respecto de las cuales es mds correcto, desde el punto de vista consti-
tucional, emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral,
que son valores que merecen la proteccién penal que les dispense el le-
gislador, pero que no son exactamente identificables con el honor, consa-
grado en la Constitucién como derecho fundamental, y, por ello, en su
ponderacién frente a la libertad de expresién debe asigndrseles un nivel
mds débil de proteccién del que corresponde atribuir al derecho al honor
de las personas publicas o de relevancia puiblica.

Por el contrario, la eficacia justificadora de dichas libertades pierde su ra-
z6n de ser en el supuesto de que se ejerciten en relacién con conductas
privadas carentes de interés publico y cuya difusién y enjuiciamiento pu-
blicos son innecesarios, por tanto, para la formacién de la opinién piibli-
ca libre en atencién a la cual se les reconoce su posicién prevalente.

Por otro lado, los demandados suelen ser —en el caso de un ejer-
cicio ilegitimo de la libertad de informacién— los profesionales de
los medios de comunicacién. No obstante, como sefialiramos ante-
riormente, cualquier persona en general puede ser agente de la agre-
sién al derecho al honor que deriva en el dafio injusto indemnizable.

De esta manera, y a grandes rasgos, puede caracterizarse al sujeto
activo o agente como toda persona que —bien a través de hechos o
de opiniones personales— puede dafar la esfera personal y privada
de una persona a través de los diferentes medios que tenga a su al-
cance.

Siempre que una persona lesiona el derecho al honor de otra,
nace la obligacién de resarcir el dafio causado, independientemente
de tomar las medidas oportunas para evitar —en lo sucesivo— la re-
peticién de rtales hechos por aquel que los propaga. No cabe duda,
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entonces, de que la emisién de apelativos formalmente injuriosos en
cualquier contexto, es innecesaria y supone un dafo injustificado a la
dignidad de las personas.

Lo expuesto nos conduce a resaltar que ademds de las pautas que
sirven para reconocer cudndo nos encontramos frente a un ejercicio
legitimo de las libertades de expresién y de informacién y cudndo
frente a una vulneracién del honor, debemos tener en cuenta que di-
cha vulneracién puede materializarse de distintas maneras. La intro-
misién y afectacién al derecho al honor puede, pues, tener diferentes
caracteristicas que nuestro andlisis no puede pasar por alto.

La injuria es la ofensa al honor de una persona que estd presente
y que se puede hacer en privado. Se trata, en definitiva, de un ataque
a la honra u honor subjetivo, fama y estimacién de las personas.

La difamacién es la ofensa al honor de una persona que puede es-
tar ausente, hecha ante otras personas, o la publicacién de hechos de
menosprecio y rebajamiento ante la opinién publica que son falsos.

Lo relevante en la difamacién consiste en la divulgacién y publici-
dad que se hace de un hecho a un tercero. Asi, se define como toda
informacién publica tendenciosa en la que se divulgan hechos de la
conducta privada o situaciones morales con propésito de desprestigio
o descrédito que pueden perjudicar la fama y la imagen.

En otras palabras, la difamacién consiste en el atentado contra la
reputacion de una persona a través de la difusién de una noticia que
le atribuye un hecho, una cualidad o una conducta que puede perju-
dicar o danar su reputacién o su honor."*

% Dentro de la doctrina anglosajona, la responsabilidad extracontractual de la difama-
cién estd constituida por dos instituciones. Por un lado, el libelo o libel, que supone
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La calumnia, por su parte, constituye una denuncia ante una au-
toridad de un hecho punible que ha sido cometido por el denuncia-
do, con el objeto de perjudicarlo. De esta forma, puede versar sobre la
atribucién de un delito, o imputacién de una falsedad, ya por ser ine-
xistente el delito o por haber intervenido en ¢l la persona imputada.

Al igual que De Trazegnies, creemos importante advertir que, a
diferencia de la calumnia, la difamacién no se limita a la difusién de
informaciones que implican una falsedad con respecto del sujeto difa-
mado. Lo que se difunde puede ser cierto, pero adquiere el cardcter
de difamacién cuando no existe ninguna razén justificada para danar
el honor o la reputacién de una persona, revelando circunstancias
hasta entonces ocultas. Debemos destacar, asimismo, que pese a que
generalmente la difamacién se produce por la divulgacién de una in-
moralidad o tacha, hay ocasiones en las que ello no es asi."”™"

El propio De Trazegnies aclara este tema a través de un ejemplo,
al indicar que el hecho de que una mujer haya sido violada, no es
una inmoralidad de la victima ni un hecho moralmente reprobable
de ella; sin embargo, su divulgacién innecesaria, cuando no era cono-
cido, constituye difamacién, pues tiene un efecto probable dentro de
nuestro medio —aunque injustificado— de disminuir la estimacién
de la gente comin por la persona que ha sufrido esa vejacién.'*”

Como indicdiramos anteriormente, los supuestos de dafios al dere-
cho al honor deben resolverse mediante la aplicacién de las normas
propias de la responsabilidad extracontractual.

una difamacién a través de un medio relativamente permanente, como el libro, el pe-
riédico, entre otros; y la murmuracién o slander, que implica una difamacién a través
de un medio pasajero, como la palabra hablada, el gesto, etc. (DE TraZEGNIES GRAN-
DA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., tomo 1, p. 547).

De TrazeGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., tomo I, pp. 547 y 548.

De TrazeGNies GRANDA, Fernando. Op. cit., tomo 1, p. 548.
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En el caso de las injurias y la difamacién se aplica el articulo 1969
del Cédigo Civil, precepto que supone, por ende, que estamos frente
a una responsabilidad fundamentada en la doctrina subjetiva, por lo
que es necesaria la presencia de culpa o dolo en el agente.

En ese sentido la jurisprudencia nacional ha reconocido, en sus
diferentes ejecutorias, que la difamacién genera danos al honor, tanto
en los casos en que la misma ha sido producida por un particular
(que eventualmente pudo haber utilizado un medio de comunicacion
de masas), como cuando la produjo directamente un medio de co-
municacioén.

La calumnia cuenta con una norma legal especifica. Asi, el legisla-
dor ha previsto en el articulo 1982 del Cédigo Civil, que correspon-
de exigir indemnizacién de dafios y perjuicios contra quien, a sa-
biendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo
razonable, denuncia ante autoridad competente a alguna persona,
atribuyéndole la comisiéon de un hecho punible.

Este precepto regula una suerte de abuso del derecho de denun-
ciar falsos delitos a la autoridad.

El problema radica en determinar cuindo se presentan las condi-
ciones necesarias para que una denuncia se convierta en calumnia. La
norma en cuestién brinda dos criterios: Por un lado, cuando la de-
nuncia se realiza a sabiendas de su falsedad, lo que deja claro la exis-
tencia de un elemento subjetivo —y, por lo mismo, dificil de pro-
bar— en la conducta del agente, esto es, el dolo. Y, por otro lado,
cuando no existia motivo razonable para denunciar, criterio ain mds
indeterminado por hacer referencia a la razonabilidad."®

1203 DE TraZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., tomo 1, pp. 552 y 553.
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Ya en lo concerniente al dano, en principio parece razonable afir-
mar que cualquier agresién en el derecho al honor provoca a su titu-
lar un dano moral. A decir verdad, esta es la posicién que han adop-
tado tanto la doctrina como la jurisprudencia, admitiendo —por
ende— una indemnizacién en estos casos.

En ese sentido, se ha argumentado que la indemnizacién desem-
pefia en tales supuestos una funcién compensatoria para la victima.
Se ha entendido, asi, que con el dinero obtenido puede procurarse
ciertas satisfacciones que contrapesen los sufrimientos y las sensacio-
nes desagradables. Ademds, se ha afirmado que la reparacién en for-
ma especifica no es suficiente para reparar plenamente el dafio mo-
ral, ya que, por ejemplo, la difusién de la sentencia dificilmente bo-
rrard los efectos de una intromisién ilegitima, en tanto la sola duda
sobre la verdad de la imputacién difamatoria subsistird en muchas

personas.'?%

De igual manera, también resulta razonable presumir, ante la in-
tromisién ilegitima, la existencia de un dano moral. Esta ha sido la
opcién adoptada por Espafia, la misma que —en abstracto— rompe
con la regla general que sefiala que el dafio causado debe ser cierto y,
por ende, probado.

Nosotros entendemos que el juez, al evaluar los hechos, debe con-
siderar la especial naturaleza del derecho al honor, asi como sus ras-
gos particulares que conllevan a que su vulneracién suponga —desde
la definicién misma de este derecho— perjuicios de indole espiritual,
moral o psicolégico.

"4 VipaL MarN, Tomds. «El Derecho al Honor y su Proteccién desde la Constitucion
Espanola». Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2000, p. 216.
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Debemos recalcar que una presuncién como la esbozada no po-
drfa, en ningin caso, alcanzar a los danos patrimoniales que se pro-
duzcan como consecuencia de la lesién del derecho al honor.

Con respecto a los criterios para valorar el dafio y, por consiguien-
te, poder establecer la cuantia de la indemnizacién, debemos senalar
como tales las circunstancias del caso concreto, asi como la gravedad
de la lesién —que dependerdn de la difusién del medio—, y los be-
neficios obtenidos por el causante o agente como consecuencia de la
agresién al honor de la victima.

27.16.3. A modo de conclusion

Lo expuesto nos permite apreciar, nuevamente, lo complejo de las re-
laciones humanas y de su interaccion.

Todos poseemos una serie de derechos, algunos de los cuales —al
derivar de nuestra dignidad intrinseca por el simple hecho de ser per-
sonas— son considerados como derechos personalisimos, siendo con-
sagrados como derechos fundamentales.

Ningtin derecho es absoluto y se presentan ocasiones en que dos o
mds derechos colisionan.

Ante el surgimiento de este tipo de conflictos, los mismos que
pueden derivar en la produccién de un dafo injusto, la institucién
de la responsabilidad civil se presenta como un importante instru-
mento con el que cuenta la victima.

En el caso especifico de la vulneracién del derecho al honor, serd
necesario tomar en consideracién las pautas que hemos dado a lo lar-
go de este Capitulo y que, en principio, suponen determinar si, en
efecto, la intromisién es ilegftima y, por ende, si la victima puede exi-
gir una indemnizacién.
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Dentro de tal orden de ideas, ante la colision del derecho al ho-
nor con las libertades de expresién y de informacién, serd preciso
ponderar caso por caso para poder llegar a la conclusion de qué dere-
cho debe prevalecer. La respuesta, en consecuencia, jamds serd a
priori, sino que se requiere de una evaluacién de las circunstancias en
las que se ha producido el hecho.

Esa evaluacién deberd considerar, asimismo, que la intromisién o
vulneracién puede manifestarse de diferentes maneras y a través de
distintos medios.

Y, una vez determinada la antijuridicidad del hecho del agente, se
deberdn aplicar las normas y principios generales propios de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, conforme a las pautas que hemos
estudiado.

27.17. Responsabilidad civil derivada de accidentes de trabajo

Los cambios y las transformaciones que han sufrido las instituciones
juridicas no son pocos. El Derecho, como mecanismo de manteni-
miento de la paz social y de solucién de conflictos, ha enfrentado y
enfrenta permanentes retos que hacen imposible que se conciba co-
mo una disciplina estdrica.

Esto se ve reflejado, sin lugar a dudas, en el campo de la respon-
sabilidad civil, el mismo que cuenta con una evolucién notable como
consecuencia de la cada vez mds compleja vida moderna. Ante las di-
versas relaciones juridicas que se presentan, asf como los supuestos de
hecho que pueden llegar a configurarse, se han elaborado distintas
soluciones que buscan salvaguardar los intereses en conflicto de una
manera equitativa o, al menos, eficiente.

La accién civil, en materia de accidentes de trabajo, es una de las
mds afectadas por el devenir del tiempo y la introduccién de nuevos
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factores que terminan por hacer atin mds intrincadas las relaciones
humanas.

Asi, en estas pdginas estudiaremos algunos de los temas que, a
nuestro modo de ver, resultan relevantes en el andlisis de la responsa-
bilidad civil derivada de accidentes de trabajo. Para ello, vamos a cen-
trar nuestra atencion, primero, en los accidentes laborales que impli-
quen la muerte del trabajador o su invalidez total y permanente. Lue-
go, revisaremos la responsabilidad del empleador ante los accidentes
laborales que, sin llegar a ocasionar la muerte o la invalidez total y
permanente del trabajador, le ocasionan un dano.

Somos conscientes de que nos encontramos ante un tema amplio
y nada simple. Por lo mismo, no pretendemos realizar un estudio ex-
haustivo, sino mds bien un andlisis que permita comprender la figura
y brindar los criterios adecuados que deben tenerse en cuenta a la
hora de evaluar los distintos supuestos que pueden darse en el caso
concreto. Por este motivo restringimos nuestro andlisis a los acciden-
tes de trabajo propiamente dichos, es decir, a aquellos en los que di-
chos accidentes se dan en el marco de una relacién laboral.

En este sentido, adoptamos el término trabajo en su acepcién res-
tringida, considerando como tal tnicamente a las ocupaciones que
revistan ciertas caracteristicas, pues solo ellas son objeto del Dere-
cho de Trabajo y, por ende, solo ellas gozan de la proteccién del
mismo. Estas caracteristicas o requisitos son cuatro, a saber: debe
tratarse de un trabajo humano, productivo, por cuenta ajena, libre
y subordinado.

27.17.1. Algunas teortas sobre la responsabilidad en materia de
accidentes laborales

La aparicién de la mdquina dio origen a lo que hoy conocemos
como revolucién industrial, perfodo en que el progreso material de
algunos no significaba el progreso social de muchos.
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Esta etapa, considerada por ciertos sectores como el siglo de oro
del Derecho, en tanto se proclama la igualdad juridica de las perso-
nas, fue, en realidad, una época de grandes injusticias y desigualdades
econémicas. A la «libertad del individuo se oponfa la restriccién pro-
pia de quien sélo era libre para morirse de hambre».'*

De este modo, una de las consecuencias l6gicas del maquinismo
fue la aparicién de un creciente proletariado industrial. Las personas
eran vistas, en este contexto, como mano de obra barata, como ins-
trumentos a través de los cuales el empresario lograba generar dinero
y acrecentar sus arcas.

Este hecho canaliza una triste afirmacién: «Durante el curso de la
historia no ha habido supuesto mds sencillo y de menor trascenden-
cia juridica que la muerte de un trabajador en funcién de su oficio.
Se parte el andamio, explota la caldera, se desprende el cable, se pro-
ducen gases mefiticos y quedan heridos o muertos unos cuantos
obreros. Bien. ;Pueden ellos o sus causahabientes demostrar que el
suceso ocurrié por culpa del patrono? ;No? Pues entonces no ha pa-
sado nada. Que curen a los heridos (por cuenta de ellos, naturalmen-
te); que entierren a los muertos (en sepultura, si la costean los fami-
liares, y en el hoyo grande, si va a la cuenta del Concejo); que arre-
glen el artefacto estropeado ... y a vivir. Por algo seguimos acogidos a
preceptos justinianeos del tiempo en que no habia obreros, sino es-
clavos. El patrono no ha faltado a ningtin contrato ni incurrido en
ninguna culpa. ;Con qué derecho se le puede pedir nada? Si el
obrero piensa otra cosa, que promueva un pleito y demuestre la cul-
pa de su principal. jCosa tan sencilla, tan rdpida y de éxito tan claro

1205 RODRIGUEZ SAIACH, Luis A. La accidn civil en accidentes de trabajo. Buenos Aires: Cir-
culo Carpeias, 1986, pp. 30 y 31.
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como es para un jornalero sostener un juicio ordinario contra su pa-
1206

tronol».

Aquella dura realidad empezé a cuestionarse hacia finales del siglo
XIX, lo que conllevé a la elaboracién y entrada en vigencia de sucesi-
vas leyes que buscaron brindar una mayor proteccién al trabajador.
Una de las figuras que debié modificarse completamente fue la de la
responsabilidad.

Los juristas, entonces, construyeron diferentes teorfas en torno a
este tema, todas con el objetivo de llegar a una solucién mds humana
y equitativa. Se planted, de esta forma, la teorfa de la falta contrac-
tual, que buscaba superar la helada tesis de la culpa extracontractual.

Segin la teorfa contractual, ademds de la obligacién de pagar un
salario, el empresario posee otra obligacién que, pese a ser implicita,
es también evidente: garantizar la seguridad del obrero.

De igual manera, como complemento de la doctrina anterior, se
sostuvo la inversién de la carga de la prueba, por la cual se presume
la culpa del empleador, teniendo este —y no el trabajador— que de-
mostrar que no la tiene.

Asimismo, un sector de la doctrina y de la legislacién opté por
una teorfa mixta, conjugando la responsabilidad ex lege cuando los
dafios provenian del dolo o de la culpa y la ex contractu para los ori-
ginados sin culpa de nadie, quedando exceptuados solo los de fuerza
mayor y culpa del lesionado.'*"’

126 Ossorio v Gattarno, Angel. «El hecho, generador de obligacioness. Revista General
de Legislacidn y Jurisprudencia. Afio LXXXIIL Op. cit., tomo 164, pp. 266 y 267.

1207 Oss0RIO ¥ GALLARDO, Angel. «El hecho, generador de obligaciones». Revista General
de Legislacion y furisprudencia. Ao LXXXIIL Op. cit., tomo 164, p. 267.
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Por su parte, los defensores de la tesis del caso fortuito afirman
que el patrono, en la medida que se aprovecha de las utilidades de la
produccién, debe soportar todos los accidentes que ocurren. La res-
ponsabilidad del empleador abarca, por lo tanto, los accidentes que
ocurren tanto fuera como dentro de la industria, ya sea que emanen
de su culpa personal o que se generen de una situacién fortuita.'**

Aparece luego, como solucién, la teorfa del riesgo profesional. Di-
cha doctrina proclamada en Francia en el afio de 1868 por el ilustre
jurista Jules Favre, se fundamenta en la idea de que el riesgo es inhe-
rente a toda actividad empresarial y, por consiguiente, el empresario
debe asumir todos esos riesgos y no debe rehuir el riesgo de los acci-
dentes.

Como anota Rodriguez Saiach:""

Hace muchos afios y con razén decfa Duguit que el dominio de la res-
ponsabilidad subjetiva, se reduce cada vez mds, que el principio de la
impurabilidad no puede intervenir cuando se trata, no de relaciones de
individuo a individuo, sino de relaciones de grupos entre si o de relacio-
nes de grupos con individuos. Entonces lo que se plantea es una cues-
tién de riesgo. Se trata de saber cudl es el patrimonio que debe, en defi-
nitiva, soportar el riesgo que entrafia la actividad del grupo considerado.
Puede entonces nacer una responsabilidad objetiva.'*!?

27.17.2. Derecho Civil y Derecho del Trabajo

Las nuevas situaciones y conflictos de intereses surgidos como conse-
cuencia de la Revolucién Industrial y la problemdtica de la clase asa-
lariada, no encontraban una solucién adecuada dentro de la légica y

1208 Idem.
1% RODRIGUEZ SAIACH, Luis A. Op. cit., p. 32.
1319 Dicha objetividad —como veremos luego— no prima en todos los casos.
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1211

la racionalidad del Derecho privado. Asf lo sefiala Javier Neves,"*!! al

revisar el nacimiento de esta disciplina juridica:

El Derecho del trabajo nace como un desprendimiento del Derecho Ci-
vil en razén de que los principios que inspiran a este tiltimo no pueden
ser de aplicacion al campo de las relaciones laborales. Efectivamente, el
ordenamiento civil se fundamenta en la autonomia privada de las partes
y la igualdad entre los sujetos que deciden relacionarse contractual-
mente. Principios que aplicados a las relaciones entre patrono y emplea-
do resultan inequitativos pues ambos sujetos no se encuentran en igual-
dad de condiciones para negociar, la balanza se inclina siempre a favor
del primero.

En ese marco y como consecuencia de la presién ejercida por medio de
la organizacién sindical, el Estado se vio forzado a abandonar su absten-
cién en la determinacién del contenido de los derechos y obligaciones
de los sujetos laborales individuales. El contrato que vinculaba al trabaja-
dor con el empleador, denominado entonces como arrendamiento de
servicios, fue extraido del Derecho Civil y ajustado a valores distintos,
dando lugar al contrato de trabajo y al Derecho laboral.

De esta forma, tenemos que los supuestos del Derecho laboral son dis-
tintos, pues alli se entiende que los sujetos de la relacién son material-
mente desiguales, pues uno tiene poder econémico y el otro no. Asi,
pese a que la autonomia privada individual constituye el vinculo entre
las partes, la regulacién se encuentra limitada desde afuera por la ley que
fija beneficios minimos a favor del trabajador. Ello, pues el Derecho del
trabajo tiene como finalidad el compensar las desigualdades reales exis-
tentes entre las partes, protegiendo al trabajador.

El ordenamiento laboral en su conjunto cumple asf la funcién de regular
la utilizacién del trabajo ajeno por un empresario y la obtencién de ga-
nancias de ¢l, permitiéndola pero controldndola, y de encauzar los con-

21 NEVEs Mujica, Javier. Op. cit., pp. 9 y ss.
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flictos individuales y sociales que se originan en esa relacién. Esta fun-
cién se adapra a las diversas circunstancias en las que debe ejercerse,
como pueden ser los distintos niveles de desarrollo econémico o las dife-
rentes situaciones de expansién o de crisis econémicas, pero se mantiene
inalterada su esencia.'*"?

Dentro de este orden de ideas, se ha entendido la importancia del
cardcter tuitivo del Derecho Laboral, comprendiendo, a su vez, que
el trabajo es un bien humano. El hombre no es un instrumento sino
un fin en si mismo, por lo que hay que considerar el trabajo asegu-
rando la subjetividad del ser humano en la vida social. No debemos
olvidar, tampoco, que las relaciones laborales son, ante todo, relacio-
nes entre hombres, por lo que el progreso debe medirse sobre la base
de una apreciacién global y no solo a partir de beneficios econémicos
a favor del empresario.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) subraya, al res-
pecto, tres instrumentos internacionales adoptados en el seno de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) y que se han referido a
distintos temas del Derecho Laboral:

- En 1948, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre;

- En 1969, la Convencién Americana sobre los Derechos Hu-
manos;

- En 1988, el Protocolo de San Salvador, que complementa la
Convencién Americana en cuanto a derechos econdmicos, so-
ciales y culturales.

1212 NEvEs Mujica, Javier. Op. cit., p. 11.
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En estos, ademds de hacer hincapié en la relevancia del trabajo
como derecho y deber de toda persona, se refiere, entre otros concep-
tos, a la seguridad e higiene ocupacional. Asimismo, también es obje-
to de tratamiento el derecho a la seguridad social, tanto de manera
general como en forma especifica, en lo que respecta a subsidios por
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, indemnizacién
por lesiones o enfermedades de trabajo, atencién médica, proteccién
contra la desocupacién y proteccién contra la vejez.

La Constitucién Peruana de 1993 no deja de pronunciarse sobre
el tema, resaltando tanto la importancia del trabajo como la funcién
de la seguridad social.'*"?

1213 Asf, la Constitucién Politica del Perti dispone lo siguiente:
Articulo 22.- «El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacién de la personan.
Articulo 23.- «El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién priorita-
ria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impe-
dido que trabajan.
El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial me-
diante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.
Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
Nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimienton.
Ardiculo 10.- «El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a
la seguridad social, para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y
para la elevacién de su calidad de vidan.
Articulo 11.- «El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensio-
nes, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamienton.
Asimismo, vale la pena destacar, en materia de seguridad social, el articulo 1 del Re-
glamento de la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud (Decreto Su-
premo N.° 009-97 SA), publicado el 9 de setiembre de 1997) en el que se establecen
sus principios:
Articulo 1.- «La Seguridad Social en Salud se fundamenta en los principios constitu-
cionales que reconocen el derecho al bienestar y garantizan el libre acceso a prestacio-
nes de salud a cargo de entidades publicas, privadas o mixtas. Se desarrolla en un
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contenidas en el informe que presentara Elsa Baca Cérdova

En este punto nos parece apropiado recordar algunas expresiones
1214
en la

Mesa Redonda Regional Latinoamericana para Representantes de los
Trabajadores sobre la Reforma de los Programas de Pensiones, organi-

zado por la Oficina Central del Trabajo:

La bisqueda de la Seguridad Social es, y ha sido, el mévil de la accién
humana en todos los tiempos. En la evolucién de los pueblos siempre ha
estado presente el interés por establecer modos que le proporcionen se-
guridad para el futuro, garanticen su bienestar presente y reivindiquen
su anhelo de justicia. De esta manera se llegé a la creacién de los prime-
ros seguros sociales, cuya atencién se centraba en la necesidad de resolver
los problemas de inseguridad de la clase trabajadora, como consecuencia
del desarrollo industrial y la presencia de enfermedades, accidentes de
trabajo, invalidez y desempleo.

Es por ello que la Seguridad Social en cualquier parte del mundo debe
de suponer en primer lugar el reconocimiento de un derecho a un mini-
mo de garantias sociales, siendo asf entonces los principios de la seguri-
dad social originales frente a la crisis que viven nuestros pafses, estos es-
tin mds vigentes que nunca, y no solo para enunciarlos sino para practi-

marco de equidad, solidaridad, y eficiencia. Se orienta hacia el logro de la universali-
dad en el acceso a los servicios de salud a fin de cubrir a toda la poblacién.

El Estado promueve los sistemas de prevision para la salud y la integracién de esfuer-
zos de las entidades que brindan servicios de salud, cualquiera que sea su naturaleza.
El Ministerio de Salud (MINSA) tiene a su cargo los regimenes estatales de salud pu-
blica colectiva, asi como el régimen estatal de atencién integral individual de salud a
la poblacién de escasos recursos, mediante el cual se garantiza servicios de salud para
quienes no gozan de los recursos necesarios para pertenecer a los regimenes contribu-
tivos. Dichos regimenes funcionan con arreglo a sus propios reglamentos, se financian
con recursos provenientes del Tesoro Publico, Ingresos Propios y de otras fuentes, y
brindan atencién a través de la red de establecimienrtos del Estado asi como mediante
otras entidades piblicas o privadas que cuentan con convenios para tal efecton.

Baca Corbova, Elsa. Informe del Pert, en la Mesa Redonda Regional Latinoamerica-
na para Representantes de los Trabajadores sobre la Reforma de los Programas de
Pensiones, organizado por la Oficina Central del Trabajo en el afio 1998.
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carlos. Una Seguridad Social con los principios fundamentales bdsicos
frente al pensamiento neoliberal de nuestros dias, se hace mds necesaria,
para no excluir a los pobres del mundo que somos la mayoria en la tie-
rra [...].

Entonces, debe existir un vinculo entre el hecho econémico y el social y
tienen que ser considerados los principios de universalidad, integridad,
solidaridad, unidad, participacién, irrenunciabilidad, reajustabilidad,
internacionalidad, obligatoriedad, subsidariedad y autonomfa.

Siendo la Salud y la Seguridad Social un derecho de todos, ellos deben
ser considerados como primera prioridad, y no como realidades particu-
lares. Esta debe encuadrarse en un concepto que tenga como objetivo el
promover el respeto amplio del conjunto de derechos que tiene la perso-
na humana. Por lo tanto, también es importante promover el derecho a
la educacién, al trabajo, a la vivienda, etc., y en general el respeto a to-
dos y cada uno de los derechos humanos.

Para ello el Estado debe cumplir su responsabilidad constitucional, mds
atn cuando en nuestro pafs de aproximadamente 23 millones de habi-
tantes, de los cuales mds de la mitad son pobres y casi 5.000.000 en ex-
trema pobreza. Del mismo modo aproximadamente 3.000.000 de asegu-
rados en el IPSS incluyendo los pensionistas.

27.17.3. Indemnizacidn por muerte o por incapacidad total y

permanente del trabajador

Ahora bien, el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social confluyen
en el campo de los accidentes laborales. Como hemos tenido ocasién
de mencionar, dichos accidentes representaron el primer riesgo que

histéricamente implicé la aparicién de normas modernas de seguri-

dad social.

Afirma Garcia Oviedo,'*"® sobre este punto, que la legislacién so-

cial comenz6 en funcién de estos accidentes. El citado profesor ex-

1% Citado por RODRIGUEZ SAIACH, Luis A. Op. cit., p. 35.
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presa que fue una razén sentimental la que movié el 4nimo del legis-
lador para otorgar la primicia de sus labores a esta parte del Derecho
obrero, esto es, remediar la situacién en que podria quedar el trabaja-
dor victima de un accidente de oficio. De alli que se crearan normas
con el objeto de borrar el doloroso contraste que la realidad mostraba
entre el obrero muerto o incapacitado por acto de trabajo y la empre-
sa a la que habia servido, desligada de toda responsabilidad y entrega-
da a su actividad normal.

Hoy los accidentes no dejan de ser un factor destacado dentro de
la dindmica laboral, social y econémica, en la medida que suponen
pérdidas, casos fatales y perjuicios de orden no solo patrimonial, sino
también personal, respecto al accidentado y su familia.

Pero, ;qué debemos entender como accidente de trabajo?

La respuesta la hallamos en la legislacién laboral. De este modo y
segtin el articulo 2 del Reglamento de la Ley de Modernizacién de la
Seguridad Social en Salud, entendemos por accidente de trabajo a
toda lesién corporal producida en el centro de trabajo o con ocasién
de las labores para las cuales ha sido contratado el trabajador, causada
por accién imprevista, fortuita u ocasional, de una fuerza externa, re-
pentina y violenta que obra sibitamente sobre la persona, indepen-
dientemente de su voluntad y que pueda ser determinada por los mé-
dicos de una manera cierta.'*'¢

1216 Mds all4 de esta definicién dada por nuestra normativa, creemos que los accidentes
pueden darse por diversos motivos que no tiene caso analizar en estas pdginas. Basta
con decir que —por regla general— no son casuales, sino que se causan. Es en ese
sentido que una politica de prevencién es una medida que no puede pasarse por alto.
Tal como sefiala Rodriguez Saiach, en materia de accidentes también estd el hombre
frente a nosotros, es el obrero quien se accidenta. Ademds, todo accidente puede
imputarse, directa o indirectamente, a fallas humanas. El hombre no es una mdquina
¥, por ende, su rendimiento no puede predecirse rotalmente.
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Partiendo de lo expuesto hasta este punto, podemos entender que
en los casos en que el accidente ocasione la muerte o la incapacidad
total y permanente del trabajador, este debe tener derecho a recibir
una indemnizacién.

La ley le otorga como uno de sus beneficios sociales el derecho a
un seguro de vida a cargo de su empleador, de modo que esté prote-
gido frente a esas contingencias. En caso que el trabajador sufra un
accidente que le ocasione invalidez total y permanente, tendrd dere-
cho a cobrar el capital asegurado en sustitucién del que hubiera origi-

nado su fallecimiento.'?"

Ese derecho supone, como contrapartida, la obligacién del patro-
no de tomar la péliza de seguro de vida y pagar las primas correspon-
dientes.

Si analizamos dicha obligacién tomando como premisa lo desarro-
llado en pdginas anteriores, no es dificil concluir que aquello no es
sino la solucién que ha encontrado el Derecho Laboral para brindar
proteccién al trabajador y su familia.

El Derecho del Trabajo ha incorporado los principios de la justicia
social, la equidad y la buena fe. Es por ello que el andlisis debe hacer-
se a la luz de estos principios, en el plano de la juridicidad y de la le-
galidad, para entender que la ley crea una responsabilidad mds para el
empleador, dado el cardcter tuitivo y el deber de solidaridad que
campea en el Derecho Laboral, no haciendo solo una relacién entre
el hecho antecedente (incapacidad absoluta o muerte del trabajador)
y el hecho consecuente (prestacién a cargo del empleador: pago de
indemnizacién) que en principio no se corresponden.'*'®

117 La certificacién de la invalidez serd expedida por el Ministerio de Salud o los Servi-
cios de la Seguridad Social.

1218 Rocco, Emma Adelaida. Responsabilidad del empleador ¢ incapacidad absoluta del tra-
bajador. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1987, p. 47.
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Lo que hace la ley en estos supuestos es imputar al empleador el
deber de indemnizar al trabajador sin tomar en consideracién si hubo
culpa o no de aquel.

Como ensefa Emma Rocco:'*"?

El origen de la obligacién de indemnizar del empleador es exclusivamen-
te legal: es una obligacién ex lege: sin necesidad de culpa probada o pre-
sumida, en otras palabras, independientemente de toda idea de culpa. La
ley determina, entonces, el alcance de la obligacién y el monto de la in-
demnizacién (...).

La obligacién de reparar, en consecuencia, nace no de una falta o culpa
sino del dafio que comporta una injusticia que debe ser reparada, la
fuente de la misma no es la responsabilidad por culpa de su autor sino la
imposicién legal. Al decir de Savatier ‘todo dafio accidentalmente sufrido
por un individuo o grupo de individuos, debe, en una sociedad bien
constituida, encontrar una reparacién asegurada’.

En otras palabras, el empleador, pese a no ser necesariamente cul-
pable, debe indemnizar al trabajador —o a su familia de ser el caso—
sin adoptar consideraciones subjetivas. Lo que tiene importancia es el
hecho material en si, el dafio sufrido por el trabajador.

De alli que podamos concebir tal obligacién de indemnizar como
un imperativo de justicia distributiva. Existe un dafio que debe ser re-
parado y el empleador se encuentra en mejores condiciones para res-
ponder, toda vez que, asimismo, es el sujeto encargado de asumir los
riesgos de la actividad empresarial, uno de ellos: este tipo de accidentes.

La posicién adoptada por nuestro ordenamiento legal no supone
como factor de atribucién ni la culpa ni el dolo. M4s bien, puede de-

2% Rocco, Emma Adelaida. Op. cit., pp. 33 y 34.
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cirse que se ha tomado la tesis del riesgo creado. Podemos agregar
que el legislador, al optar por dicha tesis, ha considerado dentro de
su razonamiento los principios y valores que informan al Derecho
Laboral.'?*

No siendo nuestro propésito un examen exhaustivo respecto a
cada norma que puede invocarse con relacién a este tema, nos limita-
mos a mencionar que es el Derecho Laboral el encargado de regular-
lo."”?" Ademds de lo visto con respecto al fundamento de la figura,
debemos mencionar que con el objeto de alcanzar un equilibrio ade-
cuado que permita a los empresarios ejercer su actividad sin temor de
los posibles acontecimientos y accidentes que pudieran presentarse,
da como solucién la figura del seguro obligatorio. Dicho mecanismo
permite, de igual manera, evitar que el trabajador o sus causahabien-
tes deban probar la culpa del empleador o la cuantia de los dafios su-
fridos. La cantidad a la que asciende la reparacién se encuentra
normada en la misma ley.

Es de destacar que en determinados casos se exige al empleador
recurrir a la figura del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo.
Tal sistema especializado del Seguro Social de Salud otorga cobertura
adicional a los afiliados regulares que laboran en actividades de alto
riesgo, brindando prestaciones de salud, pensién de invalidez tempo-
ral o permanente, pensién de sobrevivencia y gastos de sepelio deriva-
dos de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales no cu-

222

biertas por el régimen de pensiones a cargo de la ONP y/o AFP.'**

"0 Bajo esa perspectiva, no es descabellado pensar que este tipo de responsabilidad se
proyecta también al deber de garantia que tiene todo empleador con respecto a sus
trabajadores, y a la nocién de culpa social.

"2 Entre otras normas, podemos remitirnos a las siguientes:

- Ley de Consolidacién de Beneficios Sociales y su Reglamento.
- Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud y su Reglamento.
"2 En este supuesto, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar, la
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27.17.4. Responsabilidad civil derivada de un accidente de trabajo
cuando media culpa del empleador

Asimismo, existe la posibilidad de que el trabajador que ha sido victi-
ma de un dafio mediando culpa de su empleador, reclame a este una
indemnizacién, para lo cual se aplican los preceptos del Derecho Ci-
vil. Ello, en virtud de lo dispuesto por las propias normas laborales
que posibilitan que el trabajador accione en la via civil cuando el em-
presario no cumplié con las obligaciones que le imponen las leyes so-
bre seguridad social. Para tal efecto, es necesario que se presenten los
elementos constitutivos de la responsabilidad civil.

El Derecho Civil, por antonomasia, es el Derecho comtn. El re-
sulta aplicable en el dmbito de los distintos Derechos especiales en
caso de carencia de normas, en tanto dichos Derechos especiales no
son sistemas o ramas dotadas de integridad.'*

En el caso de la responsabilidad civil, hemos comprobado a lo lar-
go de nuestro estudio la capacidad de esta figura para adaptarse a di-
ferentes escenarios y ser de aplicacién en todos ellos. Asimismo, he-
mos comprobado que ello es posible en la medida en que la citada
institucién juridica, si bien sobre la base de los principios generales
dados por nuestro Cédigo Civil, va adquiriendo ciertos matices que
determinan los criterios a considerar al momento de evaluar los casos
concretos.

entidad empleadora que no cumpla con inscribirse en el referido Registro o con la
contratacién del Seguro Complementario de Riesgo para la totalidad de los trabaja-
dores a que estd obligada, o que contrae coberturas insuficientes, serd responsable
frente a ESSALUD o a la ONP por el costo de las prestaciones que dichas entidades
otorgarin en caso de siniestro al trabajador afectado, independientemente de su res-
ponsabilidad civil frente al trabajador por los dafios y perjuicios irrogados. Esto supo-
ne que del dmbito del Derecho Laboral es posible recurrir al Derecho Civil ante el
incumplimiento del empleador.
22 Rocco, Emma Adelaida. Op. cit., p. 41.
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Partiendo de estas premisas, asi como de lo esbozado en los puntos
anteriores, vamos a realizar una breve reflexién critica respecto a los
factores que integran un examen adecuado de la responsabilidad civil
del empleador cuando media un comportamiento culposo de su parte.

Resulta interesante revisar lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, la cual se ha pronunciado sobre este tema, sos-
teniendo la improcedencia de la responsabilidad civil en el campo la-

boral:

Diferente de la responsabilidad civil viene a ser la responsabilidad prove-
niente de accidentes de trabajo, pues la legislacién social que hoy rige las
relaciones obrero-patronales tiene sus propios principios y fundamentos,
de tal manera que una y otra se encuentran disciplinadas igualmente de
manera diversa. El derecho laboral —ha dicho la doctrina de la Corte—,
al erigirse en disciplina auténoma, opera con criterios propios, orienta-
dos a la proteccién de las clases trabajadoras y que han determinado el
establecimiento de prestaciones adicionales al salario a favor de éstos y a
cargo de los empresarios que utilizan sus servicios, tales como los auxi-
lios por enfermedad, por cesantia, las pensiones de jubilacién, la indem-
nizacién por accidentes de trabajo, etc. Pero, estas prestaciones sociales
son extrafias a la idea de responsabilidad civil [...]; se trata de obligacio-
nes no extracontractuales, sino impuestas imperativamente por la ley
como propias del contrato de trabajo y, por consiguiente, su fuente no
es la responsabilidad aquiliana con la que nada tiene que ver [...].

Dentro del marco de la responsabilidad laboral, se tiene que al patrono
le incumbe el deber de proteccién y seguridad del trabajador, de tal ma-
nera que corre de su cargo tomar las medidas necesarias tendientes a pre-
caver cualquier accidente. Por tal virtud, segin la legislacién del trabajo,
le incumben al patrono obligaciones de proteccién y seguridad para con
los trabajadores y por ende le corresponde a aquél procurarle a éstos los
elementos adecuados de proteccién contra los accidentes.'**

1% VarGas ABAD, Alfredo. El accidente de trabajo y la enfermedad profesional con culpa del
empleador. Santa Fe de Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1991, pp. 37 y ss.
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Como se desprende de los fragmentos transcritos, dicha Corte ha
optado por sentenciar que la responsabilidad laboral posee una iden-
tidad propia que es exclusiva y excluyente de la responsabilidad civil.
Pese a que no deja de ser interesante aquel razonamiento, no es com-
partido por nosotros.

A nuestro modo de ver, la responsabilidad civil si tiene cabida.
Nuestra legislacién también asi lo afirma. No obstante, aquella res-
ponsabilidad no puede orientarse sin tomar en cuenta la especial na-
turaleza de las relaciones laborales.

De esta forma, consideramos que la aplicacién de la responsabili-
dad civil en materia de accidentes de trabajo debe ajustarse a los limi-
tes generales de aplicacién de las normas civiles al Derecho de Traba-
jo; a saber:'*

- La existencia de una norma laboral expresa distinta.

- La incompatibilidad de la norma civil (incluso en el supuesto
de carencia de norma laboral con los principios generales-espe-

ciales del Derecho del Trabajo).

Dicho esto, debemos determinar si nos encontramos dentro de un
supuesto contractual o dentro de uno extracontractual.

Resulta evidente que si hablamos de una relacién laboral, nos en-
contramos, a su vez, frente a una relacién en la que media un vinculo
juridico contractual. Este vinculo se establece sin perjuicio de que no
exista un documento firmado, pues en las relaciones laborales preva-
lece el principio de la primacia de la realidad.

125 Rocco, Emma Adelaida. Op. cit., p. 42.
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La responsabilidad, para configurarse como tal, requiere la concu-
rrencia de sus elementos constitutivos: el incumplimiento contrac-
tual, el factor de atribucién, el dafio y el nexo causal entre este y la
conducta del agente.

Habrd incumplimiento contractual cuando no se cumpla con lo
establecido expresamente en el contrato de trabajo, o no se cumpla
con las normas imperativas que sefiala la ley y que forman parte inte-
grante de la relacién juridica laboral.

En cuanto al factor de atribucién, debemos partir de la teoria
subjetiva, en la medida que no existe una norma expresa que indique
otra cosa. De esta forma, en tanto la legislacién laboral no impone al
empleador la obligacién legal de reparar el dafio sufrido por el traba-
jador remitiéndonos simplemente al ordenamiento civil, es este el
factor que debe primar.

Lo relevante en este punto es determinar qué grado de culpa de-
termina la imputacién de la responsabilidad. Para ello tenemos que
considerar que el contrato de trabajo es aquel contrato oneroso, bila-
teral y sinalagmdtico que constituye objeto del Derecho Laboral.

Ahora bien, en tanto el Derecho Laboral se encuentra conforma-
do por normas disenadas para proteger y defender al trabajador, no
podemos concluir otra cosa que no sea que, de existir culpa, en cual-
quiera de sus grados, el empleador debe responder, pues la propia na-
turaleza de las relaciones exigen al empresario una conducta especial
en materia de prevencién de riesgos.

Cabe destacar, en este extremo, que para que el accidente adquie-
ra cardcter laboral el trabajador no debe haber actuado con culpa gra-
ve o con dolo. Si en cambio el accidente tiene como causa la culpa
leve del trabajador, el accidente si se considera profesional, de concu-
rrir los demds elementos de su definicién; y si interviene la culpa del
empleador, este deberd de indemnizarlo.
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El grado de culpa del trabajador interesa en la calificacién que al
hecho riesgoso deba ddrsele, de profesional o no, y por ello afecta el
examen que sobre el caso concreto se efectde. Primero, cuando no
sea grave para establecer que el accidente es laboral; y, segundo, para
establecer en el campo probatorio, la participacién de la culpa leve o
levisima del trabajador en la ocurrencia del dafo, con el fin de dismi-
nuir por compensacién la responsabilidad del empleador o exonerarlo

porque la culpa de aquel fue la tnica causa del riesgo.'?*

En lo concerniente al dafo y al nexo causal, debemos remitirnos a
los principios generales de responsabilidad. De esta manera es necesa-
rio que la conducta culposa o dolosa del empleador sea la causa gene-
radora del riesgo profesional que da origen al accidente.

Ello reviste mayores complicaciones cuando no solo interviene, en
la produccién del dano, la conducta del empleador, sino que partici-
pan otros factores. De esta manera, habrd que analizar en cada caso si
existe responsabilidad del empleador por actos de terceros, por con-
currencia de culpa de la victima y por actividades catalogadas como
peligrosas o riesgosas.

27.17.5. A modo de conclusion

Nadie puede cuestionar lo complejas que son las relaciones humanas
y los nuevos retos a los que el Derecho debe enfrentarse en busca de
remedios a conflictos de intereses que en ocasiones parecen irreconci-
liables. Los intereses de los trabajadores y la buisqueda de utilidades
por parte de los empresarios se configura en una de las luchas mds re-
presentativas de nuestro tiempo.

La misma desemboc6 en el nacimiento de una nueva disciplina
juridica: el Derecho Laboral. De igual modo, tal nacimiento implicé

126 VarGas ABAD, Alfredo. Op. cit., p. 33.
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profundos cambios respecto de la figura de la responsabilidad civil, la
misma que ha tenido que adaptarse con el devenir de la historia.

En realidad, esa adapracién supuso el nacimiento de la responsa-
bilidad en el campo laboral como mecanismo propio de esta rama
del Derecho. Tal responsabilidad responde a la también peculiar ra-
cionalidad en la que se sostienen las relaciones laborales.

En los supuestos donde los accidentes causan la muerte o la inca-
pacidad total y permanente del obrero, la imputacién del empleador
del deber de indemnizar tiene como base la misma ley, la idea del
riesgo profesional y la nocién de justicia distributiva. Esta dltima se
manifiesta a través del seguro de vida obligatorio.

La propia ley es la que, ademds de establecer el monto de la pri-
ma, decide la reparacién, determinando —de ese modo— la cobertu-
ra, el alcance y el valor de la indemnizacién por el dafio causado.

Como expresa Rodriguez Saiach,' la tarifa se ha revelado insufi-
ciente, tasar la reparacién por la pérdida de un brazo o de la vida
puede resultar prictico y hasta cémodo e incluso evita o exime de
probar; sin embargo, no es necesariamente justo en todos los casos.

Con respecto a los supuestos en que cabe la accién de responsabi-
lidad civil, creemos que la misma debe considerar los principios del
Derecho Laboral a la hora de la evaluacién del caso concreto. El exa-
men del hecho debe partir de los principios generales de la responsa-
bilidad civil, pero sin dejar de considerar las especiales caracteristicas
de la relacién laboral. Solo asf se llegard a un pronunciamiento equi-
tativo.

'*7 RODRIGUEZ SAlACH, Luis A. Op. eit., p. 7.
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En este sentido, no resulta coherente una evaluacién que olvide el
cardcter tuitivo de aquella rama del Derecho. Si bien el ordenamiento
civil se funda en la igualdad juridica de las partes contratantes, en los
supuestos materia de este Capitulo se deben considerar también las
desigualdades materiales evidentes, asi como las nociones esenciales
de justicia social y de riesgo profesional.

Los problemas relativos a accidentes del trabajo requieren de una
solucién que no puede encontrarse a partir de un punto de vista tini-
co. Es necesaria una visién conjunta del conflicto, integrando princi-
pios de ambas ramas del Derecho.

27.18. Responsabilidad civil derivada de los actos celebrados por los
representantes o apoderados

Nadie cuestiona que el acto juridico es el instrumento principal a tra-
vés del cual las personas regulan sus propios intereses en ejercicio de
su autonomia privada. Por regla general, y como consecuencia légica
de esta premisa, existe identidad entre la parte formal y la parte sus-
tancial.

Sin embargo, hay circunstancias en las cuales el titular del interés
regulado, al no poder atender de manera personal sus asuntos, hace
uso de la figura de la representacién,'”® por lo que dicha identidad
no se configura.

En términos generales, podemos definir a la representacién como
la institucién juridica mediante la cual un sujeto, denominado repre-
sentante, puede celebrar actos juridicos en nombre y en interés de

138 E| primer pdrrafo del articulo 145 del Cédigo Civil Peruano de 1984 senala clara-
mente que el acto juridico puede ser realizado mediante representante, salvo disposi-
cién contraria de la ley.
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otro sujeto, que recibe el nombre de representado. Se trata de una
modificacién de las consecuencias naturales del acto juridico, en tan-
to el sujeto que realiza la declaracién de voluntad y, por ende, celebra
el acto juridico, es distinto al que recibe los efectos del mismo.

129 citando a Stolfi, la representa-

Como afirma Idrogo Delgado,
cién implica «la sustitucién de la voluntad de una persona por la de
otra en la constitucién o formacién del acto juridico. Pero porque el
representante, ademds de declarar su propia voluntad especifica que
lo hace por cuenta de otro y porque los efectos del acto se verifican
inmediata y exclusivamente con respecto al otro, como enfatiza el au-

tor italianon.

La representacién, como ficilmente puede inferirse de su defini-
cién, es de innegable udlidad; no obstante, también puede generar
conflictos y controversias.

Esta figura da lugar al nacimiento de un intrincado sistema de re-
laciones, el mismo que —bdsicamente— puede resumirse de la si-
guiente manera:

- La relacién entre el representado y el representante.
- La relacién entre el representante y el tercero contratante.
- La relacién entre el representado y el tercero contratante.

Dentro de este contexto es posible que se configure un supuesto
de responsabilidad que dé lugar a la obligacién de indemnizar por
parte de uno de los sujetos involucrados. En las siguientes pdginas
analizaremos brevemente estas posibilidades con respecto del repre-

'#? Citado por IproGco DerGapo, Tedfilo. Teoria del acto juridico. Lima: MARSOL,
1993, p. 52.
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sentante, ya sea que se trate de una representacién directa voluntaria
o de una legal. Con este objetivo revisaremos primero algunas nocio-
nes bdsicas de esta institucién.

27.18.1. Aspectos generales de la representacion
27.18.1.1. Importancia y fundamento

Esta figura posee una gran importancia dentro del trifico mercantil y
juridico. Su utilidad prictica es innegable, puesto que permite que
un sujeto que no puede celebrar por si mismo un acto juridico —ya
sea por encontrarse impedido de hacerlo por alguna razén ajena a su
voluntad o simplemente por desearlo asi— pueda ser representado
por otro sujeto y, de esa manera, tutelar sus intereses.

Como expresa Anibal Torres Visquez:'**"

La funcién principal del ordenamiento juridico consiste en dar una res-
puesta o solucién a una serie de problemas sociales; cuando un conjunto
de problemas sociales tipicos son regulados por el Derecho, la realidad
socio—econ6mica se institucionaliza. La institucién, en cuanto realidad
social regulada por el ordenamiento juridico, constituye un instrumento
de dinamizacién de la vida juridica y de apertura de nuevas posibilida-
des. La institucién juridica de la representacién aparece como una res-
puesta del ordenamiento juridico al problema social tipico de la coopera-
cién en la gestion y cuidado de los intereses ajenos.

Lo senalado sintetiza, a grandes rasgos, no solo la relevancia de
esta figura sino también su fundamento.

De este modo, coincidiendo con un sector mayoritario de la doc-
trina, podemos sostener que la representacién se fundamenta en la co-
operacién juridica que brinda un sujeto a otro que no puede o no de-

130 Torres VAsQUEz, Anibal. Acto juridico. Lima: San Marcos, 1998, p. 268.
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sea realizar directa o personalmente un acto juridico. Por consiguien-
te, la representacion se basa en la idea de la solidaridad humana.

27.18.1.2. Evolucidn histérica

La representacién, como todas las figuras juridicas en general, no ha
permanecido inmutable al paso del tiempo. Es asi que la representa-
cién, tal y como es concebida en el Derecho moderno, es el resultado
de un proceso de evolucién en el que su contenido ha ido ajustindo-
se a las nuevas situaciones de modo que resulte 1til aplicarla.

En el Derecho Romano, por la misma estructura y principios de
su ordenamiento, la representacién no implicaba que los efectos juri-
dicos —consecuencia de la celebracién del acto— recayeran directa-
mente en la esfera del representado.

Si bien existia la representacion legal, en tanto los alieni iuris, al
no tener libertad o autonomfa dependfan de los sui furis o paterfami-
lias, por lo que surgieron la patria potestad, la tutela y la curatela, los
efectos recafan en la persona que celebraba el acto juridico.

A decir de Torres Vdsquez:'*!

El contrato era un acto personalisimo, intransferible y formalista que no
permitia admitir como propia la voluntad emitida por otra persona. El
acto juridico solamente era eficaz frente a quien o a quienes habfan ob-
servado las formas rituales establecidas. No era posible el efecto juridico
directo entre el representado y el tercero con quien el representante ha-
bia contratado.

Sostiene la doctrina que bajo esta misma légica, el contrato de
mandato utilizado en Roma tampoco generaba representacién, en el
sentido que hoy la conocemos. La relacién entre el mandante y el

BV Jbidem, 274.
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mandatario no era conocida por el tercero. Asi, quien quedaba vincu-
lado era el mandatario, sobre el cual recafan todos los derechos y las
obligaciones que emanaban del acto juridico que celebraba, por lo
que era necesario celebrar un nuevo contrato en virtud del cual le
transfiriera aquellos al mandante.

Las desventajas que emanan de este doble acto pueden percibirse
a simple vista, toda vez que se trata de un procedimiento inconve-
niente y riesgoso.

Fue el Derecho Canénico el que elaboré el concepto moderno de
representacion, entendiendo que en la celebracién del acto juridico
estaba presente la voluntad del representante y, no obstante ello, los
efectos recafan en la esfera del representado.

A decir de los autores consultados, este avance adolecié de un de-
fecto, pues los juristas de los siglos XVII y XVIII estructuraron la
teorfa de la representacién a expensas de las reglas particulares del
mandato, llegindose a producir confusiones. Las mismas se plasma-
ron en el Cédigo Francés de 1804 que traté ambas figuras de forma
unitaria. Esto trajo consigo que los Cédigos Civiles que se elaboraron
bajo la influencia de aquel, también optaran por regular la represen-
tacién con relacién al contrato de mandaro.

El modelo que prevaleci6 en este periodo se caracterizé, en conse-
cuencia, por no desarrollar una teorfa auténoma de la representacién.

Asi, nuestros Cédigos Civiles de 1852 y de 1936 siguieron ese
modelo, legislando la representacién legal en lo relativo a tutela,
curatela, patria potestad y sociedad conyugal; mientras que la repre-
sentacién voluntaria fue regulada en el contrato de mandato.

Ya a mediados del siglo XIX, la escuela pandectistica alemana ini-
cia una revision del contrato de mandato y de la representacion, la
misma que concluye en el tratamiento juridico diferenciado de cada
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figura. Se sostiene, entonces, que mandato y poder pueden coincidir,
pero todo mandatario no estd aurorizado para actuar como represen-
tante del mandante. Para ello hace falta un poder. Esta nueva manera
de concebir y regular la representacién es la asumida por los Cédigos
Civiles modernos.

Con esta nueva perspectiva, la representacién se convierte en una
institucién juridica auténoma tanto en el dmbito doctrinal como en
el legislativo.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, partiendo de esta linea concep-
tual, ha regulado a la representacién como una figura tipica y auté-
noma, que si bien no se encuentra del todo desvinculada de las insti-
tuciones juridicas a las cuales ha estado ligada, se ha desarrollado
dentro del Libro de Acto Juridico.

27.18.1.3. Clases

Bdsicamente la representacién puede ser clasificada en voluntaria o
legal y en directa o indirecra.'*?

27.18.1.3.1. Representacién voluntaria

Tiene su origen en la voluntad del propio representado, por lo que
supone que este sea una persona que posea capacidad de goce y de
ejercicio.

Es importante sefialar que la representacién supone un doble efec-
to. Uno con respecto al representado, que declara y acepta como pro-
pias las consecuencias juridicas del acto que celebra su representante.

122 Algunos autores mencionan en esta clasificacién a la representacion orgdnica y a
la procesal, toda vez que distinguen dos modalidades: la representacion activa y la
pasiva.
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Otro, con respecto al tercero contratante, que tiene conocimiento de

que el acto celebrado con el representante es en interés del represen-
tado.'*?

Este tipo de representacién, que nace de la autonomia privada del
representado, tiene como uno de sus rasgos principales el emanar de
un acto juridico unilateral y recepticio. Por intermedio de ese acto
unilateral, el representado otorga al representante el poder de celebrar
actos en su nombre e interés.

Ese poder puede ser general o especial, tal como establece el arti-

culo 155 del Cédigo Civil Peruano:
Articulo 155.- «El poder general sélo comprende los actos de

administracion.

El poder especial comprende los actos para los cuales ha sido
conferido».

Es preciso recalcar, asimismo, que conforme lo establece nuestro or-
denamiento juridico, para disponer de la propiedad del representado o
gravar sus bienes, el representante requiere que el encargo conste en
forma indubitable y por escritura publica, bajo sancién de nulidad.'

Otro punto destacable es que el poder puede ser revocado por el
representado en cualquier momento —salvo que se trate de un poder
irrevocable— y a su libre arbitrio.'*

13 VipaL RaMirez, Fernando. El acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 2000, Op. cit., p.
163.

1234 Articulo 156 del Cédigo Civil Peruano de 1984.

1335 Esta figura se encuentra regulada entre los articulos 149 y 153 del Cédigo Civil, pre-
ceptos que a la letra establecen lo siguiente:
Articulo 149.- «El poder puede ser revocado en cualquier momenton.
Articulo 150.- «La revocacién del poder otorgado por varios representados para un
objeto de interés comiin, produce efecto sélo si es realizada por todos».

1310



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

Anibal Torres Visquez'*® sefala, al respecto, que la revocacién se
fundamenta en tres razones esenciales:

- El representado es el duefio del negocio, el interés en la ges-
tién es de él y, por ende, no puede ejercerse el poder en contra
de su voluntad.

- La base del poder es la confianza; por lo mismo, el representa-
do puede retirarla en cualquier momento.

- La relacién que genera el poder es personalisima, y la revoca-
cién es un derecho ad nutum del representado, que puede ejerci-
tarlo en cualquier momento e, incluso, sin expresién de causa.

A nuestro entender, y sin perjuicio de concordar con Torres Vis-
quez, creemos que la esencia de la revocacién se encuentra en el con-
tenido mismo de la representacién voluntaria. Si esta supone un ejer-
cicio de la autonomia privada del sujeto por intermedio de un acto
unilateral y recepticio, lo mds légico y coherente es que €l pueda dar-
la por finalizada del mismo modo.

Articulo 151.- «La designacién de nuevo representante para el mismo acto o la ejecu-
cién de éste por parte del representado, importa la revocacion del poder anterior. Esta
produce efecto desde que se le comunica al primer representantes.
Articulo 152.- «La revocacién debe comunicarse también a cuantos intervengan o
sean interesados en el acto juridico.
La revocacién comunicada sélo al representante no puede ser opuesta a terceros que
han contratado ignorando esa revocacién, a menos que ésta haya sido inscrita. Que-
dan a salvo los derechos del representado contra el representantes.
Articulo 153.- «El poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o
por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés comiin del representado y del
representante o de un tercero.
El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un afion.

12 Torres VAsQUEZ, Anibal. Op. cit., pp. 291 y 292.
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El representante, igualmente, puede poner fin a la representacién
en cualquier momento —salvo que se haya pactado que sea irrenun-
ciable—, para lo cual solo debe comunicar su renuncia al representa-
do, tal como lo dispone el articulo 154 del Cédigo Civil:

Articulo 154.- «El representante puede renunciar a la represen-
tacién comunicdndolo al representado. El representante estd
obligado a continuar con la representacion hasta su reemplazo,
salvo impedimento grave o justa causa.

El representante puede apartarse de la representacion si notifi-
cado el representado de su renuncia, transcurre el plazo de
treinta dfas mds el término de la distancia, sin haber sido re-
emplazado».

La lectura de esta norma delinea dos supuestos de primer orden
que se hallan vinculados intrinsecamente al tema de la responsabili-
dad civil del representante:

- Por un lado, se establece que el representante, de no invocar
impedimento grave o causa justa, se encuentra obligado a con-
tinuar con la representacién hasta que sea reemplazado. De no
cumplir con dicha obligacién deberd responder por los danos
y perjuicios que sufra el representado como consecuencia de
tal incumplimiento.'?’

Cabe destacar que la renuncia, al igual que la revocacién, tiene
cardcter recepticio, por lo que surte efectos a partir del mo-
mento en que es comunicada, para lo cual debemos partir de

%7 Al igual que Fernando Vidal, pensamos que la causa justa puede consistir en el in-
cumplimiento de obligaciones a cargo del representado generadas por la relacién re-
presentativa, toda vez que el impedimento grave puede consistir en causas de fuerza
mayor o fortuitas.
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la teorfa de la recepcién con presuncién de cognicién, conteni-

da en el articulo 1374 del Cédigo Civil.'**

- En segundo lugar, se establece que pese a no haber sido reem-
plazado, el representante puede apartarse del cargo si se han
cumplido treinta dias mds el termino de la distancia desde que
notificé su renuncia. No creemos que la notificacién deba ser
hecha necesariamente por la via judicial. Pensamos que deben
seguirse los mismos principios delineados en el pdrrafo ante-
rior, por lo que debe aplicarse la teorfa de la recepcién con
presuncién de cognicién.

27.18.1.3.2. Representacion legal

A diferencia de la voluntaria, este tipo de representacién no tiene
como base la autonomfa privada del representado, sino que emana de

la ley.

Tal y como lo indica Fernando Vidal,'™ la representacién legal o
necesaria se basa en la funcién tuitiva del ordenamiento juridico res-
pecto de los derechos subjetivos de las personas naturales o juridicas,
que por carecer de capacidad de ejercicio o por encontrase en una si-
tuacién de hecho determinada, requieren de la cautela legal de sus in-
tereses.

Ese mismo cardcter tuitivo también implica que la ley se encargue
de establecer tanto los poderes como los limites del representante le-
gal. De igual manera, determina que la representacién legal sea obli-
gatoria e irrenunciable, toda vez que, a diferencia de la representacion

1238 Aplicar teorfas distintas supondria atentar contra la coherencia del Cédigo Civil, que
en la parte general de contratos (articulo 1374) asume la teoria citada.
' VipaL Ramirez, Fernando. Op. cit., p. 155.
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voluntaria, el representado no puede revocarla.'® Sin embargo, cabe
la posibilidad de que el representante sea removido del cargo a solici-
tud de quienes tengan legitimo interés en que aquel sea relevado.

A lo anterior debemos agregar lo sefialado por el articulo 167 del
Cédigo Civil, en el que se enumeran los actos para los cuales el re-
presentante requiere autorizacién expresa del juez o del consejo de fa-
milia, segiin sea el caso.

Articulo 167.- «Los representantes legales requieren autoriza-
cién expresa para realizar los siguientes actos sobre los bienes
del representado:

1. Disponer de ellos o gravarlos.
Celebrar transacciones.

Celebrar compromiso arbitral.

Sull o

Celebrar los demds actos para los que la ley o el acto juridi-
co exigen autorizacién especial».

Dentro de esta modalidad puede incluirse a la representacion
judicial, en la cual el representante es nombrado por resolucién
judicial.

'#40 Federico de Castro y Bravo sefiala, sobre este tema, que la representacién legal se en-
cuentra fuera del dmbito de la voluntad del interesado, por lo que la existencia
pervivencia y extensién de la representacién legal no nace ni depende de la voluntad
del representado, sino que la recibe de la ley. De ello deriva, como bien afirma el cita-
do profesor, que el representante no puede verse desprovisto de representacién por
voluntad del representado. Citado por Teéfilo Idrogo Delgado en Téoria del acto juri-
dico. Op. cit., p. 55.
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El Cédigo Civil de 1984 ha adoptado este criterio en el segun-
do pdrrafo de su articulo 145, en el que sefiala que «La facultad de
representacién la otorga el interesado o la confiere la ley.

27.18.1.3.3. Representacidn directa o propia

Esta modalidad de la representacién implica que nos encontramos
frente a un supuesto en que la cooperacién juridica —fundamento
de esta figura— se manifiesta a través de la sustitucién.

De este modo, la representacion directa es aquella en la cual el re-
presentante actia por cuenta, en nombre y en interés del representa-
do. Asi, los efectos juridicos del acto que el representante celebra con
el tercero, tienen incidencia directa en la esfera del representado.

Como expresa Torres Vdsquez:'*¥!

En el proceso de la representacién directa se dan tres elementos sucesi-
vos: a) Acto causal del que surge el poder, por el cual se rigen las relacio-
nes entre el representado y el representante (apoderado); b) Poder, que es
el efecto del acto causal, cuya misién es facultar al representante y legiti-
mar su actuacién, produciendo sus efectos frente al tercero, con abstrac-
cién del acto que le dio origen; y ¢) El acto celebrado por el represen-
tante con el tercero (acto representativo) por el que se regulan las rela-
ciones entre el representado o dominus negotti y el tercero.

La representacién directa puede ser legal o voluntaria.
27.18.1.3.4. Representacion indirecta, mediata o impropia

En este tipo de representacién —no regulada en el Titulo IIT del Li-
bro de Acto Juridico— la cooperacién juridica se da a través de la in-
terposicién. Ello supone que el representante actda en nombre propio
aunque en interés y por cuenta del representado, por lo que los efec-

M Torres VAsQuEz, Anibal. Op. cit., p. 270.
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tos del acto celebrado con el tercero contratante entran en la esfera
del representante. Este, en cumplimiento del encargo hecho por el re-
presentado, deberd transferirle tales efectos por medio de otro acto
juridico.

En este tipo de representacién se dan tres actos sucesivos:'*%

- Entre el representante y el representado, cuando aquel recibe el
encargo de actuar por cuenta de este.

- Entre el representante y el tercero, acto en el cual es ajeno el
representado.

- Entre el representante y el representado, por el cual este recibe
de aquel lo que adquirié por su cuenta.

A diferencia de la representacion directa, esta modalidad no puede
ser legal puesto que la naturaleza de ambas clases es incompatible. De
esta forma, tenemos que la representacién indirecta solo puede ser
voluntaria.

27.18.1.4. Pluralidad de representantes

El Cédigo Civil Peruano de 1936, como ya lo hemos anotado, no
dio un tratamiento diferenciado a las figuras de la representacién y
del mandato. Dicho cuerpo legislativo, en su articulo 1642, regulaba
el supuesto de pluralidad de mandatarios.

El Cédigo de 1984 si diferencia ambas figuras, y se refiere explici-
tamente al tema de la pluralidad de representantes.

Articulo 147.- «Cuando son varios los representantes se presu-
me que lo son indistintamente, salvo que expresamente se esta-

1242 TORRES VAsQUEZ, Anibal. Op. cit,, p. 271.

1316



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

blezca que actuardn conjunta o sucesivamente o que estén es-
pecificamente designados para practicar actos diferentes».

La lectura de la citada norma nos permite distinguir hasta cuatro
formas distintas de la denominada representacién colectiva, a saber:

27.18.1.4.1. Representacidon indistinta

Cuando el representado no ha determinado algo diferente, se presume
que cualquiera de los representantes puede ejercer la representacion.

27.18.1.4.2. Representacion conjunta

Esta modalidad, que precisa establecerse de manera expresa, implica
que la representacién debe ser ejercida necesariamente por todos los
representantes designados. De este modo, todos deben participar for-
mando el consenso para que haya una sola voluntad.

De alli que sea suficiente para anular el acto juridico que la vo-
luntad de uno de los representantes haya adolecido de algiin vicio al
momento de la celebracién del mismo.

27.18.1.4.3. Representacidn sucesiva

En este caso el representado debe haber establecido expresamente el
orden en que deben actuar sus representantes y en qué casos debe

funcionar, para que le corresponda al que le toca actuar en el orden
establecido.'*%

27.18.1.4.4. Representacién para actos juridicos diferentes

También denominada representacién independiente, esta modalidad
implica que los representantes han sido designados expresamente para
celebrar actos juridicos que son independientes entre si.

2 VipaL RaMIREZ, Fernando. Op. cit., p. 169.
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Fernando Vidal'** menciona, con acierto, que en cualquiera de
sus formas o modalidades, se parte de un presupuesto necesario, esto
es, que la representacién colectiva emerge de un mismo acto de otor-
gamiento de la representacién.

27.18.2. La responsabilidad del representante en la representacién
directa

27.18.2.1. Los sujetos de la relacidn representativa

eniendo como premisa lo expuesto hasta este punto, podemos em-
Teniend p lo exp hasta este punto, pod
pezar a desarrollar el tema de la responsabilidad del representante.

Nuestro andlisis va a centrarse, esencialmente, en la representacién
directa, ya sea voluntaria o legal. Ello, en virtud de que, como ya he-
mos acotado, esta es la representacién regulada por el Cédigo Civil
en el Titulo IIT del Libro de Acto Juridico.

Ahora bien, no podriamos efectuar un andlisis adecuado sin reite-
rar que la representacién es una institucién juridica que origina el
surgimiento de un complejo sistema de relaciones. Estas relaciones
cuentan con tres protagonistas: el representado, el representante y el
tercero contratante.

Los dos primeros componen la denominada «relacion representa-
tiva». Esta relacién conlleva la habilitacién del representante para ac-
tuar en nombre y en interés del representado frente a terceros.

El representado es el titular del derecho o interés que va a ser ges-
tionado por el representante, toda vez que es el sujeto en quien van a
recaer los efectos de esa gestién. El representante, por su parte, es
quien actta en interés y en nombre del representado. El tercero, por

1244 [d’fm
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otro lado, es el sujeto ante quien o con quien se realiza la gestién re-
presentativa y el que adquiere derechos u obligaciones como conse-
cuencia del acto realizado con el representante.'*%

Es mds que importante tener en cuenta que el representante no se
limita, al desempenar la gestién para la que ha sido nombrado, a
transmitir la voluntad, del representado. El representante manifiesta
su propia voluntad, declarando aquella al momento de la celebracién
del acto, por lo que su rol no es meramente material, sino juridico,
determinando la validez y eficacia de dicho negocio.

De lo antes mencionado podemos inferir que es necesario que el
representante cuente con capacidad de ejercicio, de modo que se en-
cuentre facultado para declarar su voluntad vélidamente. Ello no sig-
nifica, sin embargo, que deba contar con capacidad de goce respecto
al contrato que va a celebrar, puesto que los efectos del mismo no
van a repercutir en su esfera juridica.

27.18.2.2. La naturaleza de la responsabilidad del representante

Luego de haber delimitado, al menos a grandes rasgos, a cada uno de
los sujetos de la relacién representativa, nos ocuparemos de la natura-
leza de la responsabilidad del representante.

Para tal efecto, no podemos dejar de reiterar que el actuar del re-
presentante puede determinar que los intereses, ya sea del representa-
do, del tercero contratante o de ambos, puedan llegar a verse afecta-

P i
dos, provocando un dafio. De alli que es posible que se configuren
supuestos en que resulte factible imputar responsabilidad civil al re-
presentante.'2%

45 Thidem, p. 166.

¢ No debemos olvidar, en este punto, que también es posible que la conducta que ge-
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Lo primero que debemos resolver es la naturaleza de la responsa-
bilidad del representante: ;Contractual o extracontractual?

Encontrar la solucién a esta interrogante reviste enorme impor-
tancia. Como hemos venido anotando en el desarrollo de cada capi-
tulo que conforma el tema de las responsabilidades especificas, la
naturaleza de la responsabilidad va a determinar las normas a apli-
car y, con ellas, las consecuencias juridicas al supuesto que se haya
configurado.

Con respecto al tercero contratante, la naturaleza misma de la re-
presentacion directa nos dice que la misma es extracontractual, pues-
to que el representante estd actuando no solo en interés sino también
en nombre del representado, por lo que no llega a vincularse contrac-
tualmente con el tercero.

Resulta mds complejo encontrar una respuesta al tema cuando
nos referimos a la responsabilidad del representante con respecto del
representado. En principio creemos necesario, para llegar a un mayor
entendimiento de la situacién, distinguir si nos encontramos frente a
un supuesto de representacién directa voluntaria o frente a una repre-
sentacién legal.

En el caso de la representacién legal, lo légico es afirmar que la
responsabilidad también es extracontractual, puesto que la relacién
representativa tiene como origen a la ley.

Si la representacién es voluntaria, nuestra respuesta va a depender
de la manera en que definamos la relacién que se forma entre el re-

nere el dafio no sea la del representante sino la del representado o del tercero, por lo
que también puede configurarse la responsabilidad de cualquiera de ellos. Después de
todo, las relaciones que se originan en la representacién son bastante complejas, razén
por la cual analizar cada una requiere de un examen exhaustivo. En este capitulo solo
nos vamos a ocupar de la responsabilidad del representante.
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presentado y el representante. Asi, cabe sustentar dos posiciones: que
se trata de un supuesto de responsabilidad contractual, o que se trata
de uno de responsabilidad extracontractual.

Afirmar que la naturaleza de la responsabilidad es contractual
equivale a tener como premisa que entre el representado y el repre-
sentante existe un vinculo juridico contractual. Defender esta tesis
equivale a sostener que ambos sujetos han celebrado un contrato al
acordar que el segundo represente al primero, lo cual —en nuestra
opinién— es mds que cuestionable.

Si bien, tal y como afirma Cuadros Villena,"? la designacién del
representante, desde el momento de su acepracién, se habrd converti-
do de un acto juridico unilateral en uno bilateral en sus efectos, y,
consiguientemente, el representante tiene la obligacién de representar
al haber aceptado la representacién, aquello no conlleva el sefalar
que existe un contrato entre ambos.

El acto que da origen a la representacién es un acto unilateral,
una manifestacién de la autonomia privada del representado. La vali-
dez de ese acto unilateral no depende de la aceptacién del represen-
tante; lo que depende de aquello, son los efectos del acto.'*

El acto de otorgamiento de la representacién es unilateral, puesto
que se perfecciona y da lugar a la relacién representativa con la sola
manifestacién de voluntad de quien quiere ser representado. La per-
sona que resulte investida por la representacién puede o no ejercerla,

1247 Cuapros VILLENA, Carlos Ferdinand. Acto Jjuridico. Curso elemental. Lima: FECAT,
1991, p. 56.

A esto hay que agregar que tanto el representado como el representante pueden dar
por concluida la relacién representativa en cualquier momento, e incluso sin aducir
causa justa o impedimento grave. El representante puede renunciar, mientras que el
representado puede revocar el poder que ha otorgado.

1248
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pues no estd obligada a representar por el acto de otorgamiento de la
representacién misma, sino por la relacién originante de la represen-
tacién, la que puede ser un contrato de prestacién de servicios, de
mandato, de comisién mercantil o de trabajo. La unilateralidad del
acto de otorgamiento de la representacién no se altera, aun cuando
concurra con un acto bilateral que sea la base de la representacién
que se otorga.'**

En otras palabras, la representacién, tal y como estd regulada en el
Libro de Acto Juridico, no implica la existencia de una relacién con-
tractual entre representado y representante. Dicha relacién solo po-
drfa darse si la representacién se encontrase vinculada a algin tipo de
contrato, como serfa el caso de un contrato de mandato en el que se
le otorgue representacién al mandatario.

Esto quiere decir que, en principio, la responsabilidad es extra-
contractual, salvo que efectivamente, ademds de la representacién, se
haya celebrado un contrato entre ambos sujetos, supuesto en el que
serd necesario recurrir a las normas propias del contrato celebrado.

En todo caso, y en vista de que lo que interesa es analizar la res-
ponsabilidad que se deriva de la representacién misma, vamos a desa-
rrollarla a partir de la naturaleza extracontractual que compone la
esencia de la institucién. Analizar la responsabilidad contractual del
representante implicarfa, en realidad, examinar la responsabilidad del
mandatario con poder, o del locador de servicios al que le ha sido
otorgada la representacion.

Para que se configure la responsabilidad extracontractual es nece-
sario que concurran sus elementos constitutivos: factor de atribucién,

2% VDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., p. 170.
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conducta antijuridica, dafio y relacién de causalidad entre la conduc-
ta del agente y el dafo producido.

El factor de atribucién es la culpa o el dolo. Basta con que la cul-
pa sea leve, salvo que la norma sefale algo distinto. Por otro lado,
habrd dolo no solo en los casos en que el representante obre con la
intencién de causar dafio; también lo habrd cuando, con conoci-
miento de ello, incumpla los deberes y obligaciones que asumié al
aceptar la representacion.

Si bien los elementos del dafo y de la relacién de causalidad no
requieren comentarios, sf los amerita el tema del comportamiento ili-
cito o antijuridico.

27.18.3. La antijuridicidad

La relacién representativa que nace como consecuencia del otorga-
miento del poder, en el caso de la representacién voluntaria, o de lo
dispuesto por la ley, en el caso de la legal, determina una serie de de-
beres que estd obligado a cumplir el representante."”® Una conducta
contraria a estos deberes es antijuridica y, por tanto, pasible de gene-
rar la imputacién de responsabilidad.

En principio, debemos sefialar que los deberes del representante y
su responsabilidad se encuentran determinados por el objeto mismo

'350 Sefiala la doctrina que en el caso de la representacién voluntaria, la relacién represen-
tativa también impone una serie de deberes al poderdante o representado:

- Deber de proporcionar al apoderado todos los medios necesarios para el cumpli-
miento de la gestién encomendada. Esto no solo tiene un contenido econémico,
pues, ademds, implica brindar al representante la informacién necesaria y veraz.

- Liberar al representante de responsabilidad cuando este actie sin contrariar los de-
beres que ha asumido al aceptar la representacién.

- Retribuir al representante cuando asf ha sido acordado.

- Reembolsar los gastos en que haya tenido que incurrir el representante con motivo
de la representacién.
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de la representacién, esto es, por el interés del representado. Tal situa-
cién determina, asimismo, que el actuar del representante se encuen-
tre limitado en el propio contenido de la representacién.

De esta forma, en la representacién voluntaria el apoderado debe-
rd actuar dentro de lo dispuesto en el acto de otorgamiento de la re-
presentacién. Por otra parte, en el caso de la representacion legal, el
representante podrd conducirse dentro de los limites impuestos por la
propia ley.'*!

Entonces, bdsicamente, los deberes a los que hacemos referencia
son los siguientes:

- Deber de cumplir con las indicaciones del poderdante o de la
ley, segtin el caso.

Esencialmente esto significa que debe realizarse la gestién en-
comendada en nombre e interés del representado, cumpliendo
ademds con una conducta diligente basada en la buena fe y la
confianza.

Como expresa el articulo 157 del Cédigo Civil de 1984: «El
representante debe desempenar personalmente el encargo, a no
ser que se le haya facultado expresamente la sustituciéno.

La sustitucién a que se hace referencia consiste en la delega-
cién que hace el representante de todas o algunas facultades
que ha recibido a favor de un tercero, ajeno a la relacién repre-
sentativa original, quien lo reemplaza en todos los derechos y

1351 Ello implica remitirnos a las prohibiciones y limitaciones que el ordenamiento juridi-
co establece con respecto a los supuestos de representacién legal, como es el caso de
la tutela y la curatela. Esto, sin perjuicio de aplicar las normas propias de la represen-
tacién.
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obligaciones. Asi, es una facultad que se otorga al representan-
te, siendo potestativo para el representado el designar o no al
sustituto.'??

- Deber de informacién.

El representante se encuentra obligado a comunicar al repre-
sentado los resultados de los actos juridicos que ha celebrado
en su nombre.

- Deber de rendir cuentas.

Derivada del deber de informacién, esta obligacién impone al
representante el brindar los resultados de las operaciones reali-
zadas de modo evaluativo.

- Deber de acreditar las facultades que le han sido otorgadas.

Como indica el articulo 164 del Cédigo Civil Peruano de
1984:

«El representante estd obligado a expresar en todos los actos
que celebre que procede a nombre de su representado vy, si
fuere requerido, a acreditar sus facultades».

Esto tiene como objetivo brindar mayor seguridad juridica
para el tercero e incluso para el propio representado, resguar-
dando asi los intereses de ambos.

- Respecto al tercero, como es natural, el representante tiene el
deber de comportarse segtin el principio de la buena fe, conte-

nido en el articulo 1362 del Cédigo Civil de 1984.

122 IproGo DELGADO, Tedfilo. Op. cit., pp. 75 y 76.
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Un comportamiento contrario a los deberes indicados determina
la configuracién de una conducta antijuridica que, a su vez, puede
derivar en la imputacién de responsabilidad.

Segin refiere Fernando Vidal,'® «Leén Barandiardn enfatizé la
responsabilidad del representante. Sefialé que si el representante ha
actuado de forma perjudicial al representado, éste no queda desobli-
gado frente al tercero contratante pero tiene expedita su accién con-
tra el representante por el perjuicio ocasionado. Por otro lado, si el
acto practicado por el representante lo ha sido excediéndose de las fa-
cultades que le han sido otorgadas es, en principio, res inter alios
acta, quedando obligado ante el tercero contratante a ejecutar la
obligacién —por no repercutir ésta en la esfera juridica del repre-
sentado— o a responder por los danos y perjuicios. Esta es pues, en
general, la responsabilidad del representante, sobre la cual el Cédi-
go no contiene una disposicién de cardcter general previendo, tan
s6lo, casos especificos en los que norma la responsabilidad del repre-
sentante».

Veamos ahora esos supuestos especificos contenidos en el Titulo

I1I del Libro de Acto Juridico:
(a) La responsabilidad en la representacion colectiva
Este tema es abordado por el articulo 148 del Cédigo Civil:

Articulo 148.- «Si son dos o mds los representantes, éstos que-
dan obligados solidariamente frente al representado, siempre
que el poder se haya otorgado por acto tnico y para un objeto
de interés comtiny.

1% VipaL Ramirez, Fernando. Op. cit., p. 175.
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La norma es bastante clara en su contenido —si bien debe enten-
derse la palabra «objeto» como sinénimo de «finalidad»—, estable-
ciendo la responsabilidad solidaria de los representantes siempre que
se cumpla con los requisitos sefialados. Este articulo debe ser leido e
interpretado concorddndolo con el numeral 147, al cual ya nos he-
mos referido y que establece cuatro modalidades de ejercer la repre-
sentacién cuando ha sido otorgada a dos o mds representantes en un
Mismo acto.

Esto nos lleva a afirmar que en el caso de la representacién indis-
tinta o independiente no existe responsabilidad solidaria, pues no se
cumple con el requisito de la finalidad de interés comiin.

Resulta claro, ademds, que la solidaridad es solo frente al repre-
sentado, pues la norma dispone expresamente aquella y no se pro-
nuncia respecto a los terceros, por lo que no podemos asumirla, por
cuanto es un principio de nuestro ordenamiento que la solidaridad
no se presume ni se extiende por analogia.

(b) Responsabilidad del representante que renuncia

Este supuesto ya lo hemos abordado al revisar el articulo 154 del
Cédigo Civil, razén por la cual nos remitimos a lo alli expresado.

(¢) La responsabilidad por la sustitucion
Este tema lo prevé el articulo 158 del Cédigo Civil:

Articulo 158.- «El representante queda exento de toda respon-
sabilidad cuando hace la sustitucién en la persona que se le
designé. Si no se sefialé en el acto la persona del sustituto,
pero se concedi6 al representante la facultad de nombrarlo,
éste es responsable cuando incurre en culpa inexcusable en la
eleccién. El representante responde de las instrucciones que
imparte al sustituto.
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El representado puede accionar directamente contra el susti-
tuton.

Como ya lo hemos anotado, la sustitucién es una facultad que el
representado puede conferir al representante, ya sea designando a la
persona del sustituto o ddndole libertad para que sea él quien la de-
signe. Cuando se configura la primera situacién, el representante
queda exento de responsabilidad por los actos de su susticuto. No
obstante, tal y como sefiala Anibal Torres,'” el representante debe
actuar con diligencia. De este modo, si tiene conocimiento que el
sustituto es insolvente o incapaz, debe abstenerse de hacer la sustitu-
cién, salvo que el representado las conozca y asuma el riesgo.

Si, en cambio, se configura el segundo supuesto, el representante
asume su responsabilidad, la misma que se fundamenta en la culpa
inexcusable en la que ha incurrido al hacer su eleccién. De igual for-
ma, es responsable por las instrucciones o directrices que haya impar-
tido al sustituto.

El representado puede accionar tanto contra el representante
como contra el sustituto, o incluso contra ambos, si asi lo deseare.

A ello hay que agregar que una vez realizada la sustitucién, la rela-
cién representativa original no se extingue del todo, tal como lo esta-

blece el articulo 159 del Cédigo Civil:

Articulo 159.- «La sustitucién puede ser revocada por el repre-
sentante, reasumiendo el poder, salvo pacto distinto».

1% Torres VAsQUEZ, Anibal. Op. cit., p. 303.
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(d) La responsabilidad por el exceso de los limites o por la violacion de
las facultades'™

El primer pdrrafo del articulo 161 del Cédigo Civil Peruano de
1984 establece que el acto juridico celebrado por el representante ex-
cediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido, o
violdndolas, es ineficaz con relacién al representado, sin perjuicio de
las responsabilidades que resulten frente a este y a terceros.

Partiendo de lo expuesto en este capitulo, podemos afirmar que
solo nos encontramos en presencia de la representacién cuando con-
curren tres requisitos, los mismos que son inherentes a su concepcién
y esencia. De esta manera, resulta necesario que el representante ac-
tie por propia voluntad al celebrar el acto con el tercero; de lo con-
trario, se tratarfa de un simple mensajero o mandatario. De igual for-
ma, es preciso que exista una intencién mutua y declarada entre el
tercero y el representante en torno a que los efectos juridicos van a
repercutir en la esfera del representado. A su vez, es condicién que el
representante esté autorizado a actuar en nombre del representado.

En el supuesto bajo anilisis, el representante no se cifie a los tér-
minos estrictos del titulo de su representacién o no respeta los limi-
tes, tanto de contenido como temporales, en el ejercicio del poder,
extendiendo su actividad a extremos para los cuales no ha sido facul-
tado."® De ello se infiere que los actos celebrados por el represen-
tante bajo estas circunstancias son ineficaces respecto del representa-

135 Messineo sostiene que el exceso de los poderes conferidos y la violacién de las faculta-
des no son idénticos. El notable tratadista afirma que mientras el exceso implica so-
brepasar los limites de los poderes, principalmente en el sentido cuantitativo, la viola-
cién implica obrar en disconformidad con tales poderes, principalmente en el senrido
cualitativo, es decir, en el contenido.

1% VipaL Ramirez, Fernando. Op. eit., p. 184.
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do, por lo que no estd obligado frente al tercero, salvo que aquel lo
ratifique.'*”

De lo expuesto se deduce, igualmente, que el representante debe
responder por los dafos y perjuicios que su conducta pueda generar,
no solo respecto al representado, sino también respecto del tercero
contratante.

() Responsabilidad por atribucion indebida de la representacion
El segundo pdrrafo del articulo 161 del Cédigo Civil dispone, al

igual que en el caso anterior, que también es ineficaz ante el supuesto
representado el acto juridico celebrado por persona que no tene la
representacion que se atribuye.

A diferencia de los supuestos precedentes, nos hallamos ante un
falso representante que al actuar en nombre de un sujeto a quien en
realidad no representa, estd invadiendo la esfera juridica de aquel, lo
que equivale a la comisién de un ilicito.

Las consecuencias son las mismas que aquellas que acabamos de
indicar al resefar los efectos de la actuacién del representante cuando
excede los limites del poder o cuando viola las facultades que le han
sido conferidas.

() Responsabilidad por acto celebrado consigo mismo

El acto consigo mismo se encuentra regulado por el articulo 166

del Cédigo Civil:

1257

Articulo 162.- «En los casos previstos por el articulo 161, el acto juridico puede ser
ratificado por el representado observando la forma prescrita para su celebracién.
La ratificacién tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el derecho de tercero.
El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico como representante podrdn re-
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Articulo 166.- «Es anulable el acto juridico que el representan-
te concluya consigo mismo, en nombre propio o como repre-
sentante de otro, a menos que la ley lo permira, que el repre-
sentado lo hubiese autorizado especificamente, o que el conte-
nido del acto juridico hubiera sido determinado de modo que
excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.

El ejercicio de la accién le corresponde al representado».

El acto consigo mismo puede manifestarse de dos maneras, de-
pendiendo si se trata de una representacién simple o de una com-

pleja.

En el primer caso, el acto consigo mismo surge cuando una mis-
ma persona celebra un acto en el que es parte material y formal de
un lado, puesto que actia en nombre e interés propio, y, por el otro
lado, actiia como parte formal, es decir en nombre e interés de otro
sujeto. De ese modo, realiza un acto que tiene eficacia para su repre-
sentado y para s{ mismo.

El segundo caso, en cambio, implica que un mismo sujeto actda
como representante de representados diferentes en un mismo acto en
el cual los intereses de aquellos son divergentes.

La responsabilidad aqui se encuentra determinada por el conflicto
de intereses que pudiera existir entre el representante y el representa-
do o entre ambos representados, para los casos de doble representa-
cién. En los dos supuestos, entonces, el acto juridico celebrado serfa
anulable, salvo que cumpliera con los requisitos establecidos en la
norma (que la ley lo permita, que el representado lo haya autorizado

solver el acto juridico antes de la rarificacion, sin perjuicio de la indemnizacién que
corresponda.
La facultad de racificar se trasmite a los herederos.
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especificamente o que el contenido del acto hubiera estado determi-
nado de modo que se evite el conflicto de intereses).

27.18.4. A modo de conclusion

Lo expuesto en este Capitulo constituye una muestra mds de lo com-
pleja que puede llegar a ser la responsabilidad civil, que nos enfrenta
a un sinnimero de situaciones. El Derecho busca regular estas situa-
ciones de modo que los intereses de las personas encuentren la tutela
que ameritan y no se desencadenen pugnas y conflictos que fomen-
ten el caos social. A su vez, persigue que la interaccién entre los indi-
viduos se desenvuelva de la manera mds eficiente posible.

La institucién se enmarca, entonces, en este contexto, traducién-
dose en la manifestacién de un principio o fundamento esencial: la
cooperacion.

Su importancia es indiscutible, toda vez que también es indiscuti-
ble que el actuar de alguno de los sujetos vinculados a esta figura —
representado, representante y tercero contratante— puede generar da-
fios pasibles de ser indemnizados.

En lo que respecta a la responsabilidad del representante, pode-
mos afirmar que ella es bastante ilustrativa, en cuanto a lo variadas
que pueden ser las circunstancias en que es dable la imputacién de
responsabilidad civil.

Esta responsabilidad, tal y como lo hemos analizado, es de natura-
leza extracontractual, y se configura, dependiendo del supuesto que
se presente, por dolo o culpa. La conducta antijuridica del agente
causante del dafio, es decir, del representante, adquiere una relevancia
especial.

En todo caso, serd necesario analizar y evaluar los hechos que in-
tegran el caso concreto para, a partir de alli, poder aplicar correcta-
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mente los principios generales de la responsabilidad civil, concordan-
do estos principios con las normas que regulan de forma especifica la
representacién y con aquellas otras que se encuentren vinculadas.
Todo ello implica la imposibilidad de realizar un examen « priori,
pues resulta necesario tomar en cuenta los distintos matices que se
van presentando en cada situacién.

27.19. Responsabilidad civil extracontractual de la Administracion
Piiblica por daios causados en contra de los particulares

El Estado, a grandes rasgos, es concebido como la nacién juridica y
politicamente organizada sobre un territorio. Su elemento juridico
surge con la finalidad de regular las relaciones entre los particulares,
de proteger los derechos individuales e impedir la arbitrariedad del
poder estatal.

En este sentido, junto a las prerrogativas propias del Estado, surge
un conjunto de obligaciones. De igual manera, se otorga a los ciuda-
danos mecanismos o garantias con los cuales puedan defender sus de-
rechos e intereses. Algunos de esos medios son indirectos y se basan
en la nocién de la representacién, mientras que otros, por el contra-
rio, son directos. Estos tltimos nos demuestran que contra el Estado
no solo es posible actuar por medio de los canales politicos, sino
también por la via judicial, mediante la cual el ciudadano puede ac-
cionar y no resignarse ante la ineficiencia estatal o contra el abuso de
su poder.

Sea entonces que el Estado actde a través de la Administracién
Piblica o a través de sus diversos agentes o funcionarios, los ciudada-
nos cuentan con mecanismos de tutela. Al fin y al cabo, de no existir
estos, se estaria otorgando al Estado la posibilidad de una actuacién
ilimitada que podrfa degenerar en exceso o abuso de autoridad, lo
que supondria retroceder a las antiguas concepciones del poder sobe-
rano y absoluto del monarca.
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La institucién de la responsabilidad civil extracontractual se pre-
senta a si misma como uno de esos mecanismos directos y necesarios
dentro de un Estado democrdtico de Derecho. Asi, en las préximas
pdginas analizaremos el tema de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién Publica por los dafios causados a los particula-
res, de modo que logremos atender a los criterios esenciales de eva-
luacién de aquella.

27.19.1. Algunas nociones esenciales

No podemos iniciar el andlisis de este tema sin revisar, primero, algu-
nas de las nociones bdsicas que debemos tener presentes a la hora de
realizar una correcta evaluacién. Asi, es necesario atender a la idea
misma de Administracién Piblica. De igual modo, resulta imprescin-
dible revisar, al menos brevemente, los principios fundamentales del
Derecho Administrativo, pues si bien la responsabilidad se encuentra
en el 4mbito civil, es menester matizar nuestro examen con algunos
de los rasgos esenciales de aquella citada disciplina juridica.

27.19.1.1. La Administracion Piblica

Refiere la doctrina que el concepto de Administracién Publica es,
indudablemente, un concepto contingente en tanto se encuentra vin-
culado de manera intrinseca a la idea misma de Estado. De esta for-
ma, a medida que la definicién de Estado se ha desarrollado con el
devenir histérico, la concepcién de la Administracién Piblica ha he-
cho lo propio, evolucionando y adaptdndose a los nuevos desafios.

Se dice que la época de las monarquias absolutas no ofrece, en ge-
neral, un desarrollo del Derecho Administrativo, ni mucho menos de
la Administracién Publica, tal y como hoy la conocemos. En esos
tiempos el Derecho Administrativo se agotaba en un tnico precepto:
un derecho ilimitado del monarca para administrar. No se reconocian
derechos del individuo frente al soberano; el particular era un simple
objeto del poder estatal, no un sujeto que se relacionaba con él.
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Esta concepcién ha sido denominada Estado de policfa. En él, al
reconocerse al soberano un poder ilimitado en cuanto a los fines que
podia perseguir y los medios que podia emplear, el sibdito no conta-
ba con ningtin tipo de garantias frente al poder absoluto de ese sobe-
rano.

Existe consenso entre los autores en que la Administracién Publi-
ca nace en el siglo XVIII con la Revolucién Francesa y conjuntamen-
te con la Teorfa de la separacién de poderes,'”® que da lugar al surgi-
miento de una nueva estructura del Derecho Piblico. Durante la pri-
mera mitad del siglo XIX, la Administracién Piblica es identificada
con el Poder Ejecutivo.

Durante ese periodo, el Estado desarrolla una administracion in-
terventora al observar el distanciamiento entre los administrados y la
Administracién Publica. El Estado, en consecuencia, se encarga de
regular todos los aspectos y dmbitos.

A mediados del siglo XIX, los esfuerzos dirigidos a garantizar la
autonomfa del nuevo Derecho Piblico, con la necesidad de abando-
nar las explicaciones personalistas y misticas del feudalismo y el abso-
lutismo, se cristalizan en Alemania con una aportacién trascendental:
Se reconoce la personalidad juridica del Estado, reconocimiento que
permite iniciar, fundamentar y sostener la construccién de su con-
ducra frente al Derecho. Esto, asimismo, se constituye en el presu-
puesto de toda la construccién juridica del Derecho Publico.'*?

2% Es mds acertado, en realidad, destacar que el advenimiento del Estado de Derecho

tue el resultado de la convergencia de ciertas circunstancias, entre las que destacan las
Revoluciones Inglesa (1688) y Francesa (1789), la emancipacién americana (1776) y
las teorfas politicas enunciadas por Montesquieu (division de poderes) y Rousseau (la
ley como expresién de la voluntad general).

3% Garcia DE EnTeRRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrative. Tomo 1, 9* ed. Ma-
drid: Civitas, 2000, p. 26.
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Como expresa Garcfa de Enterrfa,’””® «En el plano que ahora nos

interesa, el hecho de que se considere que la personalidad juridica co-
rresponde al Estado en su integridad y no a cada uno de sus tres Po-
deres, hace que estos pierdan su sustantividad propia y se conviertan
en simples expresiones de aquél. La Administracién Piblica, hasta
aqui identificada con uno de los poderes orgénicos e individualizados
del Estado, el Poder Ejecutivo, pasa a ser considerada entonces como
una funcién del Estado-personan.

Asf, esta nueva postura que representa un paso adelante en la evo-
lucién del Estado, plantea, sin embargo, un concepto de Administra-
cién Pdablica que la minimiza a una funcién estatal, concepto que,
como luego veremos, ha sido superado en ranto la Administracién ha
adquirido mayores matices en su significado.

El siglo XX introduce una nueva vision del Estado. El individuo
ya no requiere inicamente de un Estado que intervenga o regule,
sino que necesita, también, que actie. Dentro de este orden de ideas
aparece la nocién del Estado prestacional, del Estado Social de Dere-
cho, el que se halla encargado tanto de regular las relaciones con los
ciudadanos, como de brindar una estructura de servicios publicos
para la consecucién de fines sociales, pero garantizando, al mismo
tiempo, los derechos fundamentales de esos ciudadanos.

Desde esta perspectiva, el vocablo administracién, aplicado al Es-
tado, puede emplearse tanto en sentido objetivo —como actividad,
tarea o funcién del Estado—, como en sentido subjetivo, como cuer-
po o conjunto de autoridades, funcionarios y agentes, en general, de
6rganos del Estado ordinariamente encargados de ejercer la expresada
funcién o actividad.

1260 Jdem.
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Siguiendo a Garcfa de Enterrfa,'*' podemos decir que las funcio-

nes a realizar por la Administracién dependen esencialmente de la
demanda social, que es distinta en cada 6rbita cultural y distinta,
también, en funcién del contexto socioeconémico en el que se pro-

duce.'26?

Asimismo, podemos afirmar que la Administracién Publica no es
un complejo de 6rganos mds o menos ocasional.

En efecto, dice Garcfa de Enterria'®® que «La relacién estructural
entre la realidad construida por la Administracién Piblica y el orde-

V6 Jhidem, p. 27.

1262 Ta Ley N.o 24777 —Ley del Procedimiento Administrativo General— nos informa
en su articulo I del Tirulo Preliminar cudles son las entidades que para efecto de di-
cha norma se entiecnden como parte de la Administracion Piblica, en la medida que
desarrollan funcién administrativa:

«La presente Ley serd de aplicacién para todas las entidades de la Administracién Pu-

blica.

Para los fines de la presente Ley, se entenderd por ‘entidad’ o ‘entidades” de la Admi-

nistracion Piblica:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Piblicos Descentraliza-
dos;

2. El Poder Legislartivo;

3. El Poder Judicial;

4. Los Gobiernos Regionales;

5. Los Gobiernos Locales;

6. Los Organismos a los que la Constitucién Politica del Perti y las leyes confieren
autonomifa;

7. Las demds entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas activi-
dades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto, se consideran
sujetas a las normas comunes de derecho piblico, salvo mandato expreso de la ley
que las refiera a otro régimen; y

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o
ejercen funcién administrativa, en virtud de concesién, delegacion o autorizacién
del Estado, conforme a la normativa de la materia».

1263 Garcla De EnTeRrrIA, Eduardo. Op. cit., tomo I, p. 28.
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namiento juridico no se efectia por la consideracién de la misma
como un conjunto de drganos, sino a través de su consideracién
como persona. Para el Derecho Administrativo, la Administracién
Piblica es una persona juridica. Este concepto de la personificacién
es el tnico factor que permanece siempre, que no cambia como cam-
bian los 6rganos y las funciones, y por el que se hace posible el Dere-
cho Administrativo. Todas las relaciones juridico-administrativas se
explican en tanto la Administracién Publica, en cuanto persona, es
un sujeto de Derecho que emana declaraciones de voluntad, celebra
contratos, es titular de un patrimonio, es responsable, es justiciable,
etc. La personificacién de la Administracién Publica es asi el dato
primario y sine qua non del Derecho Administrativo».

Lo expuesto resulta esencial para comprender la responsabilidad
civil que puede imputarse a la Administracién Piblica, puesto que
dicha imputacién es posible en la medida que la Administracién Pu-
blica es reconocida como una persona juridica, es decir, como titular
de un conjunto de prerrogativas y potestades y también de obligacio-
nes. Es ello, por ende, lo que posibilita su caracterizacién como suje-
to de relaciones juridicas.

Otro punto esencial que no podemos dejar de lado es la idea mis-
ma de la «funcién administrativar. Ella puede definirse como la sin-
tesis de una multiplicidad de funciones, que se realizan en el comple-
jo de la actividad administrativa y que tienen por objeto el cuidado
concreto de los intereses piblicos.

De esto podemos inferir, asimismo, que la Administracién Publica
es una organizacién instrumental, ya que tiene por finalidad la conse-
cucién del interés publico,'™ el mismo que, a su vez, se presenta

1264 El interés ptiblico es aquel que abarca todos los intereses —de la propia Adminis-
tracién Piblica, de los administrados y de los terceros— pero el de ninguno en
particular.
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como su principio fundamental. A ello debemos agregar que si bien
dicho fin le otorga una serie de potestades y facultades, las mismas
tienen como premisa el alcanzar el equilibrio entre ese interés general
y el de los administrados.'*®

Sostiene la doctrina que la presencia de la Administracién Piblica
es un requisito necesario para que exista una relacién juridico-admi-
nistrativa. Estas relaciones pueden presentarse entre la Administracién
y los administrados; o puede tratarse de una relacién interadministra-
tiva; o incluso de una relacién interorgdnica.

El primer supuesto es el que nos interesa en este Capitulo. Por eso
debemos aclarar que si bien resulta indispensable la presencia de la
Administracién Publica, ella no implica a priori la constitucién de
una relacion administrativa, pues habrd situaciones en las que actie
como particular y, consecuentemente, las normas aplicables serdn las

del Derecho Privado.
27.19.1.2. El Derecho Administrative

En lo que respecta al Derecho Administrativo, este no es ni el Dere-
cho propio de unos érganos o de un poder, ni tampoco el Derecho
propio de una funcién, sino un Derecho de naturaleza estatutaria, en
cuanto se dirige a la regulacién de las singulares especies de sujetos
que se agrupan bajo el nombre de Administracién Piblica, sustrayen-
do a estos sujetos singulares del Derecho comiin.'*

12¢ De alli que la Ley N.© 27444 disponga en el articulo IIT de su Titulo Preliminar lo
siguiente:
«La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que
la actuacién de la Administracién Piblica sirva a la proteccién del interés general, ga-
rantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecién al ordena-
miento constitucional y juridico en general».

1266 Garcia DE Enterria, Eduardo. Op. cit., tomo 1, p. 40.
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Esta rama del Derecho Publico puede ser descrita como un
microcosmos juridico, en tanto tiende —en palabras de Garcfa de
Enterrfa—'""" a cubrir todas las posibles zonas en que se mueve la
Administracién Publica, incluso aquellas que constituyen objeto de
regulacién de otros Derechos con los que, ademds, se relaciona.'*®

La tarea del Derecho Administrativo es arbitrar los cauces juridi-
cos necesarios para la defensa de los derechos colectivos, asegurando

VT Jhidem, p. 41.
1268 Podria sefialarse que las relaciones del Derecho Administrativo con otras ramas del

Derecho son, bdsicamente, las siguientes:

- Constitucional: El Derecho Constitucional comprende las normas que regulan la
estructura u organizacién juridico-politica del Estado. La norma de Derecho Ad-
ministrativo es creada por el legislador dentro de los limites de la norma constitu-
cional.

- Penal: Se relaciona con el Derecho Administrativo por el concepto de sancidn, tipi-
co del Derecho Penal. Existe el Derecho Administrativo disciplinario, que se aplica
en lo interno de la Administracién, puesto que son sanciones que el superior jerdr-
quico impone al inferior por faltas disciplinarias. Ademds existen en la érbita del
Ministerio de Justicia organismos de indole administrativa, como por ejemplo el
Servicio Penitenciario.

- Procesal: El Derecho Procesal es la rama del Derecho que se ocupa de las formali-
dades que deben cumplirse en todo proceso. Hay instituciones que son reguladas
por el Derecho Procesal y que son adoptadas por el Derecho Administrativo. El
Derecho Administrativo crea sus normas, pero el Derecho Procesal es supletorio.

- Municipal: No es mds que Derecho Administrativo puro, aplicado a un dmbito
particular: el comunal.

- Civil: Existen instituciones de ¢l que son aplicables al procedimiento administrati-
vo, tales como los concepros de capacidad, persona juridica, persona fisica, etc.
Igualmente y como se infiere del titulo mismo de este acdpite, la institucién de la
responsabilidad civil es aplicable a los casos en los que uno de los sujetos de la rela-
cién es la Administracién Piiblica.

- Comercial: Las sociedades del Estado responden al concepto de sociedad comer-
cial.

- Ambiental: Corresponde a multiplicidad de normas destinadas a preservar la ido-

neidad del medio ambiente.
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la realizacién de tales intereses, pero sin que ello signifique violentar
los derechos e intereses particulares de los administrados.

En tal sentido, este Derecho no se encuentra conformado tnica-
mente por normas positivas,'*” sino también por principios genera-
les que sirven para articular, interpretar y completar esas normas. El
principio mds importante de aquellos es, sin duda, el de legalidad, el
mismo que, a su vez, sirve de sustento y limite de las potestades otor-
gadas a la Administracién Publica, permitiendo el ejercicio de un
control técnico de las mismas.

Destacan, ademds, los principios de razonabilidad, imparcialidad,
celeridad, eficacia, simplicidad y uniformidad, que debe revestir todo
procedimiento administrativo,'”" principios que es posible extender
a la actuacién administrativa en general.

126 Manuel Colmeiro se ha pronunciado sobre este tema en su tesis doctoral «Elementos
del Derecho Politico y Administrativo de Espaiiar, sefalando que las leyes adminis-
trativas verifican los principios de la ciencia dictando preceptos de equidad, estable-
ciendo reglas de orden, confiriendo derechos e imponiendo obligaciones. De esta ma-
nera, lo natural se convierte en positivo, lo universal en particular y lo absoluto en re-
lativo.

27 La Ley N.° 27444 contempla una lista —no taxativa— de los principios que deben
seguirse en el procedimiento administrativo:

Artfculo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

. Principio de legalidad.— Las autoridades administrativas deben actuar con respero a
la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén arribuidas
y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

2. Principio del debido procedimiento.— Los administrados gozan de todos los dere-
chos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que compren-
de el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener
una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedi-
miento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La re-

—
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gulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compari-
ble con el régimen administrativo.

Principio de impulso de oficio.— Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio
el procedimiento y ordenar la realizacién o prictica de los actos que resulten con-
venientes para ¢l esclarecimiento y resolucién de las cuestiones necesarias.

. Principio de razonabilidad.— Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando

creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan res-
tricciones a los administrados, deben adaprarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fi-
nes puiblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccién de su cometido.

. Principio de imparcialidad.— Las autoridades administrativas actdan sin ninguna

clase de discriminacién entre los administrados, otorgdndoles tratamiento y rutela
igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico
y con atencién al interés general.

Principio de informalismo.— Las normas de procedimiento deben ser interpretadas
en forma favorable a la admisién y decision final de las pretensiones de los admi-
nistrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afecrados por la exigencia
de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre
que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés piiblico.

. Principio de presuncién de veracidad.— En la tramitacién del procedimiento admi-

nistrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por los ad-
ministrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos
que ellos afirman. Esta presuncién admite prueba en contrario.

Principio de conducta procedimental.— La autoridad administrativa, los adminis-
trados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes del proce-
dimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mu-
tuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del procedimiento adminis-
trativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la bue-
na fe procesal.

. Principio de celeridad.~ Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su

actuacién de tal modo que se dote al tramite de la mdxima dindmica posible, evi-
tando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan me-
ros formalismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable, sin que ello
releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordena-
miento.

. Principio de eficacia.— Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer

prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos
formalismos cuya realizacidn no incida en su validez, no determinen aspectos im-
portantes en la decisién final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni
causen indefension a los administrados.
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En todos los supuestos de aplicacién de este principio, la finalidad del acto que se
privilegie sobre las formalidades no esenciales deberd ajustarse al marco normarivo
aplicable y su validez serd una garantia de la finalidad piblica que se busca satisfa-
cer con la aplicacién de este principio.

Principio de verdad material.— En el procedimiento, la autoridad administrativa
competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus de-
cisiones, para lo cual deberd adoprar todas las medidas probatorias necesarias auro-
rizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la auroridad administrativa estard
facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que
le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estard
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar
también al interés publico.

. Principio de participacién.— Las entidades deben brindar las condiciones necesa-

rias a todos los administrados para acceder a la informacién que administren, sin
expresién de causa, salvo aquellas que afectan la intimidad personal, las vincula-
das a la seguridad nacional o las que expresamente sean excluidas por ley, y ex-
tender las posibilidades de participacién de los administrados y de sus represen-
tantes, en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar, mediante cualquier
sistema que permirta la difusién, el servicio de acceso a la informacién y la pre-
sentacion de opinién.

Principio de simplicidad.— Los tramites establecidos por la autoridad administraci-
va deberdn ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria, es de-
cir, los requisitos exigidos deberdn ser racionales y proporcionales a los fines que se
persigue cumplir.

Principio de uniformidad.— La autoridad administrativa deberd establecer requisitos
similares para trdmites similares, garantizando que las excepciones a los principios
generales no serdn convertidos en la regla general. Toda diferenciacién deberd ba-
sarse en criterios objetivos debidamente sustentados.

Principio de predictibilidad.— La auroridad administrativa deberd brindar a los ad-
ministrados o sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre
cada trdmite, de modo ral que a su inicio, el administrado pueda tener una con-
ciencia bastante certera de cudl serd el resultado final que se obtendri.

. Principio de privilegio de controles posteriores.— La tramitacién de los procedi-

mientos administrativos se sustentard en la aplicacién de la fiscalizacién posterior,
reservindose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de
la informacién presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar
las sanciones pertinentes en caso que la informacién presentada no sea veraz.

Los principios sefialados servirin también de criterio interpretativo para resolver las
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A decir de los autores consultados, los citados principios, asi
como el de la autotutela administrativa,'”" persiguen que la Admi-
nistracién Publica logre cumplir con sus funciones de modo que se
asegure el Bien Publico, sin que ello signifique violentar —como he-
mos reiterado en varias oportunidades— las situaciones juridicas,
igualmente respetables, de los ciudadanos.

Conviene entonces sefialar, al respecto, que toda esa gama de po-
testades con las que cuenta la Administracién, se contrarresta eficaz-
mente por medio de la accién contencioso-administrativa, el proceso
constitucional de amparo y la teoria de la responsabilidad de la Ad-
ministracion.

27.19.2. La Administracion Piblica: De la irresponsabilidad a la
responsabilidad civil

La institucién de la responsabilidad civil de la Administracién Publi-
ca constituye, en palabras de Luis Ortega, uno de los elementos de
cierre de la actuacién administrativa en un sistema de Estado de De-
recho. De donde el mismo autor concluye que la progresiva implan-
tacién del principio de responsabilidad extracontractual corre parale-
la, en gran medida, con el perfeccionamiento de las técnicas generales

cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacién de las reglas de procedimiento,

como pardmetros para la generacién de otras disposiciones administrativas de cardcter

general, y para suplir los vacios en el ordenamiento administrativo.

La relacién de principios anteriormente enunciados no tiene cardcter taxativo.

¥ La autotutela es uno de los instrumentos con los que cuenta la Administracién para

cumplir con sus fines. En términos generales podemos hablar de autoturela decla-
rativa, que es aquella por la cual se presume la validez de los actos administrativos,
otorgando a las decisiones administrativas una presuncién de legalidad; autoturela eje-
cutiva, que tiene cardcter instrumental, pues logra el cumplimiento del acto; y la
autotutela en segunda potencia o reduplicativa, que decide sobre el asunto y da lugar
a un nuevo acto: una sancién administrativa.
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del Derecho Administrativo para el sometimiento de los poderes pu-
blicos a las reglas del Derecho."*”

Esto se enmarca en un proceso evolutivo en el que pueden distin-
guirse diferentes etapas y que ha concluido en una idea que parece
ser bastante simple: «Al damnificado le es indiferente que el perjuicio
se lo haya causado un particular o el Estado».'*”

Como resulta natural, este proceso posee ciertos matices segin la
tradicién juridica en la que se enmarca cada ordenamiento juridico,
asi como el grado de desarrollo en cuanto a los sistemas de protec-
cién de los derechos e intereses legitimos de los particulares frente a
la actividad de los poderes publicos.'**

Ello implica que nuestro recorrido por las diversas fases que com-
ponen el proceso evolutivo de la institucién de la responsabilidad ci-
vil con relacién a la Administracién Publica, tome en cuenta dos es-
cenarios. El primero se va a centrar en su desarrollo a nivel europeo,
mientras el segundo tendrd como marco el sistema juridico nacional.

27.19.2.1. La responsabilidad de la Administracion Piblica en Europa

En el caso europeo podemos distinguir al menos cuatro fases, segin

lo estudiado por Leguina.'?”

Una primera etapa se encuentra constituida por el perfodo en el
cual primaba la irresponsabilidad de los poderes piiblicos como pro-

1272 ORTEGA, Luis. «La Responsabilidad Civil de la Administracién Publica. Thémis 32,
Segunda época, 1995, p. 17.

1273 MOSSET ITURRASPE, Jorge. «La teorfa general de la responsabilidad civil y el Derecho
Administrativos. En: La responsabilidad. Homenaje a Isidoro H. Goldenberg. Op. cit.,
p. 764.

14 ORTEGA, Luis. Op. cit., p. 17.

1% Citado por ORTEGA, Luis. «La Responsabilidad Civil de la Administracién Publican,
Thémis 32, Op. cit., pp. 17 y ss.
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ducto del principio «el rey jamds se equivoca»,'”® cuya mayor fuerza

se encuentra en el perfodo del absolutismo.

Por su parte, se sostiene que la segunda etapa se encuentra carac-
terizada por la imputacién de los dafios producidos exclusivamente a
los agentes culpables.

La doctrina coincide en senalar que ambas etapas han sido supera-
das, puesto que los inconvenientes y dificultades que generaban no
eran pocos, en tanto que en la mayoria de situaciones no se llegaba a
la reparacién del dano causado a la victima. En principio, ello obede-
cfa a que el patrimonio del agente publico al que se imputaba la res-
ponsabilidad no ofrecfa una garantfa suficiente. De igual forma, en
muchos casos no se lograba la determinacién del funcionario culpa-
ble debido a lo complejo del sistema burocritico. A ello debemos
agregar la visién actual de la Administracién Pdblica, en donde debe
asumir el riesgo de su actividad, de modo que sea responsable de los
perjuicios que su actuacién irrogue a los particulares. Como sujeto de
relaciones juridicas, la Administracién Publica debe asumir tanto las
prerrogativas como las obligaciones y consecuencias de su comporta-
miento.

De allf que la tercera etapa, en cambio, afirme la responsabilidad
de la Administracién Pidblica como principio general, pese a limitar

1276 Recordemos que tal y como lo asevera Agustin Gordillo, en el Tomo I de su Tratado
de Derecho Administrativo, dos de los principales principios del pasado son:

- La imposibilidad de demandar al soberano.— El soberano no podfa, en el Estado de
policia, ser llevado ante los tribunales como un litigante comun, y rampoco pudo
serlo en el Estado moderno durante mucho tiempo.

- La irresponsabilidad del soberano.— El Rey no podia dafiar, esto es, no cometia da-
fios desde el punto de vista juridico, y —por lo tanto— era irresponsable por los
dafios materiales que causara.
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dicha responsabilidad a los danos causados por acciones ilegales o
culpables.

Por otra parte, se dice que la cuarta etapa llega incluso mds lejos
en cuanto a la extensién y a los alcances de la responsabilidad de la
Administracién Publica, la cual se ha ido objetivando, tal como lo
demuestra el ordenamiento juridico espafiol.

En palabras de Luis Ortega,'*"”

Como sefiala Leguina, el sistema espafiol se caracteriza en primer lugar
por suponer un sistema unitario, que se aplica a todas las Administracio-
nes Publicas y protege por igual a todos los sujetos privados. Su segunda
nota consiste en su alcance general, dado que comprende todo tipo de
actuaciones extracontractuales de la Administracién, ya sean normativas,
juridicas o materiales, incluidas las inactividades u omisiones. En tercer
lugar se trata de una responsabilidad directa, exigible ante la Administra-
cién sin necesidad de identificar al agente cuya conducta causare el
dafio, cubriendo asi todo tipo de conductas anénimas. Finalmente, se
trata de una culpa objetiva, independiente de todo elemento de culpa en
la produccién del dafio. La ilicitud del hecho, deriva del acto danoso
que recibe injustificadamente el perjudicado, y no de una valoracién de
la conducta causante del mismo.

27.19.2.2. La responsabilidad de la Administracién Piblica en el Peri

El caso peruano responde a una dindmica similar con relacién a las
fases de evolucién por las que ha atravesado la responsabilidad civil
con respecto a la Administracién Publica. Esta evolucién se encuen-
tra inherentemente vinculada al desarrollo de la responsabilidad civil

del Estado.

"7 ORTEGA, Luis. Op. cit., p. 22.
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En un primer momento, en el siglo XIX y con la vigencia del Cé-
digo Civil de 1852, existia la conviccién de que el Estado se encon-
traba protegido por una inmunidad soberana que impedia que se le
pudiera imputar responsabilidad civil por sus actos.

1778 esa tesis excluye

Tal y como lo indica Fernando De Trazegnies,
también la responsabilidad vicaria por los actos de sus subalternos, ya
que esta tiene su fundamento en el Cédigo Civil y el Estado no es

sujeto de Derecho Privado sino Publico.
A decir de De Trazegnies,'*”

Excepcionalmente, se reconoce el derecho a una indemnizacién a quie-
nes han sufrido dafos directos o intencionales por parte del Estado: los
propietarios de las haciendas cuyo forraje fue utilizado por las caballadas
del Ejército o cuyo almacén de viveres o de otros articulos fue utilizado
para satisfacer las necesidades de alimento y vestido de la tropa, tienen
derecho a una indemnizacién. En todos los demds casos, siempre que el
dafo tenga una finalidad o una causa privada, la responsabilidad civil
afecta a las personas naturales que cometieron los dafos y no al Estado.
Y no puede desplazarse una responsabilidad al Gobierno con el argu-
mento de que estos prestaban servicios al Estado ni de que el Gobierno
actué negligentemente en sus funciones regulares al no impedir los des-
manes o actos dafiinos.

Senala la doctrina que lo expuesto se traduce, a su vez, en la irres-
ponsabilidad de la Administracién Piblica y en la responsabilidad es-
tatal restringida a aquellos casos en que los danos sufridos por los
particulares tenfan como causante a algiin miembro de las fuerzas ar-
madas, a un agente del gobierno o a alguien que actuaba por las 61-

178 DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Op. cit., tomo
I, p. 238.
1279 Idemn.
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denes de este.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1936 se adopté
un nuevo fundamento. Ya no se afirmaba la irresponsabilidad del Es-
tado como principio, sino se buscaba precisar los alcances de su res-

ponsabilidad.

En este sentido la jurisprudencia nacional se pronuncié ratifican-
do la tesis tradicional por la cual el Estado debia responder ante da-
flos que causase por acto directo e intencional. De igual forma, con-
templé nuevos supuestos.

Asi, se admitié la responsabilidad del Estado o de los entes pibli-
cos cuando los dafios se habfan cometido por un acto arbitrario de la
Administracién Publica, aunque ese acto no implicara —en forma
directa— un atentado contra la propiedad sino simplemente afectara
un interés privado.

Como refiere De Trazegnies,'™ la jurisprudencia fue incluso mds
lejos y responsabilizé civilmente también al Estado por los dafios
causados por negligencia en el ejercicio de sus funciones, en tanto
que Estado; supuesto en el que no nos encontramos ya ante una vio-
lacién directa de la propiedad ni ante un acto directo de la Adminis-
tracién, realizado mids alld de sus facultades, que vulnera un interés
privado, sino mds bien ante actos autorizados por reglamentos, pero
cuya ejecucién ha sido negligente.

A decir de la doctrina consultada, a esto se suma la responsabili-
dad que puede imputarse al Estado por el mantenimiento defectuoso
de los servicios publicos y los cometidos en ejercicio de su actividad
privada, cuando actia como cualquier particular. La primera de las

0 Thidem, p. 242.

1349



FeLpE OSTERLING PArODI - MarIO CASTILLO FREYRE

situaciones imputables se encuentra vinculada, como se observa, a la
Administracién Piblica.

La responsabilidad del Estado y de la Administracién Publica se
encuentra consagrada en el Cddigo Civil de 1984. Lo anterior se
puede afirmar en la medida que las normas que regulan la institucién
de la responsabilidad civil no hacen excepcién alguna con respecto al
Estado, o a los entes que conforman la Administraciéon Piblica.

27.19.3. Una nueva perspectiva de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién Piiblica

La breve resefia que acabamos de realizar nos permite concluir, en
este punto, que hoy prevalece el principio de la responsabilidad civil
de la Administracién Publica, en tanto el Estado ha perdido la inmu-
nidad que las antiguas teorfas le conferfan, gracias a un proceso evo-
lutivo en el que la visién del Estado y de la Administracién Publica
se han ajustado a las necesidades de la época tratando de equilibrar el
interés general y el interés de los particulares en un Estado Social y
Democritico de Derecho.

Ello, ademds, nos estd conduciendo a una objetivacién de la res-
ponsabilidad de la Administracién Piblica, donde el elemento esen-
cial en la construccién de dicha responsabilidad estd constituido por
el dafo.

Efectivamente, la configuracién de la responsabilidad civil extra-
contractual de la Administracién Publica tiene como eje central al
dafo, en tanto la conducta antijuridica se convierte en un elemento
accidental sin el cual, aun asi, puede nacer la obligacién de indemni-
zar. De esta manera, la Administracién Publica responde no solo por
los dafios que sean producto de su actuar ilicito, sino también por
aquellos que sean consecuencia de su actuar licito.
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A tal efecto, resulta imprescindible acudir a la Ley de Procedi-
miento Administrativo General, Ley N.° 27444, la misma que, en el
Capitulo I de su Titulo V'*' se encarga de sefalar las disposiciones

generales €n torno a este tema:

Articulo 238.- «Disposiciones Generales

L.

Los administrados tendrdn derecho a ser indemnizados por las
entidades de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bie-
nes y derechos, salvo en casos de fuerza mayor, siempre que
el perjuicio sea consecuencia del funcionamiento de la admi-
nistraciéon.

La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede
administrativa o por resolucién judicial no presupone necesa-
riamente derecho a la indemnizacién.

El dafio alegado debe ser efectivo, valuable econémicamente e
individualizado con relacién a un administrado o grupo de
ellos.

Sélo serd indemnizable el perjuicio producido al administrado
proveniente de dafios que éste no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la ley.

La cuantia de la indemnizacién incluird los intereses legales y
se calculard con referencia al dfa en que el perjuicio se produjo.

Cuando la entidad indemnice a los administrados, podrd repetir
judicialmente de autoridades y demds personal a su servicio la res-
ponsabilidad en que hubieran incurrido, tomando en cuenta la exis-

'8! Por su parte, el Capitulo IT del Titulo V de la Ley N.© 27444 se refiere a la responsa-
bilidad de las autoridades y personal de servicio de la Administracién Piiblica.
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tencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del per-
sonal involucrado y su relacién con la produccién del perjuicio. Sin
embargo, la entidad podrd acordar con el responsable el reembolso de
lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante resolucién».

La lectura del precepto citado permite apreciar los principales cri-
terios a seguir con respecto al andlisis de la responsabilidad civil de la
Administracién. En general, se trata de una norma bastante clara que
brinda la base sobre la cual debe realizarse la evaluacién de la respon-

sabilidad.

Destaca, en este sentido, lo que ya hemos resaltado anteriormente,
esto es, que la obligacién de indemnizar puede derivarse tanto de da-
filos que tengan como origen un acto ilicito, como de aquellos que se
derivan de una conducta que no se adecta a las normas, siempre y
cuando la Administracién se encuentre actuando en el dmbito del
Derecho Publico, pues de lo contrario se aplicarfan las normas gene-

rales de Derecho Civil contenidas en el Cédigo de 1984.

La tnica excepcién a este novedoso principio, es que el dafo se
haya producido por motivo de fuerza mayor, supuesto en el cual se
resquebraja la relacién de causalidad y no resulta posible imputar res-
ponsabilidad a la Administracién.

A estas consideraciones debemos agregar que la norma también
indica expresamente —en sus incisos 3, 4 y 5— cudles son las pautas
que debe revestir el dafio para ser indemnizable, en tanto sefiala los
criterios que el juez debe tener presente para calcular el monto de la
indemnizacién.

En ese sentido conviene hacer hincapié en el inciso 4 de la norma
transcrita. Dicho apartado, al hablar sobre dafios que el administrado
no tenga el deber legal de soportar, se refiere, como resulta claro, tni-
camente a los casos en los que el dafio es el producto del actuar ilici-
to de la Administracién. Asi, no serd indemnizable el dafio cuyo ori-
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gen sea una conducta que responda adecuadamente a los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Estos principios generales, como es evidente, deben complemen-
tarse con los propios de la responsabilidad civil extracontractual.

La norma dispone, asimismo, que la Administracién puede repetir
contra los funcionarios o contra el personal responsable del dafo, si-
guiendo para ello los principios que se prevén en el iltimo pdrrafo
del precepto y que coinciden con los principios propios de la respon-

sabilidad civil.

La teorfa subjetiva o de la culpa —como fundamento de la res-
ponsabilidad civil de la Administracién Puiblica— ofrece serios in-
convenientes dentro de este esquema. Entre dichos inconvenientes
destacan, en principio, las dificultades probatorias en cuanto al actuar
doloso o negligente de la Administracién. Del mismo modo, esta
teorfa, al fundarse en la nocién de hecho ilicito, complica la concep-
tualizacién de la responsabilidad de la Administracién, ya que no lo-
gra abarcar los supuestos en los que la responsabilidad deviene de
una conducta licita, por lo que es preciso abandonarla.

Al respecto, De Trazegnies se ha pronunciado a favor de la tesis
de la difusién social del riesgo. El citado profesor comenta que si no
ha existido una causa exclusivamente individual como el dolo o la
culpa inexcusable, supuesto en el que responde quien puso esa causa
exclusiva, el peso econémico del dafio debe ser solidariamente distri-
buido entre todos los miembros de la sociedad. Y los dafios causados
por el Estado en general, o la Administracién Publica en particular,

no son una excepcién.'?%?

1282 g TrazeGNIES GRANDA, Fernando. Op. ¢it., tomo 1, p. 259,
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Sin perjuicio de calificar como vélida esta postura, consideramos
mds preciso, para el supuesto que analizamos en este capitulo, que el
fundamento de la responsabilidad tenga como idea central la nocién

de Estado de Derecho.

Lo que se busca —tal y como lo venimos expresando— es el
equilibrio entre el interés general que persigue la Administracién Pu-
blica con su actuacién, y el interés particular de los administrados, de
modo que se garanticen los derechos e intereses de estos. Dicho razo-
namiento, propio de un Estado democritico y de Derecho, logra
fundamentar la responsabilidad tanto por actos ilicitos como aquella
que emana de actos licitos de la Administracién.

Para comprender mejor esto tltimo, vale decir, la posibilidad de
una actuacion ilicita o una licita como causa del dafio resarcible, de-
bemos referirnos nuevamente al principio de legalidad que sustenta
todo el desenvolvimiento del Derecho Administrativo y de la Admi-
nistracién Publica.

En términos generales, la actuacién de la Administracién Piblica
puede describirse como reglada, en la medida que la misma se lleva a
cabo en el marco de lo expresamente dispuesto por la ley. No obstan-
te, hay situaciones en las cuales la propia norma otorga a la Adminis-
tracién potestad discrecional, de modo que frente a un espectro de
respuestas vilidas, puede escoger una.

La actividad reglada de la Administracién tiene un determinado
procedimiento y contenido, cuya ejecucién se encuentra expresamen-
te sefalada por la norma juridica. De ello se infiere que todo acto de
la Administracién que contravenga lo dispuesto en la norma supone
una conducta antijuridica, que —de ocasionar un dafio— puede dar
lugar al nacimiento de la obligacién de indemnizar por parte de la
Administracién.
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El poder discrecional, por otra parte, estd igualmente sujeto a la
norma juridica, pero dentro del marco general de la competencia del
6rgano. La potestad discrecional contempla un rango de mayor o
menor amplitud de acciones posibles dentro de la competencia esta-
blecida, siendo todas aquellas acciones igualmente vdlidas desde el
punto de vista legal. Si dentro de ese marco, la actuacién de la Admi-
nistracién genera un dafio resarcible al administrado, también deberd
indemnizarlo.

Coincidimos con la doctrina consultada en el sentido que la dis-
crecionalidad, como se observa, no equivale a libertad absoluta e
irrestricta por parte de la Administracién, la misma que en todo mo-
mento debe seguir los principios que informan su actuacién y que se
encuentran contemplados de manera general en la Ley N.° 27444, y
de manera especifica en las leyes que regulan la actuacién y organiza-
cién de cada uno de los entes o entidades que forman parte de la Ad-
ministracién Publica.

Del mismo modo, constituye criterio undnime el no confundir
discrecionalidad con arbitrariedad, pues lo segundo se encuentra fue-
ra del dmbito del Derecho, ya que se trata de una conducta
antijuridica.

27.19.4. A modo de conclusion

Este breve examen —que nos sirve para tener una visién de los crite-
rios aplicables en un tema como el de la responsabilidad civil
extracontractual de la Administracién Padblica— nos permite tomar
conciencia, una vez mds, de los complejos problemas a los que el De-
recho busca dar solucién.

El campo de la responsabilidad civil de la Administracién Publica
—y del Estado, en general— ha evolucionado notablemente a lo lar-
go del dltmo siglo. Hoy, ademds de aceptar dicha responsabilidad
como un principio, la extendemos no solo a los danos que son pro-
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ducto de una conducta antijuridica, sino también a los que tienen
como causa un actuar conforme a Derecho.

Las necesidades de la época en que vivimos nos han orientado a
una objetivacién de la responsabilidad patrimonial, tendencia que ha
guiado a nuestra jurisprudencia desde hace algunos afios y que se en-
cuentra en el espiritu y en las pautas del articulo 238 de la Ley de
Procedimiento General Administrativo, que entrd en vigencia en oc-
tubre del afio 2001.

Es a esa norma a la que tenemos que recurrir al momento de eva-
luar cada caso concreto que tenga como agente o causante del dafo a
la Administracién Publica, actuando como tal y no como particular.
De ser este tiltimo el supuesto, los preceptos a seguirse serian los con-

signados en el Cédigo Civil de 1984.

El fundamento de responsabilidad civil de la Administracién se
sintetiza en dos principios bdsicos. Por un lado, se trata de dar a la
victima una compensacién o reparacién por el dano injusto que ha
sufrido; por otro, la reparacién deviene como consecuencia logica del

Estado de Derecho.

Asf, es preciso entender que ambos principios se entrelazan, no
siendo excluyentes el uno del otro. Incluso, podrfamos: sostener que
el segundo incluye al primero, puesto que no hay verdadera democra-
cia y verdadero Estado de Derecho en aquellos supuestos en los que
la victima debe afrontar las cargas econémicas de un hecho dafiino
originado en la conducta del agente.

Tomando en cuenta todas estas consideraciones es posible afirmar
que la responsabilidad de la Administracién Publica por los dafnos
causados en ejercicio de su funcién administrativa, requiere de un
examen que contemple tanto los principios generales de la responsa-
bilidad civil contenidos en las normas de Derecho Privado, como

1356



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

aquellas normas especificas que brindan una respuesta también espe-
cifica a los conflictos que la funcién administrativa puede conllevar.
Un examen adecuado debe, asimismo, analizar los hechos partiendo
de los principios que informan y sostienen al Derecho Administrati-
vo, pues ellos servirdn de base para determinar si el dafio es o no
indemnizable. Ello, por cuanto a través de estos principios podremos
determinar si efectivamente nos encontramos frente a un comporta-
miento antijuridico de la Administracién o frente a una conducta li-
cita, cuyos perjuicios no deben ser asumidos, segin la propia ley, por
la Administracién, ya sea porque la norma lo senala expresamente o
porque cumple con ciertos requisitos como la proporcionalidad o la
razonabilidad.

Tal situacién, por supuesto, no significa renunciar a los principios
propios de la responsabilidad civil; simplemente implica aceptar que
esta no se desenvuelve de manera uniforme en todos los dmbitos,
pues cada uno ofrece matices distintos frente a los cuales no puede
permanecer indiferente.

27.20. Responsabilidad civil del Estado en ejercicio de su funcion

jurisdiccional

Tanto la doctrina como la jurisprudencia reconocen, en la actualidad,
que el Estado posee personalidad tnica e indivisible, de cardcter pu-
blico, a pesar de obrar, en ocasiones, como persona de derecho priva-
do. Igualmente —y tal como pudimos apreciar en el Capitulo prece-
dente— se ha consagrado la responsabilidad total y amplia del Esta-
do por los actos administrativos licitos e ilicitos, e incluso por los he-
chos ilicitos cometidos por sus agentes. A ello se suma el reconoci-
miento del derecho del Estado a repetir contra el funcionario culpa-
ble lo que hubiera tenido que desembolsar previamente.
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Siguiendo a Luis O. Andorno,'*® resulta til resaltar que mien-

tras la responsabilidad de la Administracién es directa cuando se trata
del hecho de funcionarios, se vuelve indirecta o refleja, si nace de los
restantes agentes de la administracién, los empleados, que no la re-
presentan hacia el exterior. En los supuestos en que la responsabili-
dad tiene como fuente actos ilicitos, la misma puede ser refleja o di-
recta, dependiendo del caso concreto. En cambio, en los supuestos de
actividad licita lesiva del Estado, la regla general es que la responsabi-
lidad del Estado es siempre directa y exclusiva de este.

No obstante, la responsabilidad del Estado no solo puede origi-
narse como producto de los dafios derivados del ejercicio de su fun-
cién administrativa. A decir verdad, las posibilidades de que el Esta-
do cause danos son innumerables, en la medida que las actividades

que realiza son diversas.
Enoch Aguiar'?® indicaba, siguiendo a la doctrina francesa de su
época, que los danos provocados por la actuacién del Estado pueden

tener cOMo causa tres razones:
- Porque el servicio estatal no funciondé.
- Porque el servicio estatal funciond mal.
- Porque el servicio estatal funcioné tardfamente.

En este orden de ideas, es factible afirmar que la responsabilidad
puede configurarse como consecuencia de cualquier accién u omi-
sién de la actividad estatal en sentido amplio, es decir, de actos gu-

1283 ANDORNO, Luis O. «La responsabilidad del Estado por actividad licirta lesivar. En:
Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Op. cit., p. 79.

%% Citado por MossET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil. Buenos Aires: Hammu-
rabi., 1992, p. 434.
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bernamentales propiamente dichos, de actos legislativos o de actos
PtoR 8
jurisdiccionales.

En las siguientes pdginas centraremos nuestro andlisis en este tlti-
mo supuesto, esto es, en la responsabilidad estatal derivada del ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional. Con este fin, efectuaremos, en pri-
mer lugar, una breve revisién de algunas nociones claves vinculadas a
este importante tema.

Asimismo, adoptaremos como punto de partida las acotaciones de
Aida Kemelmajer de Carlucci.'® La citada profesora argentina no ha
dudado en resaltar que las actuaciones judiciales susceptibles de cau-
sar dafos son muy variadas. Ante estas situaciones, la victima que
pretende indemnizacién por esas resoluciones —a diferencia de los
damnificados por otro tipo de actividades— se encuentra con una
primera barrera: una decisién judicial que dispone la produccién de
la medida que le causa el dano. Esta dificultad se acrecienta cuando
esa decision ha pasado en autoridad de cosa juzgada y no existe posi-
bilidad juridica de revisarla, impidiendo calificar el dafio como ilegi-
timo y, consecuentemente, evitando el nacimiento de la obligacién
de reparar. No obstante, si la cosa juzgada ha sido removida por al-
gin medio legal, el derecho a la indemnizacién no tendrd mds obstd-
culos que los que tiene cualquier supuesto en el que se discute la res-
ponsabilidad del agente.

27.20.1. La administracién de justicia: El Poder Judicial

Como hemos expresado anteriormente, el Estado es un sujeto de de-
recho que, como tal, cuenta con personalidad juridica, toda vez que
posee, asimismo, personalidad politica.

1295 Kemermajer DE Carvucc, Afda. Temas modernos de responsabilidad civil. Lima: Revis-
ta Peruana de Derecho de la Empresa. Asesorandina, 1991, pp. 24 y 25.
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A decir de Ortiz Rivero,'?5¢

En forma corriente se afirma que el individuo tiene contra el Estado de-
recho a la seguridad, es decir, a que se adopten las garantfas necesarias en
su favor contra la arbitrariedad. Estas garantias normalmente se han pre-
visto en la separacién de poderes, en la reparticién de funciones, en la
responsabilidad de funciones.

Se sienta entonces el principio de que para que el poder contenga
al poder, para que no exista absolutismo ni la suma del poder publi-
co, es imprescindible que el poder estatal sea ejercido por 6rganos di-
ferenciados; cuantos mds, mejor.'*” El Estado tendrd, de esta forma,
diversos tipos de 6rganos: legislativos, judiciales, administrativos y au-
toridades administrativas independientes, con una tendencia progresi-
va a la fractura maldiple del poder como garantia de libertad."®

En ese orden de ideas, el Poder Judicial se presenta como el 6rga-
no encargado de administrar justicia, ejerciendo, de esa manera, la
funcién jurisdiccional del Estado que consiste —a grandes rasgos—
en decir Derecho.

Al definir la funcién jurisdiccional como la decisién con fuerza de
verdad legal de controversias entre partes, hecha por un érgano im-
parcial e independiente, observamos que comprende dos elementos.
Por un lado, un elemento material (u objetivo), que se refiere a lo

1% Orriz RIVERO, Jaime Antonio. La responsabilidad civil del érgano jurisdiccional. Lima:

Nilica, 2001, p. 55.

En ese sentido se pronuncia nuestra Carta Politica de 1993:

Articulo 43.- «La Repiiblica del Perti es democririca, social, independiente y sobera-

na. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentra-

lizado, y se organiza segiin el principio de la separacién de poderess.

1% Goroirro, Agustin. Tratado de Derecho Administrative. Fundacién de Derecho Admi-
nistrativo. Reimpresién 5* ed., Buenos Aires, 1999, Parte General, tomo I. En: htep:/

lwww.gordillo.com/Tomol.htm

1287
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que la funcién es en su contenido (decisién con fuerza de verdad le-
gal de controversias entre partes); y, por otro, un elemento orgdnico
(o subjetivo, formal), que se refiere al érgano o poder que realiza la
funcién (los jueces, drganos imparciales e independientes).'*

% Con estos dos elementos, Agustin Gordillo delimita la funcién jurisdiccional, con
lo que nos permite observar que la misma solo puede ser ejercida por el érgano ju-
risdiccional:

«En lo que respecta a la funcién jurisdiccional, el problema se repite en sus partes
principales; desde el punto de vista material u objetivo, podemos considerarla como
la decision con fuerza de verdad legal de una controversia entre partes. De acuerdo
con este primer concepto objetivo, que atiende al contenido de la funcién, podria pa-
recer a primera vista que ella puede en ciertos casos ser ejercida también por el Poder
Ejecutivo o por el Poder Legislativo.

En efecto, en ciertos casos el Poder Ejecutivo estd facultado por la ley para decidir
con fuerza de verdad legal algunas controversias entre particulares o entre ella misma
y los particulares; pero advertimos inmediatamente que lo que alli ocurre es sélo que
la actividad desarrollada por el Poder Ejecutivo es semejante, materialmente, a la acti-
vidad jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen juridico que ésta.

El régimen juridico propio de la funcién jurisdiccional es que la decision pueda ser
definitiva, y ademds que sea producida precisamente por un érgano imparcial ¢ inde-
pendiente. Seria inconstitucional, en ese sentido y a la luz de las normas y principios
constitucionales, querer atribuir a la administracién la facultad de decidir controver-
sias entre particulares en forma definitiva sin posibilidad de que estos recurran ante la
justicia. El particular puede renunciar, si quiere, a plantear la cuestién ante la justicia,
pero ello no altera la naturaleza de la actividad desarrollada en ral caso por la admi-
nistracion, que sigue siendo tipicamente actividad administrativa, sin participar del
régimen juridico de la funcién jurisdiccional.

El régimen juridico de la funcién jurisdiccional, entonces, solo se aplica a los actos
materialmente jurisdiccionales realizados por érganos jurisdiccionales: no asi a los ac-
tos materialmente jurisdiccionales realizados por 6rganos administrativos o legislati-
vos. En otros términos: el régimen juridico pertinente se aplica sélo cuando el acto es
materialmente el que corresponde y ademds ha sido dictado por el érgano a quien
compete realizar la funcién: el juez. Bien se comprenderd que no es ésta una mera
cuestién de clasificaciones ni definiciones: estamos en uno de los pilares bdsicos sin
los cuales no existe Estado de Derecho, y en un pafs como el nuestro con constantes
falencias, no puede alimentarse la hoguera con indefiniciones semdnticas».
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El articulo 139" de la Constitucidn Politica del Pert establece
una serie de principios sobre los cuales se funda la administracién de

10 Constitucién Politica del Perti de 1993:

Articulo 139.- «Sen principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbicral.
No hay proceso judicial por comisién o delegacion.

2. La independencia en el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccio-
nal ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto re-
soluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos
en trimite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucién. Estas disposiciones no
afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacién del Congreso, cuyo ejer-
cicio no debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte
efecto jurisdiccional alguno.

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacién.

4. La publicidad en los procesos, salvo disposicién contraria de la ley.

Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios publicos, y por los deli-
tos cometidos por medio de la prensa y los que se refieren a derechos fundamenta-
les garantizados por la Constitucién, son siempre piblicos.

5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepro
los decretos de mero trimite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fun-
damentos de hecho en que se sustentan.

6. La pluralidad de la instancia.

7. La indemnizacién, en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en
los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la responsabi-
lidad a que hubiere lugar.

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho con-
suetudinario.

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos.

10. El principio de no ser penado sin proceso judicial.
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justicia que tiene a su cargo el Estado. Alli se sefiala que el Poder Ju-

dicial, a través de sus 6rganos jurisdiccionales, es el tnico llamado a
adminiscrar justicia en todo el territorio nacional. Esta regla de cardc-
ter general inicamente cuenta con dos excepciones expresamente in-
dicadas en el texto constitucional: la extensién jurisdiccional y el de-
recho consuetudinario.

Ahora bien, en la medida que en un Estado nuestros actos y res-
ponsabilidades son regidos por leyes que el Poder Judicial debe hacer

12.
13.

16.

17.

18.

19.

20.

21.
22.

. La aplicacién de la ley mds favorable al procesado en caso de duda o de conflicto

entre leyes penales.

El principio de no ser condenado en ausencia.

La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La amnis-
tia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcién producen los efectos
de cosa juzgada.

. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proce-

so. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o las ra-
zones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defen-
sor de su eleccién y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por
cualquier autoridad.

. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escri-

to, de las causas o razones de su detencién.

El principio de la gratuidad de la administracién de justicia y de la defensa gratuita
para las personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley senala.
La participacién popular en el nombramiento y en la revocacién de magistrados,
conforme a ley.

La obligacién del Poder Ejecutivo de prestar la colaboracién que en los procesos le
sea requerida.

La prohibicién de ejercer funcién judicial por quien no ha sido nombrado en la
forma prevista por la Constitucién o la ley. Los érganos jurisdiccionales no pueden
darle posesién del cargo, bajo responsabilidad.

El principio del derecho de toda persona de formular anilisis y criticas de las reso-
luciones y sentencias judiciales, con las limiraciones de ley.

El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados.

El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, reha-
bilitacién y reincorporacién del penado a la sociedads.
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cumplir, se hace necesario —para lograr que la justicia esté al servicio
del pueblo— que exista un Sistema Judicial. Se requiere, por consi-
guiente, una organizacién que permita que el ciudadano pueda acce-
der a la justicia segtin diferentes niveles e instancias relacionadas con
la gravedad de su falta o delito. Los 6rganos jurisdiccionales del Po-
der Judicial responden a esa necesidad cumpliendo su funcién con las
especialidades y los procedimientos que establecen la Constitucién y
las leyes.

De esta forma, al observar la estructura del Poder Judicial, distin-
guimos:

- La Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica;

- Las Cortes Superiores de Justicia, en los respectivos Distritos
Judiciales;

- Los Juzgados Especializados y Mixtos, en las Provincias respec-
tivas;

- Los Juzgados de Paz Letrados, en la ciudad o poblacién de su
sede;

- Los Juzgados de Paz.

A entender de Marcial Rubio,'””' «Asi establecido en sus rasgos
generales, el Poder Judicial es unitario en el sentido que sus diferentes
niveles de organizacién estdn integrados en un solo 6rgano del Esta-
do. Ademds, la organizacién del Poder judicial es jerdrquica segiin el
orden de precedencia de los 6rganos antes sefialados».

1 Rupio Correa, Marcial. El sistema juridico. Introduccion al Derecho. Coleccién de tex-
tos juridicos. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per,
1999, p. 57.
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A ello debemos afadir que en su ejercicio funcional, el Poder ju-
dicial es auténomo en lo politico, administrativo, econémico y disci-
plinario; e independiente en lo jurisdiccional, con sujecién a la Cons-
titucién.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial*” se encarga de regular el
funcionamiento del Poder Judicial, estableciendo su estructura orgd-
nica y precisando sus funciones. Esta ley define los derechos y debe-
res de los magistrados, quienes son los encargados de administrar jus-
ticia; de los justiciables, que son aquellos que estdn siendo juzgados o
quienes estdn solicitando justicia; y de los auxiliares jurisdiccionales,
que son aquellas personas encargadas de brindar apoyo a la labor de
los integrantes de la Magistratura.

27.20.2. Responsabilidad de los jueces

Por su parte, la figura del juez o magistrado puede concebirse desde
una doble perspectiva: como juez funcionario y como juez adminis-
trador de justicia. En realidad, ambos aspectos se encuentran vincula-
dos de tal forma que es imposible dividirlos para otros efectos que no
sean metodolégicos.

Desde el primer punto de vista, es decir, desde la perspectiva de
funcionario, el juez es catalogado como un profesional, con poder de
mando y coercién dedicados exclusivamente a la administracién de
justicia en un territorio determinado por ley. En cuanto administra-
dor de justicia, el juez es visto como simple expresién de la voluntad
del Estado en su potestad jurisdiccional.

' La Ley Orgdnica del Poder Judicial vigente en la actualidad, tiene su origen en el Tex-
to Unico Ordenado, Decreto Supremo N.° 017-93-JUS, promulgado el 28 de mayo
de 1993 y publicado el 2 de junio del mismo afio, consta de 304 articulos, una Dis-
posicién Complementaria Unica y 33 Disposiciones Finales y Transitorias.
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La fusién de ambas perspectivas nos lleva a advertir que el juez es
el funcionario judicial nombrado por el Estado para administrar jus-
ticia y estd investido de los poderes propios de la jurisdiccién, vale
decir, la documentacién, decisién y coercién, con el objeto de que lo-
gre desempeiar la actividad que le ha sido asignada: decir Derecho

en un caso concreto.'*”?

Los magistrados o jueces, por consiguiente, poseen una serie de
deberes, derechos, facultades y prohibiciones,'”* que delimitan su ac-
tuacién tanto como funcionarios piblicos como administradores de
justicia.

1% Orriz Rivero, Jaime Antonio. Op. cit., p. 26.

12 Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Decreto Supremo N.°

017-93-JUS:

Articulo 184.- Son deberes de los Magistrados:

1. Resolver con celeridad y con sujecién a las garantias constitucionales del debido
proceso;

2. Administrar justicia aplicando la norma juridica pertinente, aunque no haya sido
invocada por las partes o lo haya sido erréneamente;

3. A falta de norma juridica pertinente, los Magistrados deben resolver aplicando los
principios generales del Derecho y preferentemente los que inspiran el Derecho Pe-
ruano;

4. Convalidar los actos procesales verificados con inobservancia de formalidades no
esenciales, si han alcanzado su finalidad y no han sido observados, dentro del ter-
cero dia, por la parte a quien pueda afectar;

5. Sanear en materia civil, agraria y laboral las irregularidades y nulidades del proceso,

dictando el auto de saneamiento procesal correspondiente, conforme a ley;

. Guardar absolura reserva sobre los asuntos en los que interviene;

7. Observar estrictamente el horario de trabajo establecido, asf como el fijado para los
informes orales y otras diligencias. Su incumplimiento injustificado constituye
inconducra funcional;

8. Dedicarse exclusivamente a la funcién judicial. No obstante, puede ejercer la do-
cencia universitaria en materias juridicas, a tiempo parcial, hasta por ocho horas se-
manales de dictado de clases y en horas distintas de las que corresponden al despa-
cho judicial. Igualmente, con las mismas limitaciones, puede realizar labor de in-
vestigacién jurfdica, fuera de las horas del despacho judicial, e intervenir a dtulo
personal en Congresos y Conferencias;

(=3
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14.
15.

16.

. Residir en el lugar donde ejerce el cargo, o en otro lugar cercano de ficil ¢ inme-

diata comunicacién. Para este dltimo caso se requiere autorizacién previa del Con-
sejo Ejecutivo respectivo;

Exigir a las partes precisen sus pretensiones, cuando de la demanda, de la contesta-
cién o de la reconvencidn, en su caso, se advierten deficiencias o confusiones;
Rechazar de plano la demanda o reconvencidn, cuando estén sujetas a un término
de caducidad y se advierte que éste ha vencido;

Evitar la lentitud procesal, sancionando las maniobras dilatorias asf como todos
aquellos actos contrarios a los deberes de lealtad, probidad, veracidad, honradez y
buena fe:

Denegar de plano los pedidos maliciosos y rechazar los escritos y exposiciones que
sean contrarios a la decencia o la resperabilidad de las personas, haciendo testar las
frases inconvenientes, sin perjuicio de la respectiva sancién;

Denunciar ante el Ministerio Piblico los casos de ejercicio ilegal de la abogacia;
Presentar su respectiva declaracién jurada al asumir y al dejar el cargo, trianual-
mente, y cada vez que su patrimonio y rentas varien significativamente; y

Cumplir con las demis obligaciones senaladas por ley.

Articulo 185.- Son facultades de los Magistrados:

L.

2.

3

4.

Propiciar la conciliacién de las partes mediante un comparendo en cualquier esta-
do del juicio. Si la conciliacién se realiza en forma roral se sienta acta indicando
con precisién del acuerdo a que lleguen las partes. Si es sélo parcial, se indica en el
acta los puntos en los que las partes estdn de acuerdo y aquellos otros en que no
estdn conformes y que quedan pendientes para la resolucién judicial. Raificadas
las partes en el texto del acta, con asistencia de su respecrivo Abogado, proceden a
firmarla, en cuyo caso los acuerdos que se hayan concertado son exigibles en via de
ejecucién de sentencia, formando cuaderno separado cuando la conciliacién es sélo
parcial. No es de aplicacion esta facultad, cuando la naturaleza del proceso no lo
permita;

Solicirar el o los expedientes fenecidos que ofrezcan las partes en prueba, o de ofi-
cio para mejor resolver, cuando la causa que conocen se halle en estado de senten-
cia. Los expedientes en trdmite sélo pueden ser excepcionalmente pedidos de ofi-
cio, por resolucién debidamente fundamentada. En caso de existir diligencia pen-
diente con dia senalado, ésta se acriia antes de remirir el expediente. En cualquier
otro caso, la remisién del expediente se efectda al dia siguiente de recibido el oficio
que lo solicita y su devolucién se hace en el plazo perentorio de cinco dias después
de recibido;

Ordenar la detencién, hasta por veinticuatro horas, de quienes, en su despacho o
con ocasién de las actuaciones judiciales, los injurien, agravien, amenacen o coac-
cionen por escrito o de palabra, o que promuevan desérdenes, pudiendo denunciar
el hecho ante el Ministerio Piiblico;

Solicitar de cualquier persona, autoridad o entidad publica o privada los informes
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que consideren pertinentes, para el esclarecimiento del proceso bajo su jurisdic-
cion. El incumplimiento al mandato del Juez se sanciona con multa no mayor del
5% de la Unidad de Referencia Procesal, sin perjuicio de la accién penal que co-
rresponda;

5. Dicrar las medidas disciplinarias que establecen las leyes y reglamentos; y,

6. Solicitar rectificaciones a través de los medios de comunicacién social, en defensa
de su honorabilidad, cuando ésta haya sido cuestionada, dando cuenta a su supe-
rior jerdrquico, sin perjuicio de formular la denuncia que corresponda.

Articulo 186.- Son derechos de los Magistrados:

1. La independencia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales;

2. La estabilidad en el cargo, de acuerdo a la Constitucidn y las leyes;

3. A ser trasladados, a su solicitud y previa evaluacién, cuando por razones de salud o
de seguridad debidamente comprobadas, no sea posible continuar en el cargo;

4. La proteccion y seguridad de su integridad fisica y la de sus familiares;

5. Percibir una remuneracién acorde con su funcién, dignidad y jerarquia, la que no
puede ser disminuida de manera alguna. Para estos fines se toma en cuenta lo si-
guiente [...];

6. Los Magistrados comprendidos en la carrera judicial titulares y suplentes que hu-
bieran desempenado o desempenen judicaturas provisionalmente, percibiendo re-
muneraciones correspondientes al cargo titular, tienen derecho a que su tiempo
de servicios sea reconocido y considerado para el cémputo de la antigiiedad en el
cargo;

7. Gozar de la cobertura de un seguro de vida cuando trabajan en zonas de emer-
gencia;

8. La Corte Suprema, promueve y apoya el estudio y ejecucion de planes destinados a
dortar progresivamente de viviendas a los Magistrados y demis trabajadores del Po-
der Judicial; y,

9. Los demds que sefialen las leyes.

Articulo 196.- Es prohibido a los Magistrados:

1. Defender o asesorar piblica o privadamente, salvo en causa propia, de su cényuge,
concubino, ascendiente o descendiente y hermanos.

2. Aceptar de los litigantes o sus abogados o por cuenta de ellos, donaciones, obse-
quios, atenciones, agasajos o sucesidn restamentaria a su favor o en favor de su
cényuge, concubino, ascendientes, descendientes o hermanos.

3. Ejercer el comercio o la industria o cualquier actividad lucrativa personalmente o
como gestor, asesor, empleado, funcionario o miembro o consejero de juntas, di-
rectorios o de cualquier organismo de entidad dedicada a actividad lucrariva;

4. Admitir o formular recomendaciones en procesos judiciales;

5. Ausentarse del lugar donde ejerce el cargo, salvo el caso de vacaciones, licencia o
autorizacién del Consejo Ejecutivo;

6. Ejercer labores relacionadas con su funcién fuera del recinto judicial con las ex-

1368



TRATADO DE LAS OBLIGACIONES

A efectos de estas consideraciones nos interesa insistir en que el
deber fundamental del juez es el de administrar justicia; obligacién
de cardcter general que implica, a su vez, obligaciones mds especifi-
cas.”” Asi, se encuentra obligado a aplicar la ley y, ante las circuns-
tancias del caso y por deficiencia de la propia ley, a administrar justi-
cia mediante la aplicacién de los principios generales del Derecho, de
la jurisprudencia o la doctrina. Igualmente, estd obligado a motivar
sus sentencias y resolver de acuerdo a los principios de celeridad y
discrecion.

Las obligaciones de los magistrados —y del érgano jurisdiccio-
nal— tienen como correlato los derechos con los que cuentan los
justiciables, por lo que delimitar aquellas obligaciones resulta singu-
larmente importante, puesto que su infraccién o violacién podrd de-
terminar la procedencia de una accién de responsabilidad civil en
contra de los jueces.

Segin criterio uniforme de la doctrina consultada, es necesario se-
guir ciertas pautas a la hora de evaluar y calificar los hechos. De este
modo, para poder imputar responsabilidad a los funcionarios publi-
cos en general, y a los magistrados en particular, resulta indispensable
tener presente tres presupuestos de primer orden:

cepciones de ley. Esta prohibicién es extensiva a todos los servidores del Poder
Judicial;

7. Conocer un proceso cuando él, su cényuge o concubino, tenga o hubiera tenido
interés o relacién laboral con alguna de las partes. Exceptiiase de la prohibicién a
que se refiere el presente inciso los procesos en los que fuera parte el Poder Judi-
cial; y

8. Realizar otras actividades expresamente prohibidas por ley.

¥ Légicamente, estas obligaciones se deben interpretar a la luz de los principios conte-
nidos en nuestro texto constitucional.
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1. La existencia de una relacién de causalidad adecuada entre la
accién u omisién del sujeto y el dafio injusto sufrido por la
victima.

2. Que la actuacién del agente, sea esta una accién o una omi-
sién, haya sido en ejercicio de su funcién publica.

3. Que dicha actuacién suponga el cumplimiento irregular de sus
obligaciones legales, lo que no puede aislarse de la perspectiva
constitucional, valorando esta premisa no desde el mero for-
malismo, sino teniendo en cuenta también «los valores y prin-
cipios» resguardados por el ordenamiento juridico.

A partir de estas proposiciones, y de acuerdo con Mosset Itu-

12% podemos sefalar como primera conclusién que la actua-

rraspe,
cién o la omisién debe haber sido irregular. De esta forma, si el ma-
gistrado se ha limitado a cumplir lo dispuesto por el ordenamiento

juridico, no cabe imputarle responsabilidad alguna.

Una segunda conclusién se infiere de este tltimo comentario; esto
es, que la responsabilidad del juez exige un factor subjetivo de atribu-
cién. Asi, si los danos y perjuicios tienen como causa fallas en la or-
ganizacién del Estado, y no es posible imputar dolo o culpa al juez,
tinicamente deberd responder el primero.

Ahora bien, tomando como premisa las ideas delineadas, nuestro
siguiente paso consistird en revisar la legislacién que regula esta ma-
teria.

Advertimos, entonces, que la Constitucién vigente, a diferencia de
la de 1933, no consagra la responsabilidad de los magistrados por los

1% Mosser ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil. Op. cit., p. 443.
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actos que practiquen en ejercicio de sus funciones. A pesar de ello,
tal principio es atin considerado como un axioma juridico.

La doctrina consultada recuerda que el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912 se encargaba de este tema de manera especifica en su
articulo 1061, el que establecia que los jueces eran civilmente respon-
sables cuando en el ejercicio de sus funciones procediesen con dolo,
culpa, y negligencia o ignorancia inexcusables.

Los autores coinciden en que hoy, bajo la perspectiva de una nue-
va regulacién juridica, la responsabilidad de los jueces se funda en lo
dispuesto en la Ley Orgénica del Poder Judicial y en el Cédigo Pro-
cesal Civil de 1993, normas que buscan adecuarse a los principios
postulados en la Constitucién Politica de 1993.

De este modo, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en su articulo
200, senala expresamente que los miembros del Poder Judicial son
responsables civilmente por los dafios y perjuicios que causan, con
arreglo a las leyes de la materia, toda vez que las acciones derivadas
de esta responsabilidad se rigen por sus normas respectivas.'*”’

Por su parte, el Cédigo Procesal Civil de 1993, en un esfuerzo
por dar una solucién mds moderna y préctica, responsabiliza tanto al
juez como al Estado, sefialando algunas hipétesis que, objetivamente,
permiten a los justiciables accionar contra los jueces sin necesidad de
demostrar la intencionalidad de su actitud,'” lo que se desprende de
las normas contenidas entre los articulos 509 y 514 del citado cuerpo
legislativo:

1297 Asimismo, el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (Decreto
Supremo N.° 017-93-JUS), regula lo referente a la responsabilidad penal, administra-
tiva y disciplinaria de los magistrados.

2% Orriz RIVERO, Jaime Antonio. Op. cit., p. 52.
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Articulo 509.- «El Juez es civilmente responsable cuando en
ejercicio de su funcién jurisdiccional causa dafio a las partes o
a terceros, al actuar con dolo o culpa inexcusable, sin perjuicio
de la sancién administrativa o penal que merezca.

La conducta es dolosa si el Juez incurre en falsedad o fraude, o
si deniega justicia al rehusar u omitir un acto o realizar otro
por influencia.

Incurre en culpa inexcusable cuando comete un grave error de
derecho, hace interpretacién insustentable de la ley o causa in-
defension al no analizar los hechos probados por el afectado.

Este proceso sélo se impulsard a pedido de parte».

Articulo 510.- «Se presume que el Juez actia con dolo o culpa

inexcusable cuando:

1. La resolucién contrarfa su propio criterio sustentado ante-
riormente en causa similar, salvo que motive los fundamen-
tos del cambio.

2. Resuelve en discrepancia con la opinién del Ministerio Pu-
blico o en discordia, segin sea el caso, en temas sobre los
que existe jurisprudencia obligatoria o uniforme, o en base
a fundamentos insostenibles.

Articulo 511.- «Cuando la responsabilidad se atribuya a un
Juez Civil, Juez de Paz Letrado o Juez de Paz, es competente la
Sala Civil del Distrito Judicial correspondiente.

La Sala Civil de la Corte Suprema es competente respecto de
la responsabilidad atribuida a los vocales de la propia Corte
Suprema y de las Cortes Superiores».
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Articulo 512.- «Antes de proveerse la demanda, el Ministerio
Piblico emite dictamen sobre la procedencia de ésta dentro de
diez dias de recibida, bajo responsabilidad.

La resolucién que declara improcedente la demanda es
apelable con efecto suspensivon.

Articulo 513.- «La demanda sélo puede interponerse luego de
agotados los medios impugnatorios previstos en la ley contra la
resolucién que causa dafio».

Articulo 514.- «La demanda debe interponerse dentro de tres
meses contados desde que qued$ ejecutoriada la resolucién
que caus6 dano».

Asi, la lectura de estas normas nos permite delimitar —junto con
la doctrina consultada— los requisitos'® que se exigen para la pro-
cedencia de la accién de responsabilidad civil de los jueces:

(a) En primer lugar se requiere que los jueces hayan actuado en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional con dolo o con culpa
inexcusable. La carga de la prueba corresponde al demandante,
salvo que sea de aplicacién el articulo 510, que establece dos
presunciones zuris tantum, por las cuales la carga de la prueba
se invierte, correspondiendo al demandando (esto es, al magis-
trado) probar la ausencia de dolo o culpa inexcusable en su ac-
tuacion.

(b) Como segunda exigencia se establece, explicitamente, que la
accién solo le corresponde a las personas perjudicadas por los
dafios ocasionados por los magistrados infractores. Asf, el pro-
ceso de responsabilidad civil de los jueces en los supuestos

2 Ibidem, pp. 53 y 54.
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consagrados en las normas bajo anilisis, nunca puede ser ini-
ciado de oficio; solo lo pueden iniciar las partes o los terceros
agraviados.

(c) Se requiere, ademds, para que el proceso pueda iniciarse, que

el interesado previamente haya agotado todos los recursos lega-
les existentes y disponibles contra el auto o sentencia que lo
perjudicé. De aqui que la accién por la cual se exige la respon-
sabilidad de los jueces sea subsidiaria.

(d) A lo anterior se agrega un tltimo requisito: que la accién se

interponga dentro de los tres meses siguientes a la fecha en
que quedé ejecutoriada la resolucién que causé el dano. De
esta forma, a diferencia del derogado Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, el Cédigo Procesal Civil de 1993 ya no otorga
como plazo de caducidad el de seis meses, sino que lo ha redu-
cido a la mitad.

Es preciso tener en cuenta que tanto en lo que respecta al monto
del resarcimiento, como a la carga de la prueba del dafio causado y a
la exoneracién de la existencia de dicho dafio, son de aplicacién las
normas del Cédigo Civil, en cuanto sean pertinentes.

Los articulos 517 y 518 del Cédigo Procesal citado, por su parte,
regulan los efectos de la sentencia, segtin se declare fundada o infun-
dada la demanda:
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Articulo 517.- «La sentencia que declara fundada la demanda
s6lo tiene efectos patrimoniales. En ningdn caso afecta la vali-
dez de la resolucién que produjo el agravio.

En ejecucién de sentencia y siempre que se haya reservado tal
facultad en la demanda, el demandante puede exigir que el de-
mandado, a su costo, publique la sentencia final por dos dias
consecutivos en un diario de circulacién nacional».
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Articulo 518.- «Si al declarar infundada la demanda, el Juez
considera que el demandante ha actuado con malicia, o si du-
rante el proceso ha difundido informacién a través de medios
de comunicacién masiva que afecte el honor del demandado,
le impondrd una multa no menor de diez ni mayor de cin-
cuenta Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 4».

Cabe agregar que el articulo 516 del mismo Cédigo dispone ex-
presamente que la responsabilidad en estos supuestos es solidaria en-
tre el Estado y el juez. La norma citada, que luego transcribimos, se
explica por el hecho de que el Estado ha monopolizado la adminis-
tracién de justicia, frente a los dafios y perjuicios de todo orden que
pudieran derivarse del ejercicio de esa actividad, lo que conlleva el
surgimiento de su responsabilidad directa en los casos en los que, en
ejercicio de su funcién jurisdiccional, cause dafios injustos. Recorde-
mos que nos encontramos frente a una funcién de especial significa-
cién y jerarquia, en la que participan magistrados y funcionarios.'**

Articulo 516.- «La obligacién de pago de los danos y perjui-
cios es solidaria entre el Estado y el Juez o Jueces colegiados
que expidieron las resoluciones causantes del agravio».

Sin perjuicio de las consideraciones que acabamos de esbozar, de-
bemos reconocer que los cuestionamientos formulados por Fernando
De Trazegnies™' respecto al tema de la responsabilidad personal de
los jueces no dejan de ser significativos:

130 ANporNO, Luis O. «La responsabilidad del Estado por actividad licita lesivas. En:
Responsabilidad por darios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Op. cit., p. 80.

0 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontraciual. Op. cit., tomo
I1, pp. 279 y 280.
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Sin embargo, la responsabilidad personal de los jueces es una institucién
que, por lo menos, da lugar a multiples suspicacias y que debe ser objeto
de profunda meditacién. No cabe duda de que la posibilidad de que el
juez pueda ser responsabilizado econémicamente por sus sentencias pue-
de llevarlo a resolver con cierta lenidad cuando sus fallos involucran po-
derosos intereses patrimoniales, como una medida de preservar su propia
integridad econémica. ;Qué juez se atreverd a ordenar la paralizacién de
una fibrica contaminante si corre el riesgo de que, ante una accién de
responsabilidad instaurada por la empresa propietaria, otro juez disponga
que la medida era equivocada y que, consecuentemente, el juez que la
ordené debe abonar una suma millonaria por los dafios y perjuicios cau-
sados por tal medida? ;Qué Tribunal se atreverd a declarar fundado un
amparo contra una medida del Gobierno, si después éste puede deman-
darlo para que pague de su peculio los daiios pretendidamente causados
al pais por impedir la ejecucién de una disposicién administrativa que se
considera fundada en el bien social? Se trata de riesgos muy graves que
gravitardn indudablemente en el razonamiento del juez y en su aprecia-
cién de las circunstancias.

27.20.3. Responsabilidad del Estado

Senala la doctrina consultada que las interrogantes planteadas han lle-
vado a la tradicién anglosajona a negar la responsabilidad de los ma-
gistrados. Otros sistemas, en cambio, optan por su aplicacién en ca-
sos excepcionales, como una medida para lograr un equilibrio ade-
cuado entre la posibilidad del juez de cumplir con sus funciones sin
temor a ser demandado, y la imputacién de responsabilidad en los
supuestos que por su naturaleza lo ameriten.

Estas ideas nos introducen directamente en el tema de la respon-
sabilidad imputable al Estado por el ejercicio de sus funciones que,
como ya indicdramos, puede tener diversas causas. Su responsabilidad
como consecuencia de dafios ocasionados por actos jurisdiccionales
representa una de esas causas.
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Una apreciacién de la realidad nos lleva a afirmar —con Fernan-
do de Trazegnies—"* que, en la précrica, la responsabilidad del Es-
tado por los actos jurisdiccionales, unida a una irresponsabilidad o a
una responsabilidad verdaderamente excepcional del juez, es la solu-
cién a la que tienden la mayoria de legislaciones que establecen la
responsabilidad estatal por error judicial, fundadas en que las mismas
protegen a los propios usuarios del servicio, cuyo interés radica en
que los jueces resuelvan sin presiones y sin miedos.

Estimamos necesario detenernos en las palabras de Maurice Hau-
riou,"” ya que en ellas encontramos el fundamento de esa responsa-
bilidad: «[...] cuando los diversos magistrados o funcionarios cum-
plen actos propios de sus funciones, su personalidad formalmente
desaparece, integrdndose orgdnicamente al Estado, que responderd en
tltima instancia por la consecuencia de su actividad».

En efecto, el Poder Judicial es un 6rgano del Estado cuyos funcio-
narios, esto es, los magistrados, desempenan un servicio publico: la
administracién de justicia. El juez, desde esa perspectiva, es el érgano
del proceso en quien el Estado ha depositado el poder jurisdiccional
para que resuelva los conflictos de intereses que se presenten en los
distintos procesos, de modo que asegure el orden juridico dirigido a
conseguir la paz social, base incuestionable del desarrollo del pais.'***

Ahora bien, en vista de que el Estado, desde el punto de vista so-
cial y juridico es una unidad abstracta —al igual que la persona juri-
dica—, puede describirse como una construccién técnica del hombre.

132 D TrazeGNIES GRaNDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Op. cit., tomo
11, p. 280.

193 Hauriou, Maurice. Tratado de Derecho Politico y Constitucional. Barcelona: Ariel,
1980, p. 161.

130 Orriz RIVERO, Jaime Antonio. Op. cit., p. 27.
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La voluntad del Estado, en ese sentido, se expresa a través de sus 6r-
ganos.

Como expresa Ortiz Rivero:?

Si aplicamos la teorfa del érgano a la administracién de justicia, «obser-
varemos que el drgano jurisdiccional que integra el Estado, no puede
considerarse como sujeto de derecho con personalidad distinta a la per-
sona juridica a la cual pertenece. La personalidad juridica, en todo caso,
corresponde al Estado. Sin embargo, recalcamos, ésta en dltima instancia
es el reflejo de un conjunto de voluntades individuales actuando en una
esfera determinada, en nuestro caso, la administracién de justicia.

En consecuencia, cualquier dafio que resulte con ocasién de la adminis-
tracién de justicia, deberd ser atribuido a esta cualidad yuxtapuesta en el
érgano, a su deficiencia estructural o funcional. Sin embargo, en tltima
instancia, la obligacién de reparar el eventual dano ocasionado recaerd
sobre el Estado, quien tiene la personalidad juridica de este érgano en-
cargado de la actividad jurisdiccional [...].

De esta manera, de conformidad con la mencionada teorfa, el sujeto pa-
sivo de la responsabilidad serd el Estado, que habfa actuado mediante sus
miembros u 6rganos, quedando obligado frente al que sufrié la lesion,
con el tnico requisito que el dafio sea causado en la ejecucién del servi-
cio de administrar justicia dentro de la potestad jurisdiccional del Esta-
do. Sélo en el caso que los érganos del Estado hayan actuado con dolo o
culpa, podrd el Estado accionar contra sus miembros (funcionarios
infractores)».

A decir de la doctrina, esto nos lleva a sostener que entre la res-
ponsabilidad personal del juez y la del Estado se desarrolla una suerte
de juego arménico, que se construye sobre la base de tres supues-
105, cada uno de los cuales conlleva una consecuencia juridica
particular:

05 Ibidem, pp. 67 y ss.
1306 MossET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil. Op. cit., p. 444.
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- En primer lugar, en aquellos casos en los que el funcionario
causa dafios injustos cumpliendo regularmente sus obligacio-
nes legales, la responsabilidad recae tinicamente en el Estado.

- En cambio, cuando el juez o magistrado actia con dolo o cul-
pa, fuera del ejercicio objetivo de su funcién, no existiendo,
por ende, un vinculo razonable entre esta y el dafio, se entien-
de que la funcién ha sido una mera circunstancia. De allf que,
de materializarse esta hipétesis, solo responde el funcionario,
pues actud, en realidad, como particular y —como rtal— se le
aplican las normas del Derecho privado.

- Si el magistrado acttia irregularmente con dolo o con culpa,
dentro del ejercicio de su funcién o con ocasién de la misma,
la victima tendrfa frente a si una pluralidad de sujetos obliga-
dos a indemnizarle, en tanto el Estado y el magistrado serfan
ambos responsables.

De lo expuesto se desprende que la responsabilidad estatal no re-
quiere, en realidad, de la existencia de un texto expreso. La aplicacién
de las normas generales contenidas en el Cédigo Civil de 1984 res-
pecto de la responsabilidad extracontractual pueden cumplir, ellas
mismas, ese propdsito legislativo.""

27.20.4. Un wltimo comentario

Antes de finalizar esta breve resefia de algunos de los aspectos que
consideramos mds relevantes respecto de la responsabilidad civil esta-
tal derivada de su funcién jurisdiccional, tenemos, necesariamente,
que referirnos al factor de atribucién que posibilita la imputacién de
tal responsabilidad.

7 A pesar de ello no negamos que su consagracién explicita y especifica servirfa para re-

forzar la procedencia de una accién de responsabilidad civil contra el Estado.
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Debemos tener en cuenta que no hay un criterio dnico, en la me-
dida que los casos que pueden dar lugar al nacimiento de la obliga-
cién de reparar por parte del Estado son diversos. No solo se trata de
supuestos en los cuales los dafios derivan de un error judicial, sino
que se pueden producir otras situaciones en las que la responsabili-
dad sea exclusiva del Estado, por un mal funcionamiento del sistema
judicial.

1308

Las palabras de Mosset Iturraspe'®® sintetizan adecuadamente este

complejo tema:

La funcién judicial responde a una necesidad bisica de la sociedad y su
ejercicio requiere, por parte del funcionario que la ejerce, de un titulo
habilitante. Por eso se ha dicho que el Poder Judicial es el tinico poder
profesionalizado del Estado. Este fue el tltimo campo en el que se reco-
nocié la responsabilidad estatal; los factores de atribucién son diversos: a
veces, el servicio estd mal organizado (por ¢j., el Estado no cubre, dentro
de plazos razonables, una vacante producida en un juzgado unipersonal
y el sistema de subrogancias es tan defectuoso que la causa queda sin re-
solver durante largo tiempo); en otras es la culpa grave o el dolo del juez
que resuelve una cuestién con notoria impericia o con el propésito de
beneficiar a la parte a la que el derecho no le asiste (por ¢j., funda todo
su razonamiento en una ley que fue derogada mucho tiempo antes de su
sentencia); en otras, se trata simplemente de la consagracién del princi-
pio de la igualdad de las cargas puiblicas (por ¢j., si una persona fue con-
denada, sufrié pena de prisién y luego se reabre el proceso y se prueba la
inocencia).

27.21. Responsabilidad civil derivada de la conciliacién extrajudicial

Es una realidad palpable el aumento del nimero de procesos judicia-
les en casi todos los paises. Esto obedece a diversas causas; empirica-

1308 MosseT ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad civil. Op. cit., p. 437.
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mente podemos sefalar el crecimiento de la poblacién, las crisis eco-
némicas, la complejidad cada vez mayor de la vida social, etc; sin
embargo, para efectos de este trabajo, solo nos limitaremos a sefialar

la existencia de una realidad que debe ser atendida.

Los problemas que existen en el sistema de administracién de jus-

ticia son muy grandes. Para poder estructurar mejor el sistema de
consulta a la sociedad, se ha preestablecido el siguiente indice
referencial de los problemas que anteriormente han identificado dis-

tintos estudios de diagnésticos:

1309

Problemas vinculados a la falta de coordinacién entre las insti-
tuciones que conforman el Sistema de Administracién de Jus-
ticia.

Problemas de acceso a la justicia por razones econémicas, geo-
grdficas, culturales y de género.

Problemas derivados de la manera en que se organiza la carrera
de la magistratura —temas referidos al nombramiento, selec-
cién, ascenso, ratificacién y control de los magistrados, politica
de remuneraciones, problemas referidos a la provisionalidad y
suplencia de jueces y fiscales, a la falta de garantias para la
inamovilidad en el cargo y del principio del juez natural,
etc.—.

Problemas derivados de la falta de capacitacién de magistrados,
tanto en temas jurisdiccionales como de gestién.

1 Consulta técnica a la «Sociedad Civils. En: hup://www.sistemadejusticia.gob.pe.

Debemos senalar que disentimos del empleo de la expresion «Sociedad Civils, por
considerar que es tendenciosa, lleva una fuerte carga ideolégica y no significa nada
en especial.
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- Problemas referidos a los sistemas de gobierno y gestién insti-
tucional de las entidades que conforman el Sistema de Admi-
nistracién de Justicia —incorporacién de una visién de gestién
y soporte administrativo, sistemas de informacién para la toma
de decisiones, desconcentracidn/descentralizacién de las deci-
siones, manejo de la carga procesal—.

- Problemas que se derivan de la falta de conocimiento por los
usuarios de sus derechos y de los procedimientos.

- Problemas generados por los abogados que interactian con el
sistema de administracién de justicia.

- Problemas especificos referidos a los medios alternativos de re-
solucién de conflictos.

La doctrina consultada coincide en senalar que frente a ese pano-
rama se viene sosteniendo que cada vez «<hay mds pruebas de que las
personas que llegan a un acuerdo por sf mismas son mds propensas a
cumplirlo», que cuando es un juez, un supervisor o un terapeuta el
que les dice qué es lo que tienen que hacer. Esto quiere decir que las
formas autocompositivas de resolucién de conflictos resultan siendo
mis eficientes en la consecucién del objetivo deseado.

Esta carga procesal excesiva en el Poder Judicial genera presiones
diversas, tanto desde el punto de vista presupuestal como desde el
punto de vista de la calidad misma de la justicia que se imparte. Ob-
servamos que cada vez se requiere un mayor presupuesto, toda vez
que, al no poder aumentarse el nimero de funcionarios judiciales al
mismo ritmo que el incremento de los litigios, los jueces y el perso-
nal existente tienen cada vez menos tiempo para dedicar a cada peti-
cién de las partes.

Los autores que han escrito sobre esta materia concuerdan en se-
fialar que por regla general, en Occidente se ha optado por enfrentar
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estos males mediante la creacién de nuevos juzgados y a través del
aumento de personal. No obstante, esta politica —a la que podria-
mos denominar como tradicional— ha resultado ineficiente como es-
trategia dnica. En efecto, las medidas esbozadas adolecen de serias de-
ficiencias, ya que nunca serdn suficientes los érganos jurisdiccionales
que se creen y no se enfrentard la causa del aumento de trabajo. Es
necesario complementarla con otros mecanismos.'*'

La situacién descrita obliga, por lo tanto, a una reformulacién de
la politica judicial, buscando el establecimiento de nuevos mecanis-
mos para el tratamiento de los litigios.

Ello nos conduce a reconocer la importancia de plantear dos pro-
blemas que se ponen en evidencia en la forma en que actualmente se
maneja la administracién de justicia: por un lado, la necesidad de
redefinir el rol del Poder Judicial y, por otro lado, la necesidad de
precisar los alcances de los mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos, en adelante (MARCS), entre los cuales se encuentra la
Conciliacién Extrajudicial.

Para resolver el primer tema se plantea que la via judicial se reser-
ve tnicamente para los conflictos que no admitan una solucién con-
sensual. Este razonamiento busca, por consiguiente, revalorizar y
jerarquizar al Poder Judicial, quitindole el tremendo peso que lo
aturde."!

10 Vapo GrajaLes, Luis Octravio. «Medios alternativos de resolucién de conflictos. Me-
canismos para acercar la justicia a la sociedad». En: hup://comunidad.vlex.com/
aulavirtal/vado.html.

" No son pocos quienes levantan sus voces en ese sentido, afirmando que se requiere
un cambio de mentalidad pues la carga del Poder judicial proviene —justamente—
de la manera en que la sociedad concibe la resolucién de conflictos siempre bajo el
modelo adversarial. Se trata, por ende, de modificar aquella mentalidad social que se
empecina en arrojar al Poder Judicial problemas que superan su capacidad de respues-
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El segundo tema se encuentra vinculado intrinsecamente al punto
anterior, en tanto se constituye en consecuencia légica de ese cambio
de mentalidad al que hacfamos referencia. Asf, se propone promover
la utilizacién de mecanismos no jurisdiccionales de solucién de con-
flictos, entre los que se ubica la Conciliacién Extrajudicial.

Si bien esta nueva perspectiva de resolucién de conflictos tiene
como uno de sus objetivos el de contribuir a descongestionar el Po-
der Judicial, aliviando la sobrecarga que hoy padece, no se restringe a
ello, sino que abarca una visién mds amplia que permite apreciar que
en determinadas circunstancias estos mecanismos alternativos o com-
plementarios,"*'* segiin se prefiera, otorgan enormes ventajas y bene-
ficios, tales como un mejor aprovechamiento de los recursos persona-
les, materiales y econémicos, y la resolucién pronta de los procesos.

ta, y que podrian haber sido resueltos de manera mds racional, econémica y eficiente,
a través de algunos mecanismos alternativos. Por tanto, debe quebrarse la errénea
creencia de que la via judicial es la inica manera de resolver las disputas, pues sola-
mente variando esa manera de pensar el Poder Judicial dejard de ser el lugar por don-
de comienza el proceso de solucion, para pasar a ser el reducto final al que pueda
recurrirse cuando las alternativas (no judiciales) no sean viables. La idea es que la via
judicial se reserve para los conflictos que no admitan soluciones total o parcialmente
consensuales.

Asf, por ejemplo, la mediacién y la conciliacién son muestra clave de esto. Su natura-
leza propia les permite funcionar como un medio idéneo para llevar la justicia a los
sectores marginados, pues les evita el costo y el tempo de un proceso judicial, y les
permite resolver sus conflictos acorde con sus posibilidades y necesidades. La jusricia
no es un producto de lujo, sino un servicio que debe tener roda persona. De igual
manera cabe destacar que la voluntariedad de la mediacién y la conciliacién las hace
idéneas para que las partes mantengan el conrrol de su controversia, y la resuelvan sin
necesidad de acudir a un proceso judicial.

Usamos el término «complementarios», ya que estos medios se combinan perfecta-
mente con la apertura de nuevos juzgados, salas y tribunales, pues no son medidas
contradictorias, sino elementos de una politica judicial que busque evitar que la
litigiosidad de la sociedad rebase a la judicatura.

1312
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Los MARCS consisten en diversos mecanismos a través de los
cuales las personas pueden resolver sus controversias sin necesidad de
una intervencién jurisdiccional y llegar a un resultado justo. De alli
que muchos sostengan que uno de los principales objetivos que ins-
piran estos métodos es el de combatir las barreras que atentan contra
el libre acceso a la justicia.'’"

Bésicamente, los MARCS se pueden reducir a cuatro: negocia-
cién, mediacién, conciliacién y arbitraje. Estos presentan como co-
miin denominador la no intervencién de un juez piblico, o al menos
su intervencién no con facultades decisorias en el caso de la media-
cién y la conciliacién intraprocesales, pues las partes son las protago-
nistas en este proceso destinado a que sean ellas las que satisfagan sus
intereses a través de un acuerdo.

Conscientes de la importancia cada vez mayor que adquieren es-
tos temas, hemos considerado conveniente dedicar estas pdginas al es-
tudio de la responsabilidad civil que emana de la Conciliacién
Extrajudicial, cuya regulacién polémica ha dado lugar a incontables
discusiones que se centran en la inconveniencia de su obligatoriedad.
Nosotros preferimos no ahondar en ello; simplemente pretendemos
alcanzar al lector una visién —al menos general— de los aspectos
principales que se debe tener en cuenta al evaluar supuestos en los
que la conciliacién haya derivado en un dafio resarcible.

1313 E] libre acceso a la justicia encuentra barreras de muy diversa fndole. En primer lugar,
el costo de la asistencia letrada; en segundo, los costos mismos del proceso (copias,
peritos, etc.), y algunas situaciones diversas que hacen mds complicado el acceso a los
tribunales, como la lejanfa geogrifica y la falta de recursos para transportarse constan-
temente del domicilio al juzgado. La visién tradicional del Poder Judicial ha variado a
nivel mundial y nacional en los tltimos afios, pues se le asignan atribuciones nuevas
que permiten una mds eficaz imparticién de justicia.
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En ese sentido, hemos optado por restringir nuestro andlisis a la
responsabilidad civil que surge como consecuencia de la conducta del
conciliador y que, como tendremos ocasién de observar, involucra al
Centro de Conciliacién.

27.21.1. La conciliacion: Nociones bdsicas

La Conciliacién Extrajudicial es un mecanismo alternativo (o adecua-
do) de resolucién de conflictos cuya naturaleza es eminentemente
extrajudicial. Esto quiere decir que se trata de un mecanismo diferen-
te y externo al proceso propiamente judicial y sujeto a reglas total-

mente distintos a las estrictamente juridicas."'

El articulo 1 de la Ley de Conciliacién declara de interés nacional
la institucionalizacién y desarrollo de la conciliacién como mecanis-
mo alternativo de resolucién de conflictos.

3% Siguiendo a Derik Latorre Boza se puede afirmar que es factible decir que aqui puede
apreciarse la evidencia de un contrasentido, pues este mecanismo extrajudicial serd
impartido en la via judicial. Esto genera diversos problemas, ya que no se entiende,
por ejemplo, cémo hard el Juez para actuar como Conciliador Extrajudicial en un
momento determinado, despojindose de su investidura de magistrado, cuando inclu-
sive como conciliador tendrd que sujetarse a la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en lo
que se refiere a responsabilidad disciplinaria. Como afirma el citado profesor, uno de
los objetivos de recurrir a este mecanismo, es aliviar al Poder Judicial de la pesada
carga procesal que soporta. Por ello, se buscan filtros que eviten que todos los conflic-
tos lleguen al dérgano jurisdiccional, procurando que exclusivamente aquellas contro-
versias que asf lo requieran, por su complejidad o por los bienes juridicos que estén
de por medio, sean conocidas por el Poder Judicial. Al prever esta segunda via, en lu-
gar de abrir la posibilidad a una descongestion de este Poder del Estado, es muy pro-
bable que se recarguen sus labores, ya que el grueso de la poblacién recurrird a los
Juzgados de Paz, entre otras razones por los costos, pues estos érganos jurisdiccionales
no podrdn cobrar tasa alguna. Resulta inaudito e incomprensible por qué los legisla-
dores opraron por delegar al Poder Judicial la tarea de wsubsidiars, en la prdctica, la
Conciliacién Extrajudicial, sin tener en cuenta lo estrecho del presupuesto que mane-
ja este Poder del Estado.
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La citada norma da fe, por consiguiente, de que la eficiencia so-
cial de las leyes es una de las aspiraciones de todo sistema juridico.
Ella consiste en que las leyes no solo estén formalmente en vigencia,
sino que, ademds, sean masiva y efectivamente cumplidas. En efecto,
la observancia generalizada de las normas por los ciudadanos es uno
de los aspectos fundamentales para el desarrollo de todas las activida-
des humanas.

La declaracién que ha realizado el Estado en el articulo 1 de la
Ley merece, en ese sentido, ser resaltada. De igual modo, debe subra-
yarse que en la mencionada declaracién se invita a reflexionar sobre
las ilimitadas posibilidades que promete este medio alternativo de re-
solucién de conflictos, presentindose al mismo tiempo como todo
un reto.

Ivin Ormachea™" ha definido a la conciliacién como «un proce-
so consensual y confidencial de toma de decisiones en el cual una o
mds personas imparciales —conciliador o conciliadores— asisten a
personas, organizaciones y comunidades en conflicto a trabajar hacia
el logro de una variedad de objetivos».

Indica la doctrina que en realidad la conciliacién, como medio de
resolucidon de conflictos, no es un tema novedoso. Por el contrario,
este mecanismo ha sido invocado desde hace siglos, adquiriendo una
rica tradicién en las costumbres de la civilizacién humana en general.

Si bien la conciliacién no es extrafia a nuestra historia legislativa,
al punto de haber sido practicada desde mucho tiempo atrds por
nuestros jueces de paz, es la primera vez que dicha institucién se re-
gula de manera integral, otorgdndose la calidad de titulo de ejecucién

B35 OrmacHEA CHOQUE, Ivin. Andlisis de la Ley de Conciliacién Extrajudicial. Lima: Cul-
tural Cuzco, 1998, p. 44.
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al acta en la que consta el acuerdo conciliatorio, lo que le da la mis-
ma fuerza que una sentencia firme o un laudo arbitral. La Ley de
Conciliacién, Ley N.° 26872 —en adelante simplemente la Ley—, y
su respectivo Reglamento, le han dado contenido regulando sus prin-
cipales aspectos.

A diferencia de lo que sucede en el proceso judicial, en el procedi-
miento de conciliacién las partes en conflicto pueden ser calificadas
como verdaderas protagonistas, pues son ellas, con la asistencia de un
tercero llamado Conciliador, las que en definitiva decidirdn de mane-
ra consensual la solucién a sus problemas, estableciendo acuerdos que
obedecerdn (nica y exclusivamente a la voluntad de las mismas. La
conciliacién no es, por ende, un acto jurisdiccional, sino un medio
de resolucién de conflictos que posee una dindmica propia que no
responde a una légica adversarial, sino a una bisqueda de verdadera
justicia y paz.

En el fondo, se dice, la conciliacién es una negociacién asistida,
donde las partes buscan dar una solucién satisfactoria permitiendo en
forma concertada la intervencién de un tercero que tenga la capaci-
dad de proponer férmulas conciliatorias, fomentado en todo momen-
to del proceso la comunicacién entre ellas, valiéndose del lenguaje,
tanto verbal como no verbal, y del manejo racional de la informa-
cién. El conciliador intenta descubrir los verdaderos intereses de las
partes a fin de ayudar a que estas mismas logren encontrar una solu-
cién que sea satisfactoria para ambas, sin que exista un vencedor y un
vencido.

La conciliacién extrajudicial se construye, desde esta perspectiva,
sobre el principio fundamental de la autonomia de la voluntad."'*

1316 Como sefialdbamos, el modelo conciliatorio representa un método autocompositivo

de resolucién de conflictos, que permite que sean los propios implicados quienes sa-
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En este contexto, el conciliador juega un rol de gran relevancia que
lo obliga a actuar siempre con prudencia y ética. El conciliador debe
cuidar que su posicién especial —status, autoridad, capacidad, o ex-
periencia— no influya negativamente en las partes a la hora de brin-
dar alternativas de solucién al conflicto. Debe ser muy cuidadoso con
este aspecto y velar porque los acuerdos sean producto del consenso y

del verdadero compromiso de las partes.'*!”

Siguiendo lo sefialado por Taramona Herndndez,"*'® debemos te-
ner presente que la voluntariedad implica que los conciliadores reco-
nozcan, en todo momento, que las partes son las tinicas que tienen la
potestad de tomar una decisién final a favor de alguna alternativa de
solucién. En consecuencia, el tercero conciliador se encuentra obliga-
do a responsabilizarse por asistir a las partes a llegar a un acuerdo sa-
tisfactorio, no a forzarlo. En ningtin caso, el acuerdo conciliatorio
debe ser resultado de la coercién. No obstante, ello no impide que
las partes acepten libremente una propuesta hecha por el conciliador,
por cuanto la intervencién activa de un tercero es parte del conteni-
do del instituto conciliatorio.

A decir de la doctrina consultada, la conciliacién extrajudicial se
convierte —por asf decirlo— en la bisqueda de la justicia que se al-
canza en virtud a la primacfa de la autonomia de la voluntad de las

tisfagan sus intereses de la manera que consideren apropiada. Una de las razones que
refuerzan esta idea o nocién central es la consideracién, aceprada por la doctrina y
por la propia experiencia, de que no todos los problemas que se presentan entre los
particulares son de tal complejidad y/o magnitud que se haga indispensable la inter-
vencién del Poder Judicial. La intervencién del érgano jurisdiccional debiera estar
destinada a aquellos conflictos en que se vulnera el orden piiblico o cuando las partes,
a pesar de todos los intentos, no logran ponerse de acuerdo entre ellas.

17 TARAMONA HERNANDEZ, josé Rubén. Manual de Conciliacion Judicial y Extrajudicial.
Lima: Editorial Huallaga, 2001, p. 554.

118 TarAMONA HERNANDEZ, José Rubén. Op. eit., p. 553.
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partes. Las partes —de este modo— ven satisfechos sus intereses, y

pueden ejecutar sus propios acuerdos, sin restriccién alguna.

1319

™9 Debemos resaltar que la conciliacién extrajudicial puede clasificarse de acuerdo a dife-
rentes criterios. Asimismo, es menester subrayar que no todos los temas o asuntos son
conciliables. Los articulos 7, 9 y 10 del Reglamento desarrollan ambos puntos:
Articulo 7.- De acuerdo con la Ley, la Conciliacién puede ser:
1. Por la iniciativa de las partes:

a) Obligatoria:

b

—

Para los casos de derechos disponibles. Entiéndase por derechos disponibles
aquellos que tienen un contenido patrimonial, es decir, los que son susceptibles
de ser valorados econémicamente. Son también derechos disponibles aquellos
que, no siendo necesariamente patrimoniales, pueden ser objeto de libre dispo-
sicién.

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley, y para efectos de la
Conciliacién, en los asuntos relativos a alimentos, régimen de visitas, violencia
familiar y la responsabilidad civil proveniente de delito, sélo son conciliables los
derechos de libre disposicién.

La Conciliacién en asuntos laborales supone el respeto de los derechos
intangibles del trabajador, por lo que sélo opera en el dmbito de disponibilidad
que éste disfruta.

Faculrativa:

De acuerdo con lo establecido en el segundo pdrrafo del Articulo 6 de la Ley,
cuando la parte emplazada domicilia en el extranjero y en los procesos
cautelares, de ejecucién y de garantias constitucionales.

Cuando las partes han convenido que cualquier discrepancia entre ellas se solu-
cionard en la via arbitral. En este caso, las partes quedan habilitadas para iniciar
inmediatamente el arbitraje.

2. Por el resultado del trdmite:
a) Toral: Cuando las partes se han puesto de acuerdo respecto de todos los puntos
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relativos a su conflicto de intereses y senalados como tales en la solicitud de
conciliacién y a lo largo del procedimiento conciliatorio.

b) Parcial: Cuando las partes se han puesto de acuerdo respecto de alguno o algu-

nos de los puntos controvertidos dejando otros sin resolver; o cuando, existien-
do una pluralidad de sujetos, existe acuerdo conciliatorio sélo entre algunos de
ellos.

c) Falta de acuerdo entre las partes.
d) Inasistencia de una parte a dos (2) sesiones.
e) Inasistencia de las partes a una (1) sesién.
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La finalidad de la conciliacién es propiciar una cultura de paz,'*® para
promover una sociedad mds justa, democrdtica y tolerante basada en el
consenso, fomentar acuerdos justos y equitativos para las partes y la so-
ciedad en general, defender el interés ptiblico y de terceros y de aquellas
personas no representadas en la conciliacién con el fin de resolver un
conflicto, mejorar el nivel de justicia y brindar a los ciudadanos la posi-
bilidad de ser protagonistas en la resolucién de sus propios conflictos.

1320

Articulo 9.- Para efectos de lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley, se entiende como

pretensién determinada aquella por la cual se desea satisfacer un interés que ha sido

perfectamente fijado en la solicitud de conciliacién.

La pretensién es determinable cuando ésta es susceptible de fijarse con posterioridad

a la presentacién de la solicitud de conciliacién.

No existe inconveniente para que, en el desarrollo de la conciliacién, el conciliador y

las partes den un contenido diferente a las pretensiones determinadas o determinables

inicialmente previstas. En este caso, ¢l acuerdo conciliatorio deberd referirse a estas

tiltimas.

Articulo 10.- Cuando la Ley sefiala en su Articulo 9 que son conciliables las preten-

siones que versen sobre violencia familiar, debe entenderse que es posible sélo conci-

liar sobre los morivos o factores que generen la violencia, no siendo posible conciliar

respecto de la intensidad de la misma.

Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, el fin de la conciliacién es el cese definiti-

vo de los actos de violencia, por lo que es nulo cualquier acuerdo que implique la re-

nuncia de derechos o legitimen los actos de violencia.

Tal y como es subrayado por Ivin Ormachea Choque en su libro Andlisis de la ley de

Conciliacién Extrajudicial (Lima: Cultural Cuzco, 1998), una cultura de paz es aque-

lla forma de vida de un grupo humano organizado que tiene por fin la creacién de

condiciones plenas de desarrollo psicolégico y somidtico de sus integrantes. La conci-

liacién ayuda a crear tales condiciones, ya que tiene la potencialidad para:

- Promover una sociedad mds justa, democririca y tolerante basada en el consenso.

- Fomentar acuerdos justos y equitativos para las partes y la sociedad en general.

- Defender el interés puiblico, de terceros y de aquellas personas no representadas en
la conciliacién con el fin de resolver ¢l conflicto.

- Mejorar el nivel de justicia y brindar a los ciudadanos la posibilidad de ser prota-
gonistas en la resolucién de sus propios conflictos.

- Promover un proceso de resolucién de conflictos participativo y pedagégico, a través
del cual el conciliador eduque e involucre a las partes del proceso conciliatorio.

- Ofrecer un medio adicional para mejorar el acceso a la justicia de un mayor ni-
mero de ciudadanos.
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Promover un proceso de resolucién de conflicto participativo y pedagé-
gico a través del cual el conciliador eduque e involucre a las partes en el
proceso conciliatorio. La conciliacién considera que tal educacién y par-
ticipacién son importantes no sélo para resolver el conflicto especifico,
sino para preparar a las partes a manejar futuros conflictos en una forma
mds productora y creativan.'?!

Dentro de este orden de ideas, la Ley enumera nueve principios
éticos destinados a estructurar y orientar la institucién juridica de la
conciliacién: equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad, impar-
cialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia. Estos princi-
pios han sido desarrollados en el Reglamento de la Ley, en su articulo
segundo:

Articulo 2.- «Para los efectos de la aplicacién del Articulo 2 de
la Ley, deberd tenerse en cuenta de manera referencial, el si-
guiente contenido de los principios ahi enunciados:

1. La equidad, debe ser concebida como el sentido de la justi-
cia aplicada al caso particular, materia de conciliacién.

2. La veracidad, estd dirigida a la bisqueda de lo querido real-
mente por las partes y se refleja en el acuerdo conciliatorio
al que llegarin de manera libre, como la mejor solucién
para ambas.

3. La buena fe se entiende como la necesidad de que las partes
procedan de manera honesta y leal, confiando en que esa
serd la conducta en el procedimiento de conciliacién.

4. La confidencialidad supone que, tanto el conciliador como
las partes, deben guardar absoluta reserva de todo lo soste-
nido o propuesto.

1321 TaramMONA HERNANDEZ, José Rubén. Op. cit., p. 552.
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5. La imparcialidad y la neutralidad son garantias de seguridad
y justicia. La intervencién del conciliador durante el proce-
dimiento de conciliacién serd sin identificacién alguna con
los intereses de las partes.

6. La legalidad expresa la conformidad del acuerdo conciliato-
rio al que arriben las partes, con el ordenamiento juridico.

7. La celeridad es consustancial al procedimiento de Concilia-
cién, permitiendo la solucién pronta y rdpida del conflicto.

8. La economia estd dirigida a que las partes eliminen el tiem-
po que les demandarfa estar involucradas en un proceso ju-
dicial, ahorrando los costos de dicho proceso».

Como veremos mds adelante, estos principios orientadores cobran
una enorme importancia al evaluar la conducta del conciliador y de-
terminar si la misma puede ser catalogada de antijuridica y conllevar,
ante la conjuncién de los otros elementos configurativos, su respon-
sabilidad civil y la del Centro de Conciliacién.

27.21.2. La responsabilidad civil derivada de la conciliacién

Al hablar de responsabilidad civil en los supuestos en los que esta es
atribuible al conciliador, se hace imprescindible dedicar unos cuantos
pdrrafos para observar el papel que representan los Centros de Conci-
liacién dentro de ese esquema. Para ello, debemos recordar que los
Centros de Conciliacién son aquellas personas juridicas de derecho
publico o privado, sin fines de lucro, que tienen entre sus finalidades
el ejercicio de la funcién conciliatoria.

Siguiendo esta idea, debemos resaltar que si bien el fin principal
de los Centros de Conciliacién es el de colaborar con la resolucién
de los conflictos de los particulares a través de acuerdos consensuales,
también cuentan con otros objetivos que brindan un giro muy pro-
pio a la conciliacién y al Centro en si. Aquellos objetivos, que pode-
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mos calificar como complementarios, se encuentran vinculados a la
esencia misma de la conciliacién. Dentro de ellos, podemos mencio-
nar los siguientes:'***

- Descongestionar el aparato jurisdiccional del Estado.
- Acelerar la solucién de conflictos.

- Promover la fluidez de las transacciones, que se encuentra en-
tre las partes en conflicto.

- Reducir la onerosidad de los litigios.
- Fomentar un mayor acceso de la poblacién a la justicia.
- Educar a los conciliables.

- Ofrecer servicios de capacitacién y entrenamiento en concilia-
cion.

- Realizar acciones de difusién sobre la conciliacién como alter-
nativa de solucién de conflictos.

Dentro de tal orden de ideas, sefiala la doctrina que identificar la
naturaleza de la responsabilidad que es posible imputar al Centro de
Conciliacién resulta indispensable. De este modo, cabe preguntarnos
si tal responsabilidad es contractual o extracontractual. Esta interro-
gante no es para nada inocua, en la medida que dependiendo de cudl
sea la respuesta, serdn de aplicacién normas juridicas distintas cuyas
consecuencias juridicas tampoco son homogéneas, en tanto se trata
de dos regimenes que cuentan con rasgos y caracteres propios.

32 [bidemn, p. 579.
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En realidad, el legislador ha dado la solucién en el articulo 8 del
Reglamento, al senalar que la responsabilidad del Centro de Conci-
liacién ante la violacién del conciliador del principio de confiden-

cialidad, se rige por el articulo 1325 del Cédigo Civil de 1984:
Articulo 1325.- «El deudor que para ejecutar la obligacién se

vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de
éstos, salvo pacto en contrarion.

No obstante que el articulo 8 solo hace referencia al principio de
confidencialidad, no existe inconveniente para que la aplicacién de
ese numeral se extienda a los demds supuestos en los que el concilia-
dor, al incumplir con sus obligaciones, genere el nacimiento de la res-
ponsabilidad civil contractual.

A lo mencionado debemos afiadir que —en sentido estricto— la
conciliacién extrajudicial es contractual en la medida que surge luego
de que las partes, o al menos alguna de ellas, se acerca al Centro de
Conciliacién y solicita sus servicios, de donde se sigue que implica la
preexistencia de un contrato de prestacién de servicios cuyo conteni-
do se encuentra determinado por lo convenido por las partes y por lo
dispuesto en la Ley y el Reglamento que venimos revisando.

El contrato se celebra entre las partes en conflicto y el Centro de
Conciliacién.®® En tanto este tltimo debe valerse del conciliador
para cumplir con su prestacién debida, responde por los hechos dolo-
sos y culposos que este cometa y que suponen, por ende, una violacién
a las obligaciones que le impone la Ley, salvo pacto en contrario.

2 Al ser el Centro de Conciliacién un ente moral, le son aplicables las observaciones
efectuadas en el Capitulo dedicado a la responsabilidad civil de las personas juridicas,
al cual nos remitimos.
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El «pacto en contrario» solo es vdlido dentro de los limites del ar-
ticulo 1328 del Cédigo Civil, precepto en el que se expresa que es
nula toda estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quienes este
se valga. Toda vez que se califica de nulo, asimismo, cualquier pacto
de exoneracién o de limitacién de responsabilidad para los casos en
que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de nor-
mas de orden publico.

Es evidente, entonces, que la responsabilidad civil del Centro de
Conciliacién es contractual y que la misma se origina —en la gran
mayorfa de casos— por el incumplimiento culposo o doloso de las
obligaciones por parte del conciliador, dando lugar, con ello, a la ge-
neracién de algin dafio injusto que recae en alguna de las partes.
Con esta premisa debemos, en consecuencia, analizar en las siguien-
tes pdginas cudndo nos encontramos frente a un supuesto de incum-
plimiento por parte del conciliador.

En principio, y con una visién amplia dada por la propia Ley, de-
bemos decir que el conciliador es la persona natural que ejerce fun-
cién conciliatoria en los Centros correspondientes. Asf, el conciliador
es la persona que propicia el proceso de comunicacién entre las partes
y —eventualmente— propone férmulas de solucién que dichas partes,
en virtud de la autonomia de su voluntad, pueden aceptar o no.

Pese a que el conciliador no es un juez, y, por tanto, no ejerce
funcién jurisdiccional, su rol en el proceso conciliatorio es funda-
mental, toda vez que debe contribuir a que las partes lleguen a un
acuerdo, constituyéndose en participe del proceso de resolucién de
conflictos. De allf que la Ley y su respectivo Reglamento sefialen una

serie de requisitos como exigencias para el desempefio del cargo.'?

133 Carlos Ruska Maguifia comparte estas observaciones en su articulo titulado «El conci-
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El articulo 22 de la Ley establece expresamente que para ser con-
ciliador se requiere estar acreditado en un Centro de Conciliacién y
capacitado en técnicas de negociaciéon y medios alternativos de reso-
lucién de conflictos. El articulo 34 del Reglamento desarrolla estos
requisitos:

Articulo 34.- «Para efectos de lo dispuesto en el Articulo 22 de
la Ley, se entenderd que el conciliador se encuentra capacitado
para conciliar, si aprueba los cursos que impartird para tal efec-
to el Ministerio de Justicia, o acredita capacitacién y experien-
cia en técnicas de conciliacién, adquiridas en entidades reco-
nocidas en la materia.

El Ministerio de Justicia podrd autorizar mediante Resolucién
Ministerial a entidades de derecho privado o publico, entre
ellas, Universidades, Colegios Profesionales en general, Institu-
ciones especializadas y Centros de Conciliacién con el objeto
que capaciten conciliadores.

Los Centros de Conciliacién reconocidos por el Ministerio de
Justicia para capacitar conciliadores, deberdn ser previamente
autorizados por el Ministerio de Educacién como Centros de
Capacitaci6n.

Como podemos observar, la capacitacién se encuentra a cargo del
Ministerio de Justicia y de las entidades autorizadas por este. Ningu-
na otra entidad puede arrogarse esa responsabilidad. Asi, no obstante
que las entidades autorizadas pueden capacitar, el Ministerio de Justi-
cia es el tinico ente que puede otorgar la acreditacién correspondiente
a los conciliadores.

liador en el proceso de resolucién de conflictos», en el que resalta la funcién del con-
ciliador, siguiendo la opinién mayoritaria de la doctrina especializada.
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Solo podrén ser acreditados como conciliadores quienes asistan a
los cursos de capacitacién y que los hayan aprobado satisfactoriamen-
te. Tales cursos'*® comprenden tanto conceptos tedricos, como una
evaluacién prdctica que permita calificar sus habilidades conciliato-
rias, en audiencias de conciliacién simuladas."*

Ahora bien, como indicamos anteriormente, para determinar en
qué supuestos la conducta del conciliador ha dado lugar a un dano
susceptible de reparacién a través de la via de la responsabilidad civil,
es necesario analizar si han concurrido los elementos configurativos

de aquella.

1335 E| plan de estudios para conciliadores se estructurd con una visién interdisciplinaria,
la misma que permite al conciliador generar un cambio cultural en la forma de abor-
dar y resolver pacificamente los conflictos, permitiéndoles adquirir la capacidad de
analizar los conflictos mds alld de lo estrictamente juridico. El articulo 35 del Regla-
mento sefiala al respecto:

Articulo 35.- «Los cursos de capacitacién para conciliadores dictados por el Ministe-
rio de Justicia, o por las entidades autorizadas para capacitar, deberdn tener un mini-
mo de 40 horas lectivas debiendo comprender, entre otros, los siguientes temas:

. Teorfa de los conflictos.

. Medios alternativos de resolucién de conflictos.

. Cuestiones juridicas relacionadas con la conciliacién.

Negociacidn.

. Técnicas de conciliacién.

. Etica y conciliacién.

7. Visién general sobre conciliacién especializada.

La capacitacién adquirida con anterioridad a la Ley, en entidades nacionales especiali-

zadas en la materia, o en el extranjero, serd evaluada por el Ministerio de Justicia con

el objeto de ororgar la acreditacién correspondiente al conciliadors.

A esto debemos agregar lo dispuesto por el articulo 33 del Reglamento:

Articulo 33 - «Adicionalmente a los requisitos generales que sefiala la Ley, el concilia-

dor deberd cumplir las siguientes condiciones;

1. Trayectoria ética y moral.

2. Acreditar capacitacién y entrenamiento en técnicas de conciliacién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo siguiente».

R
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Como se puede inferir de lo que venimos desarrollando, el factor
de atribucién es subjetivo, es decir, la responsabilidad es imputable
por dolo o culpa.

En el caso especifico del Centro de Conciliacién, la responsabili-
dad es contractual. En cambio, en el caso del conciliador frente a las
partes y en tanto este es un tercero con relacion al contrato celebrado
entre el Centro de Conciliacién y estas, la responsabilidad es extra-
contractual. Al fin y al cabo debemos tener presente que el concilia-
dor actda por cuenta del Centro de Conciliacién, al que tendrd que
responder de acuerdo al vinculo que los una.

Aunque suene evidente, la funcién del conciliador es conciliar, de
donde se sigue que el conciliador es (o mejor dicho, debe ser) una
persona calificada e imparcial que facilita la comunicacién entre las
partes para que puedan solucionar sus diferencias, sin ser obligadas a
ello. Tal y como lo indica el articulo 31 del Reglamento, esto conlle-
va una serie de deberes que el conciliador se encuentra obligado a
cumplir. Asi, deber4:

1. Analizar la solicitud de conciliacién con la debida anticipa-
cion.
2. Cumplir con los plazos establecidos en el articulo 12 de la Ley

y en el articulo 14 del Reglamento.

3. Informar a las partes sobre el procedimiento de conciliacién, su
naturaleza, caracteristicas, fines y ventajas. A su vez, deberd sena-
lar a las partes las normas de conducta que deben observar.

4. Facilitar el didlogo entre las partes, permitiendo que se expre-
sen con libertad y se escuchen con respeto.

5. Preguntar a las partes en relacién con lo que estuvieran mani-
festando, con la finalidad de aclarar el sentido de alguna afir-
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macién o para obtener mayor informacién que beneficie al
procedimiento de conciliacién.

6. Identificar el o los problemas centrales y concretos sobre los
que versard la Conciliacién.

7. Tratar de ubicar el interés de cada una de las partes.
8. Enfatizar los intereses comunes de las partes.

9. Incentivar a las partes a buscar soluciones satisfactorias para
ambas. Eventualmente, si asi lo estima conveniente, les pro-
pondrd férmulas conciliatorias no obligatorias.

10.Reunirse con cualquiera de las partes por separado cuando las
circunstancias puedan afectar la libre expresién de las ideas de
alguna de ellas.

11.Informar a las partes sobre el alcance y efectos del acuerdo
conciliatorio antes de su redaccién final.

12.Consultar con el abogado designado, la legalidad del acuerdo
conciliatorio.

13.Redactar el Acta de Conciliacién, cuidando que el acuerdo
conciliatorio conste en forma clara y precisa.

Todo esto, dentro de los limites propios de su libertad de accién,
cuyos pardmetros se encuentran establecidos por los principios de la
conciliacién, por el orden publico, las buenas costumbres y la ética
que debe acompafiar siempre el ejercicio de su profesién.

La doctrina consultada considera que la ética que debe regir el
comportamiento del conciliador se encuentra estructurada, bdsica-
mente, sobre tres pilares fundamentales:
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(a) El respeto por la autodeterminacién de las partes de modo que
se respete, por consiguiente, la solucién del conflicto al que
deben arribar voluntaria y libremente dichas partes.

(b) El desarrollo de un procedimiento que sea equitativo e impar-
cial, en el que la conducta objetiva e integra del conciliador
esté dirigida a la obtencién de un acuerdo satisfactorio para
ambas partes.

(c) El respeto al Centro de Conciliacién en el que presta sus servi-
cios, absteniéndose de usar su posicién para obtener ventajas
adicionales a la de su remuneracién.

Adicionalmente, y vinculado de forma inherente a los principios
de la conciliacién, el conciliador debe seguir ciertos patrones de con-
ducta para enfrentar su labor y los diferentes dilemas éticos que pue-
den verse involucrados.

Estos patrones han sido desarrollados por la American Arbitration
Association (AAA), la American Bar Association (ABA) y la Seciety of
Professionals in Dispute Resolution (SPIDR).

Es preciso destacar, tal y como lo hace Caivano,"” que el desarro-

llo de estos patrones constituye un paso en la evolucién de este cam-
po y una herramienta para aquellos que se desempeiien en él, por lo
que es un comienzo y no un fin. En algunos casos su aplicacién pue-
de verse afectada por normas legales o contractuales. Sin embargo, en
una gran cantidad de situaciones —que serd necesario evaluar en el
caso concreto— el obviar estas directrices éticas puede implicar para
el conciliador el incumplimiento de sus obligaciones y, por ende, el

27 Cavano, Roque ]. Negociacidn, Conciliacidn y Arbitraje. Lima: APENAC, 1998, pp.
206 y 207.
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incumplimiento del Centro de Conciliacién, de acuerdo al articulo
1325 del Cédigo Civil, toda vez que para el conciliador es un com-
portamiento antijuridico que puede conllevar el nacimiento de la
obligacién de reparar a las partes del conflicto que se hubieren visto
injustamente perjudicadas por su actuar doloso o culposo.

El propio Caivano® ha elaborado una breve resefia de dichos
principios, que a manera de sintesis —y debido a su importancia
para determinar en el supuesto de hecho el incumplimiento por parte
del conciliador de sus deberes y obligaciones—, presentamos a conti-
nuacién:

(a) Debe respetar como fundamento de la conciliacién la autode-

terminacién de las partes que —como comentamos en su mo-
mento— supone entender que son ellas quienes deben alcan-
zar el acuerdo de manera voluntaria y sin ningdn tipo de coer-
cién. El conciliador, en este sentido, debe aportar informacién
sobre el proceso, destacar problemas y ayudar a las partes a ex-
plorar opciones, lo que no implica que deba asegurar personal-
mente que cada parte haya realizado su eleccién completamen-
te informada.

(b) No debe favorecer a ninguna de las partes, lo que equivale a

decir que el conciliador solo debe conciliar en aquellos asuntos
en los que pueda permanecer imparcial. Ello significa que debe
evitar toda conducta que dé una apariencia de parcialidad a fa-
vor de una de las partes, evitando los prejuicios fundados en
las caracteristicas personales de las partes, sus antecedentes o su
conducta durante la conciliacién.

328 [bidem, pp. 207 y ss.
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(c) Debe revelar todos los conflictos de intereses reales o potencia-
les que razonablemente conozca. Luego de revelarlos debe re-
chazar el nombramiento, salvo que los interesados igual deci-
dan contratarlo.

(d) Debe intervenir solo cuando tenga la competencia profesional
necesaria para satisfacer las expectativas razonables de las par-
tes.

(e) Debe cumplir las razonables expectativas de las partes respecto
de la confidencialidad, expectativas que dependen de las cir-
cunstancias concretas del caso en cuestién y de los acuerdos
que sobre el tema se hayan pactado, salvo que todas las partes
lo autoricen a hacerlo, o en caso de estar obligado a ello por la
ley o el orden publico. Retomamos, en este punto, el texto del
articulo 8 del Reglamento:'3*

Articulo 8.- «Con relacién a la confidencialidad que dispone el
articulo 8 de la Ley, entiéndase que todo lo sostenido o pro-
puesto en el proceso de conciliacién carece de valor probatorio
en cualquier proceso judicial o arbitraje que se promueva pos-
teriormente, aun en aquellos que se originen en hechos distin-
tos a los que dieron origen a la controversia materia de conci-
liacién.

Constituyen excepciones a la regla de la confidencialidad el co-
nocimiento en el procedimiento de conciliacién de la inmi-
nente realizacién de un delito, o ante uno ya consumado. En
estos casos, el conciliador debe poner el hecho en conocimien-
to de las autoridades pertinentes.

¥ La confidencialidad no debe interpretarse de modo que se limite o prohiba que per-

sonas responsables realicen un efectivo seguimiento, o una investigacién o evaluacién
de los programas de conciliacién.
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El conciliador que viole el principio de confidencialidad serd
sancionado, segin la gravedad de su falta, con multa, suspen-
sién de seis meses a un afio o inhabilitacién permanente para
desempenarse como conciliador, sin perjuicio de la responsabi-
lidad civil que exista. Las sanciones serdn impuestas por el Mi-
nisterio de Justicia.

Si el conciliador viola el principio de confidencialidad, la res-
ponsabilidad del Centro de Conciliacién se rige, analégica-
mente, por lo dispuesto en el Articulo 1325 del Cédigo Civil.
Todo pacto que exima de responsabilidad al Centro de Conci-
liacién en este sentido, es nulo».

(f) Debe conducir la conciliacién de forma justa, diligente y de

acuerdo con el principio de autodeterminacién de las partes.
De ello se infiere que debe asegurar la calidad del proceso
alentando el respeto mutuo entre las partes y sujetdindose a un
procedimiento justo.

(g) Debe ser veraz, al igual que el Centro de Conciliacién, en su

publicidad y en el ofrecimiento de sus servicios.

(h) Debe revelar de manera completa y explicar las bases sobre las

cuales se determinardn sus honorarios y los gastos que deberdn
afrontar las partes.

Con respecto al principio de equidad y el rol que el conciliador
asume para que aquel rija efectivamente la conciliacién, nos remiti-

mos a las palabras de Ivin Ormachea,

1330 cuyo andlisis del tema es

muy acertado, en tanto parte de la premisa de que es responsabilidad
del conciliador ayudar a las partes a llegar a una solucién que sea
percibida como justa, equitativa y duradera por ellas mismas:

1330 ORMACHEA CHOQUE, Ivédn. Op. cit., p. 29.
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Es decir, el conciliador —guidndose por el principio ético de equidad—
debe asegurar la obtencién de un acuerdo cualitativamente aceptable
para las partes, considerando que la satisfaccién del conciliador con el
acuerdo es secundario al interés de ellas.

Sin embargo, el conciliador no puede permanecer al margen de cual-
quier tipo de resultado, razén por la cual si un conciliador siente que un
acuerdo es ilegal, evidentemente inequitativo a una o mds partes, resulta-
do de informacién falsa, resultado de una negociacién de mala fe, de
imposible cumplimiento o inviable a mediano/largo plazo, el conciliador
puede optar por alguna o todas las opciones siguientes:

1.- Informar a las partes qué es lo que el conciliador piensa del acuerdo.

2.- Informar a las partes sobre las dificultades halladas y sugerir posibles
soluciones a estos problemas. :

3.- Retirarse como conciliador sin dar explicaciones de sus razones.

4.~ Retirarse como conciliador dando explicaciones a ambas partes por
escrito.

5.- Retirarse como conciliador y revelar piblicamente las razones de su
retiro (negociacién de mala fe, acuerdo inaceptable, ilegal, etc.).

El principio de equidad permite que el conciliador remita a las partes a
otros especialistas —instituciones de asistencia social, psicolégica, legal,
etc.— con el fin de facilitar el proceso conciliatorio. Esta remisién a ter-
ceros, tiene por fin promover negociaciones justas o un acuerdo justo,
equitativo y duradero.

27.21.3. A modo de conclusion

Ahora bien, como es evidente, para que se configure la responsabili-
dad resulta imprescindible que las partes hayan sufrido un dafio
como consecuencia del actuar doloso o culposo del conciliador.
Este actuar podemos identificarlo evaluando el caso concreto, para
determinar si —en efecto— el conciliador incumplié alguna de las
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obligaciones que su labor conciliatoria le impone. El dafio y la rela-
cién de causalidad se rigen por las normas generales de la responsabi-

lidad civil.

En todo caso, debemos tener presente que de acuerdo a la materia
que sea motivo de conciliacién, el dafo podria ser bdsicamente mo-
ral, como en algunos supuestos de conciliacién familiar. Esta tltima,
como bien sabemos, exige una preparacién especial por parte del
conciliador, lo mismo que un tratamiento particular acorde con la
importancia de los temas familiares.

Lo esencial —reiteramos— es analizar el caso concreto de forma
adecuada y precisa, para poder distinguir en qué situaciones el dafo
que pueda sufrir una de las partes 0 ambas es producto del actuar
doloso o culposo del conciliador y cudndo no lo es. Para ello habrd
que considerar las pautas que hemos observado en este Capitulo con
respecto a las obligaciones que posee el conciliador como facilitador e
impulsor del proceso conciliatorio, asf como proponente de solucio-
nes al conflicto, al poder participar activamente en la generacién de
alternativas de solucién que las partes pueden adoptar o no, en aten-
cién a la autonomfa de la voluntad.

Asimismo, creemos conveniente resaltar un par de ideas impor-
rantes:

- El Centro de Conciliacién puede repetir contra el conciliador.
De esta forma y pese a que en la relacién externa el Centro
debe asumir la responsabilidad frente a las partes, en la rela-
cién interna es el conciliador quien ha ocasionado el dano con
su conducta.

- Es posible que el dafio injusto que puedan sufrir las partes no
sea consecuencia del comportamiento del conciliador sino di-
rectamente del incumplimiento del Centro de Conciliacién, si-

1406



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

tuacién que si bien no hemos analizado, consideramos necesa-
rio mencionar.

27.22. Responsabilidad civil derivada de haber causado, por dolo, el
vicio de la voluntad de la contraparte

El contrato, especie principal dentro del género de los actos juridicos,
puede definirse como el acuerdo de voluntades entre dos o mds par-
tes destinado a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas patrimoniales (argumento del articulo 1351 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1984).

De esta forma, el contrato supone la creacién de relaciones juridi-
cas que vinculan privadamente a los sujetos, de modo que puedan sa-
tisfacer sus propios intereses.

Este importante instrumento juridico se fundamenta en la auto-
nomfa privada de las partes, la misma que se expresa a través de la li-
bertad de contratar o de conclusién —libertad que tiene cada sujeto
de decidir si contrata 0 no y con quién—, y la libertad contractual,
de autorregulacién o de configuracién interna —posibilidad de de-
terminar las condiciones y términos de un contrato, esto es, su con-
tenido—.

La autonomia privada, asi caracterizada, es un poder de autorre-
gulacién de intereses y relaciones juridicas propias desplegado por el
mismo titular de ellas. Permite, entonces, constituir relaciones juridi-
cas y reglamentar el contenido de las mismas.

En la autonomia hay un poder de gobierno sobre la esfera juridi-
ca, por lo que su ejercicio exige la funcién de la voluntad y la fun-
cién de las demds potencias del individuo.

Dentro de este orden de ideas, uno de los elementos esenciales del
contrato es la declaracién de voluntad de los sujetos contratantes. La
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nocién juridica de aquella se encuentra vinculada de forma inherente
al principio de la autonomia privada que acabamos de esbozar.

La voluntad, en principio, es un fenémeno interno y, por ende,
un fenémeno que la ciencia juridica no puede conocer, toda vez que
es, ademds, el fundamento de los actos de Derecho. En términos ge-
nerales, puede conceptualizarse con relacién a la facultad de querer.
No obstante, es preferible tomar como concepto la de la voluntad ju-
ridica, esto es, la voluntad sana y manifestada que genera, modifica,
transforma o extingue derechos.'*’

Como expresa José Amado:'*?

Puede advertirse que la voluntad del ser humano es para el derecho un
supuesto de hecho, consecuencia natural de su libertad. La ciencia juri-
dica se limita a estudiar sus efectos y es a partir de éstos que puede iden-
tificar la existencia de una voluntad juridicamente relevante.

Siguiendo a Anibal Torres Vdsquez, podemos afirmar que existe
voluntad juridica cuando concurren los requisitos internos: discerni-
miento, intencién y libertad, y el requisito externo de la declaracién.
Puesto que el contrato es el resultado de un acuerdo de voluntades
declaradas, estas deben estar sanamente formadas, libres de error o

dolo que afecte la intencién, o de violencia o intimidacién que afecte
la libertad.'**

El error, el dolo, la violencia y la intimidacién, denominados tra-
dicionalmente como vicios de la voluntad, determinan la invalidez

3 AMADO VARGAS, José Daniel. «Las declaraciones de voluntad impropias en la teorfa
del acro juridicos. Thémis, n.2 10, 1988, p. 76.

1332 AMADO VARGAS, José Daniel. Op. cit., p. 76.

1333 ToRRES VASQUEZ, Anibal. Acto juridico. Lima: San Marcos, 1998, p. 519.
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del contrato, caracterizindose, de esta manera, como causales de anu-
labilidad,'** por cuanto afectan su estructura.

Como bien sabemos, el contrato que adolece de alguno de estos
vicios es provisionalmente eficaz mientras no se declare judicialmente
su nulidad. De igual manera, puede conllevar una serie de dafios y
perjuicios que, dependiendo del caso, supondrd el consecuente naci-
miento de una obligacién de indemnizar.

En las siguientes pdginas analizaremos la responsabilidad que pue-
de derivarse de haber causado, por dolo, el vicio de la voluntad de la
contraparte. Con este objetivo debemos, primero, delimitar los alcan-
ces del dolo como vicio de la voluntad.

27.22.1. El dolo: Algunas nociones bdsicas
27.22.1.1. Delimitacion conceptual

En su sentido amplio, el dolo es definido como la preordenacién de
un comportamiento, como una intencién deliberada de un obrar. Sin
embargo, delimitado al dmbito de los vicios de la voluntad, el dolo
es, esencialmente, toda maniobra o artimafa que tiene como objetivo
provocar un engafo y con ello inducir al error.

Asi, a decir de Anibal Torres Vdsquez,'® el dolo consiste en toda
astucia, falsedad o maquinacién, destinada a torcer la sana voluntad y

1331 La ausencia de la declaracién de voluntad de alguno de los sujetos contratantes deter-

mina la nulidad del contrato; mientras que la declaracién de una voluntad viciada de-
termina su anulabilidad.
Conforme expresa Fernando Vidal, un acto anulable es aquel que padece de nulidad
relativa, es decir, que retine los elementos esenciales o requisitos de validez y, en con-
secuencia, es inicialmente eficaz, pero —por adolecer de un vicio—, a pedido de una
de las partes, puede devenir en nulo.

1355 Torres VASQUEZ, Anibal. Op. ciz.,, p. 553.
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la recta determinacién de una persona, a fin de que esta celebre un
contrato.

De manera similar, Vidal Ramirez recuerda las expresiones de
Josserand, cuando afirma que el dolo implica un atentado voluntario
contra el derecho y los intereses del préjimo. Afirma, también, que
en materia de contratos, se trata de una astucia, de un engafio que
tiene como resultado sorprender la voluntad de la victima. El contra-
tante que actia con dolo se esfuerza para que nazca un mévil, una
razén de contratar; y, por hipétesis, esta razén es inexistente, errénea,
perniciosa, de suerte que el dolo conduce inevitablemente al error,
con la particularidad de que este, en lugar de ser esponténeo, ha sido
determinado a sabiendas por una de las partes en detrimento de la
Qtra.i"jr‘

Lo antes mencionado nos permite sostener que mientras que el
dolo, en su acepcién amplia, equivale a intencién, en su acepcién res-
tringida equivale a engafio. Este engafio debemos entenderlo como
un exceso de las artimafias que los usos del trdfico mercantil permi-
ten en toda negociacién.

Algunos autores, como Borda y Brebbia, afirman que el funda-
mento de la invalidez de los actos juridicos por dolo no se halla en
un defecto en el proceso de formacién de la voluntad, sino en la
ilicitud de las maniobras engafiosas. De este modo, el primero de los
tratadistas citados asegura que la invalidez del acto no se funda en el
error provocado sino en el hecho ilicito, porque el orden juridico no
permite convalidar actos que han tenido su origen en la mala fe de
los contratantes. Igualmente, Brebbia asevera que el dolo es una for-
ma de ilicitud que se tipifica en el artilugio deshonesto destinado a

136 VipaL Ramirez, Fernando. Op. cit., p. 364.
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obtener la realizacién del acto por otro sujeto, a quien le resulta per-
judicial.'*¥

Al respecto, si bien no negamos que el dolo presupone acciones
u omisiones contrarias a la buena fe,'*® consideramos incorrecto el
razonamiento delineado. Si sostuviéramos que el dolo vicia el contra-
to por ilicitud, estarfamos frente a una de las causales de nulidad y
no de anulabilidad, pues se estarfa afectando directamente el orden
publico.

Lo expuesto nos conduce a afirmar que el dolo es un vicio de la
voluntad en tanto origina el error de la victima,'® constituyéndose,
asf, en un factor perturbador de la intencién que subyace en la vo-
luntad de aquella. Por consiguiente, da lugar a un vicio subyacente a
la formacién del contrato causando defectos en su estructura.

Tal y como acota Leén Barandiardn," en el dolo existe un fac-
tor reprochable en si, atentatorio de la buena fe, que impone repren-

7 GarBoTTO, Juan Carlos. Teoria general del acto juridico. Buenos Aires: Depalma,
1991, p. 170.

3% Abordaremos este tema al analizar la conducta antijuridica del agente.

1% No debemos confundir el error y el dolo. Si bien ambos afectan a la intencién, son

vicios de la voluntad perfectamente diferenciables el uno del otro. El criterio en el
que se basa dicha diferencia es el de la espontaneidad: El dolo es el error provocado,
inducido por accién u omisién por la contraparte en el acro bilateral o por un terce-
ro. El error como vicio, en cambio, es sufrido de forma espontdnea por el sujeto que
lo padece. El que incurre en error se engafia a sf mismo; en cambio, la victima del
dolo es engaiiada por la otra parte o por un tercero.
Asimismo, se diferencian en un punto clave dentro del andlisis al que nos abocamos
en estas pdginas. Mientras que la parte que obtiene la invalidez del contrato por error
no debe resarcir a la otra su interés negativo, es decir, el dafio que la contraparte sufre
como consecuencia de la anulacién, el dolo sf puede dar lugar a responsabilidad civil.
Esto, en tanto el error, para dar lugar a la anulabilidad, debe ser, ante todo, esencial y
excusable, lo que equivale, pricticamente, a error justificado.

10 LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Obligaciones-modalida-
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sién, y de aqui que el dolo, como figura propia en cuanto al punto
de voluntad, sea juzgado con mayor severidad que el error, dando lu-
gar no solo a la accién de anulabilidad sino también a la de dafios y
perjuicios.

No habrd dolo, en consecuencia, en aquellos supuestos en los que
la parte conocia el verdadero estado de las cosas.

27.22.1.2. Clases de dolo

La doctrina ha elaborado diversas distinciones que han sido adopta-
das por los diferentes sistemas juridicos.

27.22.1.2.1. El dolo bueno y el dolo malo

Distincién proveniente del antiguo Derecho Romano, hoy carece de
importancia al punto que el ilustre Leén Barandiardn la consideraba
como «sofistica y perjudicial a la claridad de los conceptos».'**!

Los romanos definieron como dolo malo el conjunto de artima-
fas y maquinaciones destinadas a perjudicar a la victima. Por dolo
bueno, en cambio, consideraron a aquel que es empleado en la de-
fensa de un interés legitimo, principalmente contra un enemigo o
contra un ladrén. Solo el primero era considerado ilicito y como tal
condenable. El segundo, en cambio, era permitido y, en consecuen-
cia, tolerado.

Cabe destacar que si bien el Derecho Romano elaboré esta distin-
cién, el dolo no era una causa de invalidez del acto juridico. A decir
verdad, la invalidez del acto por vicios de la voluntad fue excluida del
dmbiro del 7us civile, cuya disciplina, vinculada a la forma, configura-

des y efectos. Buenos Aires: Editorial Ediar S.A. Editores, Sucesores de Compafifa Ar-
gentina de Editores, 1956, vol. II, p. 140.
9 Thidem, p. 139.
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ba la validez de los negocios, de conformidad con los esquemas tipi-
cos. Los particulares debian gestionar y regular sus intereses con dili-
gencia y responsabilidad. El dolo facultaba a la victima para no ejecu-
tar la obligacién derivada del contrato, como castigo al autor del dolo
y como reparaciéon del dafo causado, mas no porque constituyera un
vicio de la voluntad. Fue el Derecho Canénico el que introdujo la
sancién de la anulabilidad tras considerar al dolo como un vicio de la
voluntad.

27.22.1.2.2. Dolo positivo y dolo negativo

El dolo puede ser positivo, si la maniobra dolosa consiste en una ac-
cién; o negativo, si consiste en una omisién. Las omisiones dolosas
—rtales como el silencio del autor del engano sobre circunstancias
esenciales que determinan la celebracién del contrato o las condicio-
nes en las que se celebré—, se asimilan en sus consecuencias juridicas
a las acciones dolosas.'**

Como anota Anibal Torres Vdsquez,"** «Los principios de lealtad,

responsabilidad y buena fe con que deben actuar los que celebran un
acto juridico exigen un deber de informacién a cada uno de los otor-
gantes, que sabe o debe saber qué importancia debe tener para la otra
parte el revelarle determinado hecho que la victima no pueda enterar-
se de otro modo. La parte que de mala fe no informa sobre esos he-
chos a la otra con el fin de inducirla a concluir el negocio, incurre en
reticencia dolosa que vicia la voluntad».

132 Torres VASQUEZ, Anibal. Op. cit., p. 554.
43 Cédigo Civil de 1984:

Articulo 212.- «La omisién dolosa produce los mismos efectos que la accién dolosas.
1% Torres VAsQUEZ, Anfbal. Op. cit., p. 558.
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27.22.1.2.3. Dolo causante o determinante y dolo incidental

Esta constituye la clasificaciéon de mayor importancia, puesto que
solo el dolo causante determina la invalidez del contrato. El dolo in-
cidental, en cambio, solo puede conllevar a la respectiva accién de in-
demnizacién por daios y perjuicios, accién que, asimismo, puede in-
terponerse en los casos de nulidad del acto por dolo determinante.

El Cédigo Civil de 1984 ha regulado esta modalidad en el articu-
lo 210, sefialando, en el primer pdrrafo, que «El dolo es causa de
anulacién del acto juridico cuando el engano usado por una de las
partes haya sido tal que sin €l la otra parte no hubiera celebrado el
acton.

Asi, definido el dolo causante, también denominando determi-
nante o principal, se infiere que es aquel que conduce a la victima a
celebrar el acto juridico, de suerte tal que de no haberse presentado
tal engafio, el contrato no se hubiera celebrado.

Por su parte, el dolo incidental se encuentra regulado en el articu-
lo 211 del mismo cuerpo legislativo:

Articulo 211.- «Si el engafio no es de ral naturaleza que haya
determinado la voluntad, el acto serd valido, aunque sin él se
hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte que
actu de mala fe responderd de la indemnizacién de dafios y
perjuicios».

Como se desprende de la norma citada, el dolo incidental es
aquel que, pese a no determinar la celebracién del contrato, tiene in-
jerencia en las condiciones en las que este se ha celebrado. El sujeto
que acttia con dolo incidental induce a error a la victima, creando en
ella una falsa representacién de la realidad, que la hace contratar en
condiciones desventajosas.
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El dolo incidental, pese a no constituir un vicio de la voluntad,
puede generar, como ya hemos mencionado, el nacimiento de la obli-
gacién de reparar por parte del agente.

En la prdctica, ambas modalidades, si bien se encuentran delinea-
das con claridad tanto en la doctrina como en la legislacién civil, sue-
len implicar problemas al momento de ser identificadas. Es preciso,
por ello, analizar con cuidado los hechos que se presenten en el caso
concreto, debido a que las normas aplicables, al igual que los efectos
que desencadena cada tipo de dolo, son distintos.

27.22.1.2.4. Dolo directo y dolo indirecto

Senala la doctrina que el dolo directo es aquel que comete, por ac-
cién o por omisién, una de las partes contratantes. El dolo indirecto,
por otro lado, es el que, también por accién o por omisién, comete
un tercero, sea que actde en interés propio o en interés de uno de los
contratantes.

El dolo directo es siempre causal de anulabilidad; en cambio, el
dolo indirecto solo puede anular el contrato en uno de sus supuestos,
esto es, cuando el tercero acrda en interés o con conocimiento de la
parte contratante que se ve beneficiada.

Como expresaba el maestro Leén Barandiardn,"® «El dolo debe
provenir de una de las partes que celebran el acto juridico (por ejem-
plo, tratdindose del contrato el dolo provendrd de la otra parte con-
tratante). Si el dolo proviene de un tercero, el acto solamente es anu-
lable si el engafo es conocido por la parte que obtuvo el beneficio de
él. Si el engano proveniente de un tercero no es conocido por la par-
te que ha obtenido ventaja del acto juridico, la exigencia de tutelar la
confianza que este ultimo ha tenido de contar con dicha ventaja en-

135 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., vol. II, p. 557.
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tra en conflicto con la exigencia de tutelar al engafiado. La ley hace
prevalecer aqui la tutela de la confianza-buena fe del beneficiado al
optar porque la parte enganada por el tercero podrd impugnar el acto
por dolo solo si la otra parte ha actuado en colusién con el tercero o,
cuando menos, ha estado en conocimiento del engafio, solucién que
corresponde por lo demds a la seguridad del trdficon.

El Cédigo Civil de 1984 ha adoptado este criterio en el segundo
parrafo del articulo 210, al sefialar claramente que «Cuando el enga-
fio sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido
por la parte que obtuvo beneficio de él».

Ademds del tema de la anulabilidad, este punto resulta de vital
importancia con respecto a la responsabilidad civil que puede derivar-
se del obrar doloso, ya sea por accién o por omisién.

Debemos recordar, en este momento, que el dolo del representan-
te se considera dolo del representado; salvo, como es obvio, cuando
haya actuado excediendo los limites de la representacién, violando la
misma, o cuando se trata de un falso representante. Igualmente, no
se considera tercero al mandatario y al dependiente de uno de los
otorgantes encargado de cooperar en la celebracién del contrato.

27.22.1.2.5. Dolo rectproco

El dolo reciproco, conocido también como dolo mutuo o dolo bila-
teral, implica que ambos contratantes han obrado dolosamente. La
consecuencia de tal situacién es la validez del acto celebrado. De ello
se sigue que el Cédigo Civil de 1984 disponga en el articulo 213 lo
siguiente: «Para que el dolo sea causa de anulacién del acto, no debe
haber sido empleado por las dos partes».

Esta disposicién se fundamenta en el principio de que nadie pue-
de alegar su propio dolo, toda vez que responde, asimismo, a impera-
tivos de orden moral por los cuales no se admite que quien ha actua-
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do maliciosamente invoque la malicia de su contraparte para impug-
nar el contrato celebrado.

De este modo, nuestra legislacién ha establecido que el dolo reci-
proco no es causal de anulabilidad y que debe ser compensatorio en-
tre las partes.

Diversos autores afirman que la compensacién se extiende no solo
al dolo determinante, sino también al dolo incidental. De igual ma-
nera, sostienen que las partes que emplearon reciprocamente el dolo
no podrén demandarse la nulidad del acto ni tampoco compelerse a
la indemnizacién de los dafos y perjuicios sufridos.'*

Nos parece que el razonamiento esbozado resulta discutible en
cuanto no toma en consideracién que el dolo de los sujetos puede ser
distinto. ;Cémo podriamos compensar el dolo determinante y el in-
cidental cuando uno da lugar a la anulabilidad y el otro no? La gra-
vedad de ambas modalidades de dolo no es, a nuestro entender, la
misma, por lo que tampoco creemos que se pueda descartar @ prior
una accién de indemnizacién por dafos y perjuicios de quien obré
con dolo incidental en contra de quien obré con dolo determinante.
Los hechos deberdn ser evaluados y valorados para determinar si es o
no posible imputar responsabilidad.

Estudiados estos aspectos, iniciaremos nuestro andlisis sobre la
responsabilidad civil que puede llegar a configurarse como conse-
cuencia de la conducta dolosa de uno de los contratantes, ya sea en
su forma de accién o de omisién.

27.22.2. Naturaleza de la responsabilidad

Como es légico, el primer punto a examinar es la nawraleza de la
responsabilidad, aspecto mds que relevante, pues determinard las nor-

1% VipaL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., p. 374.
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mas a aplicar y, por ende, las consecuencias juridicas que le corres-
pondan a la configuracién del supuesto de hecho.

En realidad, luego de haber observado cuales son los rasgos prin-
cipales del dolo como vicio de la voluntad, no creemos que la natura-
leza de la responsabilidad civil que de este se derive pueda ser otra
que la extracontractual.

El dolo como vicio de la voluntad supone, en todas sus modalida-
des, un engano que induce al error de la victima, otorgdndole una re-
presentacion distorsionada de la realidad, lo que vicia o afecta su vo-
luntad, alterando de forma originaria el contrato celebrado, el mismo
que, en consecuencia, adolece de una causal de anulabilidad.

Esto nos lleva a inferir que el dolo debe preceder al contrato, pues
de lo contrario el mismo serfa vdlido.

De esta forma, la propia definicién del dolo como vicio de la vo-
luntad nos conduce a afirmar la extracontractualidad de la responsa-
bilidad del agente. El dolo antecede a la celebracién del contrato o se
da cuando aquel se estd formando. Debe anteceder a la declaracién
de voluntad del sujeto que sufre el perjuicio, pues es a esta a la que
afecta. De aquf que es siempre anterior al contrato, pues la declara-
cién de voluntad constituye elemento esencial de esta institucién.

Esto, incluso, puede llevar a sostener que se trata de un supuesto
de responsabilidad pre-contractual, por presentarse en la etapa de la
negociacién o tratativas. Sin embargo, pese a que tal planteamiento
no es descabellado, tampoco resulta prictico. Si bien en el dmbito
teérico o académico esta calificacién adquiere relevancia, lo cierto es
que nuestra legislacién no contempla normas especificas para la res-
ponsabilidad pre-contractual.

Como hemos acotado al analizar «ese tipo de responsabilidad», las
normas que se aplican a la misma son las de la responsabilidad extra-
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contractual, pues, en estricto, la primera se encuentra incluida en esta
dltima. Al fin y al cabo, lo relevante es que la obligacién de indemni-
zar no emana de un dafio provocado por el causante como conse-
cuencia de la inejecucién dolosa o culposa de sus obligaciones con-
tractuales.

No nos cabe duda, entonces, que la responsabilidad derivada del
dolo nos sitiia ante un supuesto de naturaleza extracontractual.

Tomando tal afirmacién como base de nuestro andlisis, debemos
tener presente, al realizar la evaluacién de los hechos, que el dolo
como vicio de la voluntad no determina, necesariamente, la configu-
racién de la responsabilidad. Para que ello se presente es imprescindi-
ble que concurran todos sus elementos esenciales, a saber:

- Factor de atribucién de la responsabilidad.

- Conducta antijuridica del agente.

- Dano.

- Relacién de causalidad entre la conducta y el dafio o perjuicio.
27.22.3. Factor de atribucién de la responsabilidad extracontractual

El factor de atribucién de la responsabilidad va a depender de la teo-
rfa en la cual se fundamente dicha responsabilidad, en el supuesto
que venimos estudiando.

Resulta util recordar que el sistema de responsabilidad civil extra-
contractual se apoya, bdsicamente, en tres teorfas, cada una de las
cuales adopta como factor de imputacién un criterio distinto.

Asi, la teorfa subjetiva se centra en la calificacién de la conducta
del sujeto, subrayando la intencién con que llevé a cabo la misma.
De esto se sigue que para el sistema subjetivo es imprescindible que
el autor de la conducta antijuridica que ha ocasionado el dafio haya
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actuado con culpa, es decir, con dolo o con negligencia; de lo contra-
rio, no podria imputdrsele responsabilidad.

A diferencia de la teorfa anterior, la tesis objetiva o moderna, no
toma en consideracién el factor subjetivo de la culpa. En esta tesis no
resulta relevante la intencién con que se conduce el causante; solo in-
teresa el dafio o perjuicio que su conducta ha generado. No importa,
por ende, si el sujeto se comporté o no con imprudencia; aqui, Gni-
camente, cuentan los hechos del caso, el nexo causal.

La teorfa del riesgo creado, por otra parte, si bien al igual que la
teorfa objetiva tiene como eje el dafio ocasionado que amerita ser re-
sarcido, agrega un elemento de andlisis: el riesgo de la actividad o de
la cosa. De esta forma, para que se pueda imputar responsabilidad al
agente, ademds de probar que se han dado las condiciones necesarias
para que se configure un supuesto de responsabilidad civil, serd nece-
sario probar que la conducta que ha causado el dafio es peligrosa o
riesgosa. No existe, por tanto, la necesidad de acreditar la culpabili-

dad del autor.
Como bien sabemos, el Cédigo Civil de 1984 solo ha adoptado

la teorfa subjetiva y la teorfa del riesgo creado; esto, en sus articulos
1969 y 1970, respectivamente.

Llevadas ambas tesis al supuesto que analizamos, no nos queda
duda de que el fundamento de la responsabilidad del agente solo
puede encontrarse en el sistema subjetivo. El factor de atribucién del
contratante que incurri6 en la conducta ilicita solo puede ser el dolo,
en tanto lo relevante en su actuar resulta ser la intencién de engafiar
al otro contratante.

Tiene que haber preordenacién maliciosa del acto por parte de
quien se sirve del dolo para lograr sus propdsitos, y es esa la razén
por la cual el acto resulta impugnable y pasible de originar una ac-
cién de indemnizacién por dafos y perjuicios. Como anota Fernando
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Vidal,®¥ es la sancién que se aplica a quien contraviene las reglas de
la buena fe.

27.22.4. Conducta antijuridica

Asf como la intencién de engafiar determina la imputacién de res-
ponsabilidad del agente (factor de atribucién subjetivo: dolo), la con-
ducta antijuridica se encuentra determinada por el conjunto de arti-
mafias que aquel sujeto emplea para cumplir dicha finalidad.

Junto con la doctrina consultada, esencialmente podemos afirmar
que la conducta es ilicita por atentar contra uno de los principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico: la buena fe.

Se dice que desde una perspectiva objetiva, la buena fe actia
como regla de conducta, portadora de normas en si, o generadora de
normas concretas. Desde una visién subjetiva, la buena fe es concebi-
da como la condicién de un sujeto en una situacién juridica dada,
con referencia al conocimiento o grado de conocimiento que tenga
de las circunstancias generales de las mismas. En esta categorfa solo
un error excusable genera una situacién de buena fe.

Ambos aspectos, a decir verdad, son dos caras de una misma mo-
neda; cada uno de ellos tendrd relevancia particular al tiempo de rea-
lizar una evaluacién de los hechos, dependiendo de las circunstancias.

Este principio, que en materia contractual se encuentra regulado
por el articulo 1362 del Cédigo Civil, es un dato de la realidad y no
meramente una creacion arbitraria del Derecho.

Con respecto a la conducta del agente en el supuesto que analiza-
mos, el concepto de buena fe que debemos resaltar es aquel por el

47 Ibidem, p. 368.
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cual ella se define como la rectitud y honradez en el trato, lo que se
traduce en un criterio o forma de proceder al que las partes han de
ajustarse en el desarrollo de sus relaciones juridicas y en la celebra-
cién, interpretacion y ejecucion de los contratos.

Indica la doctrina que esta definicién permite juzgar de antijuri-
dica la conducta de quien, por accién u omisién, engafia a un sujeto
a fin de inducirlo a error. Alli, en ese complejo de malas artes, que es
contrario a las leyes de la honestidad e idéneo para sorprender la
buena fe ajena, encontramos la ilicitud de la conducta.

27.22.5. Datio y relacién de causalidad

Si bien para que proceda la accién de anulabilidad no es necesario
que el dolo haya producido algiin perjuicio,?® ello sf resulta impres-
cindible con respecto a la responsabilidad civil.

En vista que tanto el dafio como la relacién de causalidad en el
supuesto bajo andlisis no poseen caracteristicas particulares y, por
ende, se fundan en los principios generales que informan la responsa-
bilidad extracontractual, remitimos al lector a lo desarrollado sobre
estos elementos cuando fueron oportunamente estudiados.

En todo caso, junto a la doctrina consultada, creemos necesario
adicionar algunas consideraciones que no pueden dejarse de lado al
momento de analizar los hechos.

En primer lugar, debemos tener en claro que para que se configu-
re la responsabilidad no es necesario que el dafio sea grave, en el sen-

138 Como sefiala Leén Barandiardn, no se necesita para impugnar una declaracién por
dolo, que exista una causal de dafios y perjuicios en el impugnante, ni que haya
existido en el autor del dolo la intencién de enriquecimiento indebido. La cuestién,
sin embargo, es de interés especulativo, pues pricticamente todo dolo genera un
eventual dafio y quien tiene la accién de nulidad solo la emplea cuando ha sufrido un
perjuicio.
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tido cuantitativo o incluso cualitativo. Con esto no estamos afirman-
do que deba ser nimio, sino simplemente que es labor del juez valo-
rar los hechos que se presenten en el caso concreto, de modo que
pueda determinar si los intereses afectados ameritan o no una indem-
nizacién. De aqui que el criterio de la gravedad del dafio adquiera
mayor relevancia al tiempo de determinar el monto de la indemniza-
cién, momento en el que el juzgador no puede omitir en su aprecia-
cién de los hechos al dafo emergente y al lucro cesante.

Brebbia, sobre el particular, comentaba que la importancia del
dafio debfa ser valorada en relacién con la del negocio afectado
por el dolo y no teniendo en cuenta su entidad numérica de modo

aislado.'**?

En segundo lugar, debemos tomar en cuenta que es imprescindi-
ble que el dano se haya producido como consecuencia de la conducta
del agente. Se discute si para apreciar la idoneidad de la maniobra
empleada para enganar deben considerarse o no las circunstancias
personales de la victima. Este debate ha dado lugar a dos posturas
distintas.

Una primera posicién ensefia que no deben tomarse en cuenta ta-
les circunstancias, pues la calificacién de la gravedad debe realizarse
de manera objetiva. Asi, esta teoria se fundamenta en un criterio ob-
jetivo, consistente en la prudencia que una persona seria y diligente
mantiene de ordinario en sus negocios.

La tesis contraria, en cambio, sefala que para poder establecer si
las maniobras usadas para enganar a la victima fueron idéneas, serd
necesario analizar la situacién particular de la propia victima.

¥ GarieoTTO, Juan Carlos, Op. cit., p. 175.
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A nuestro entender, y compartiendo el punto de vista de Garibo-
tto, la dltima posicién es la acertada; ello, puesto que «la aptitud en-
gafosa de la maniobra no puede ser desvinculada de las condiciones
intelectuales y culturales de quien las sufre, siendo que esta ligazén

permite llegar a soluciones mds equitativas».'*

A ello debemos agregar que para decidir la idoneidad de la con-
ducta del agente, es preciso que quien padecié el engaio no haya ac-
tuado con negligencia. En este sentido, la idoneidad tiene correspon-
dencia con la excusabilidad del error, de manera que la primera es
cuestionable cuando quien padece el engafo ha colaborado con su
propia imprudencia.

Al margen de estas consideraciones, no nos cabe duda que cada
uno de estos puntos debe evaluarse y resolverse de modo circunstan-
cial, analizando los hechos que se presenten en cada caso concreto.

Asimismo, es menester subrayar que el dolo necesita probarse.
Toda declaracién de voluntad juridicamente relevante se encuentra
amparada por una presuncién de idoneidad, en virtud de la cual estd
amparada la revelacién de una intencién seria y libre, exteriorizada a
través de un proceso normal y voluntario.'”" Dicha presuncién es
iuris tantum, por lo que resulta factible probar en contrario, para lo
cual es necesario demostrar que la declaracién de voluntad de la victi-
ma fue perturbada por el dolo del agente.

En tanto el dolo, ademds de un vicio de la voluntad, configura un
ilicito civil, su acreditacién sigue el principio general del Derecho
Procesal segtin el cual la carga de la prueba de un hecho corresponde
a quien lo alega.

135 Tbidem, p. 173.
51 AMADO VARGAS, José Daniel. Op. cit., p. 77.
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Ademds, no podemos olvidar que la accién de anulabilidad y la
de indemnizacién por dafios y perjuicios no son incompatibles. Asf,
en los casos en que el dolo es determinante o principal, ambas accio-
nes pueden acumularse. No obstante, si el dolo es incidental solo serd
posible accionar por responsabilidad.

En cambio, no procede la anulabilidad cuando el contrato ha sido

confirmado'*? por la victima.

No obstante, la incompatibilidad de la confirmacién y la accién
de indemnizacién es mds discutible. Ello por cuanto si bien la confir-
macién se encarga de redimir los defectos de las causales de anulabili-
dad de las que adolecia el acto celebrado entre las partes, tal situacién
no implica, sin embargo, que los dafios que generé el actuar doloso
del agente, no deban ser resarcidos si la responsabilidad civil se hu-
biese configurado. Nuevamente es misién del juzgador calificar los
hechos que se presenten. Formular una respuesta a priori no resulta-
rfa lo més conveniente.

27.22.6. Un comentario final

Nuevamente hemos podido corroborar la importancia de realizar una
evaluacién de los hechos que conforman el supuesto que dard lugar a
la responsabilidad. Solo de esta forma podremos llegar a una solucién
equitativa.

Tal situacién cobra mayor relevancia en el caso de la responsabili-
dad civil extracontractual, pues, como dice Edgardo Mercado Neu-

1338 Se entiende por confirmacién aquel acto juridico unilateral, recepricio e irrevocable,

celebrado por quien podria accionar la anulabilidad. La confirmacién posee efectos
retroactivos en cuanto a las partes y es incompatible con la accién de anulabilidad,
pues una excluye a la otra.
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mann,'*? «Mientras en la responsabilidad penal y en la administrati-

va rige el principio de legalidad, que impone una tipificacién formal
de la antijuridicidad y en la responsabilidad contractual tal tipifica-
cién es consecuencia del acuerdo mismo de voluntades; en la respon-
sabilidad extracontractual la andjuridicidad es material y se rige por
principios generales que determinan un elevadisimo grado de abstrac-
cién en el supuesto de hecho».

Esto, a su vez, tiene incidencia en el fundamento sobre el cual se
va a construir la responsabilidad. En muchos casos, como en el que
estamos analizando, el fundamento es subjetivo. En otros, en cambio,
la teorfa que prima es la del riesgo creado —como en el caso de la
responsabilidad civil derivada de accidentes de trdnsito, cuando no
existe vinculo contractual entre los sujetos—. A esto se suma que, en
ocasiones, los supuestos de hecho se encuentran regulados en normas
especiales a las que es preciso acudir.

Asf, siempre resultard necesario, dependiendo de la naturaleza del
caso que se analice, matizar los principios generales de la responsabi-
lidad, de modo que no sean incompatibles con los principios que in-
forman la regulacién del supuesto de hecho en si.

27.23. Daiios derivados de la violacién del derecho de autor

La propiedad, incuestionablemente, es un derecho fundamental. Su
importancia y atributos se aprecian desde la antigiiedad. Sin propie-
dad no podemos hablar de mercado, y, sin este, de economia y pro-
greso.

Actualmente el derecho de propiedad —como consecuencia de las
transformaciones de la vida moderna— se ha extendido, abarcando,

1355 MERCADO NEUMANN, Edgardo. «Fundamentos del sistema de responsabilidad civil
extracontractualy. Thémis, n.° 10, 1988, p. 70.
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incluso, a los derechos intangibles, lo que se conoce como propiedad
intelectual. Este tipo de propiedad es esencial para el desarrollo cultu-
ral y socio-econémico de los pueblos, pues propicia la creatividad de
sus habitantes, lo que a su vez genera riqueza.

Dentro de la propiedad intelectual se encuentran dos grandes ma-
terias: el Derecho de Autor y la Propiedad Industrial.

La primera, esto es el Derecho de Autor, surge como el reconoci-
miento de una realidad ineludible: el ser humano posee un espiritu
creador, un talento superior.

Este derecho ha enfrentado diversos retos, producto de la dindmi-
ca evolucién que ha sufrido a lo largo del tiempo. Los cambios tec-
nolégicos y los avances cientificos han exigido su constante adapta-
cién.

Efectivamente, como podemos apreciar con una simple mirada de
las situaciones que se presentan a nuestro alrededor, la explosién tec-
noldgica de los dltimos afios ha determinado la aparicién de nuevas
formas de crear una obra y de difundirla, por lo que el sistema juridi-
co ha tenido que adaptarse para hacer frente a los desafios modernos,
que en esta materia no son pocos.

El principal desafio que hoy enfrentamos respecto al Derecho de
Autor, es la internalizacién de su importancia. Se trata de encontrar
soluciones coherentes con los avances tecnolégicos y que permitan
salvaguardar los derechos morales y patrimoniales de los autores, fo-
mentando, a su vez, conciencia en los usuarios.

De allf la importancia de la legislacién y de la educacién como pi-
lares o ejes sobre los cuales se debe asentar la consecucién de dichos
objetivos.

Se trata de brindar una proteccién y una promocién que sean
acordes con las implicancias de este derecho, pues ello permitird el
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fomento cultural y econémico que ird de la mano con el aumento
del nivel de vida de las personas.

Dentro de este contexto destaca la figura de la responsabilidad ci-
vil, en tanto, no obstante tratarse de una violacién previa del Dere-
cho de Autor, supone, a su vez, la reparacién del dafio que este ha
sufrido. La funcién resarcitoria de dicho mecanismo juridico se com-
plementa con las acciones administrativas y penales que puedan tener
lugar.

27.23.1. Aspectos generales del Derecho de Autor

A fin de lograr una reflexién critica respecto de los dafos que se deri-
van de la violacién del Derecho de Autor, debemos, primero, indagar
sobre su contenido y alcances. No pretendemos realizar un estudio
exhaustivo de cada aspecto de este importante Derecho. Nuestro ob-
jetivo es, simplemente, brindar las nociones bdsicas que consideramos
fundamentales para entender los criterios que informan la evaluacién
de la responsabilidad civil en estos casos.

27.23.1.1. Concepto e importancia

Podemos concebir este Derecho desde distintas perspectivas, todas las
cuales nos muestran su notoria relevancia.

De manera muy general, la OMPI sefiala que el Derecho de Au-
tor es un término jurfdico que describe los derechos concedidos a los
creadores por sus obras literarias y artisticas.

También puede definirse como una disciplina juridica que norma
uno de los aspectos de la propiedad intelectual, ocupindose —tal
como sefiala el INDECOPI—'?** de las distintas relaciones juridicas

1354 INDECOPL. Preguntas sobre el Derecho de Autor. Lima: INDECOPI, 1997, p. 10.

1428



TRATADO DE 1AS OBLIGACIONES

y los atributos de los autores en relacién a las obras literarias, artisti-
cas y cientificas propias de su creacién.

El Derecho de Autor, también es un Derecho universal, pues no
se restringe a un dmbito territorial. Histéricamente su desarrollo
comprende, segin lo sefialado por Marco Proafio,'® tres épocas cla-
ramente definidas.

La primera época abarca desde la antigiiedad hasta el siglo XV,
cuando se inventa la imprenta. En este periodo la obra intelectual no
tenfa valoracién econémica y los autores apreciaban la distincién pu-
blica, los honores y la fama.

Con la aparicién de la imprenta se dio inicio a la difusién publi-
ca, y con ella a la valoracién moral y econémica de la obra. En este
periodo aparece el llamado sistema de los privilegios, esto es, el pro-
hibir toda reproduccién de las obras que no contaran con el permiso
de la autoridad soberana, lo que supuso una proteccién econémica
directa al editor y solo indirecta al autor. La Revolucién Francesa fue
necesaria para abolir dicho sistema y concebir este derecho como uno
de orden fundamental, reconociendo su plenitud.

Finalmente, en la dltima etapa, la evolucién legislativa ha deter-
minado la adopcién de una doctrina que enfoca ese derecho desde
una perspectiva moral y otra econémica, enlazadas en una misma
unidad. La normativa nacional y la internacional subrayan el im-
portante papel que el citado Derecho representa para el desarrollo
humano.

Es de esta manera que, asimismo, se concibe como un Derecho
fundamental, en la medida que estd interconectado con el Derecho a

1% ProARO Mava, Marco. Derecho de Autor, un Derecho universal. Lima, 1993, pp. 15 y ss.
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la Cultura. No es casualidad que «tanto en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (articulo 27) y en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XIII), como en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(articulo 15,1), los derechos a la cultura y a la proteccién de los crea-
dores formen parte de una misma disposicién, intencién evidente de
los redactores de destacar, que antes que una contradiccién entre esos
atributos, lo que existe es un cardcter complementario en el ejercicio
de ambos derechos individuales».'*

Efectivamente, el Derecho a la Cultura y el Derecho de Autor son
derechos que se encuentran interrelacionados, no pudiendo subsistir
el uno sin el otro. Después de todo, «el derecho a la cultura supone
la existencia de una produccién cultural, y ésta de los autores»."?”

Asf, ambos derechos se ubican dentro de la categorfa de derechos
humanos, lo que pone en evidencia su relevancia. En este sentido, no
debemos olvidar que el concepto de «derecho humano» no se restrin-
ge a aspectos como la vida y la integridad, sino que abarca, sin
jerarquizacién alguna, todos los aspectos del ser humano. Al fin y al
cabo, todos los derechos reconocidos por dichos documentos parten
del principio de unidad del hombre.

La consecuencia inmediata de lo expuesto, se traduce en la obliga-
cién de todos los Estados que han suscrito los mencionados Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, de consagrar esos derechos
en sus respectivas legislaciones. A esto hay que agregar que deben

1356 ANTEQUERA PariLLl, Ricardo. «La necesidad de una nueva legislacién peruana sobre el
Derecho de Autor y los Derechos conexos». En: El nuevo Derecho de Autor en el Perii.
Lima: Peri Reporting, 1996, p. 41.

1357 ANTEQUERA PariLLL, Ricardo. Op. cit., p. 41.
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contemplar los mecanismos procesales para hacerlos efectivos y reali-
zar los esfuerzos necesarios para que se satisfagan en la realidad.'*®

De esta forma, nuestro ordenamiento juridico, reconociendo las
implicancias sociales y culturales que se derivan de este derecho, le ha
otorgado cardcter constitucional. Nuestra Carta Politica de 1993 se-
fala —en el inciso 8 de su articulo 2— que toda persona tiene dere-
cho a la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica,
asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto, des-
tacando, ademds, que el Estado propicia el acceso a la cultura y fo-
menta su desarrollo y difusién.

Actualmente, en el Peri rige el Decreto Legislativo N.° 822, de-
nominado como la Ley sobre el Derecho de Autor. %

1358 Idf’?ﬂ

13 En la citada norma legal se dan algunas definiciones bastante ttiles para entender los
conceptos y nociones que forman parte del Derecho de Autor. A continuacién repro-
ducimos algunas:
Articulo 2.- «A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas for-
mas derivadas tendrin el significado siguiente:
1. Autor: Persona natural que realiza la creacién intelectual.
2. Artista intérprete o ejecutante: Persona que representa, canra, lee, recita, inter-
preta o ejecuta en cualquier forma una obra literaria o artistica o una expresién del
folklore, asi como el artista de variedades y de circo.
3. Ambirto doméstico: Marco de las reuniones familiares, realizadas en la casa habi-
tacion que sirve como sede natural del hogar.
[
9. Divulgacién: Hacer accesible la obra, interpretacién o produccién al piblico por
primera vez con el consentimiento del autor, el artista o el productor, segiin el caso,
por cualquier medio o procedimiento conocido o por conocerse,
[...]
16. Licencia: Es la autorizacién o permiso que concede el titular de los derechos
(licenciante) al usuario de la obra u otra produccién protegida (licenciatario), para
utilizarla en una forma determinada y de conformidad con las condiciones conveni-
das en el conrrato de licencia. A diferencia de la cesién, la licencia no transfiere la ti-
tularidad de los derechos.
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17. Obra: Toda creacién intelectual personal y original, susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma, conocida o por conocerse.

18. Obra an6nima: Aquella en que no se menciona la identidad del autor por volun-
tad del mismo. No es obra anénima aquella en que el seudénimo utilizado por el au-
tor no deja duda alguna acerca de su verdadera identidad.

[..]

21. Obra en colaboracién: La creada conjuntamente por dos o mds personas fisicas.
22. Obra colectiva: La creada por varios autores, por iniciativa y bajo la coordinacién
de una persona, natural o jurfdica, que la divulga y publica bajo su direccién y nom-
bre y en la que, o no es posible identificar a los autores, o sus diferentes contribuciones
se funden de tal modo en el conjunto, con vistas al cual ha sido concebida, que no es
posible atribuir a cada uno de ellos un derecho indiviso sobre el conjunto realizado.
[...]

24. Obra originaria: La primigéniamente creada.

25. Obra derivada: La basada en otra ya existente, sin perjuicio de los derechos del
autor de la obra originaria y de la respectiva autorizacién, y cuya originalidad radica
en el arreglo, la adaptacién o transformacién de la obra preexistente, o en los elemen-
tos creativos de su traduccién a un idioma distinto.

26. Obra individual: La creada por una sola persona natural.

27. Obra inédita: La que no ha sido divulgada con el consentimiento del autor o sus
derechohabientes.

L

29. Obra bajo seudénimo: Aquella en la que el autor utiliza un seudénimo que no lo
identifica como persona fisica. No se considera obra seudénima aquella en que el
nombre empleado no arroja dudas acerca de la identidad del autor.

[...]

31. Préstamo puiblico: Es la transferencia de la posesién de un ejemplar licito de la
obra durante un tempo limitado, sin fines lucrativos por una institucién cuyos servi-
cios estdn a disposicién del piblico, como una biblioteca o un archivo piblico.

[...]

42, Sociedad de Gestién Colectiva: Las asociaciones civiles sin fin de lucro legalmen-
te constituidas para dedicarse en nombre propio o ajeno a la gestién de derechos de
autor o conexos de cardcrer parrimonial, por cuenta y en interés de varios autores o
titulares de esos derechos, y que hayan obtenido de la Oficina de Derechos de Autor
del Instituro Nacional de Defensa de la Compertencia y de la Proteccién de la Propie-
dad Intelectual —INDECOPI— la autorizacién de funcionamiento que se regula en
esta ley. La condicién de sociedades de gestién se adquirird en virrud a dicha autori-
zacién.

43. Titularidad: Calidad del ricular de derechos reconocidos por la presente Ley.

44, Titularidad originaria: La que emana de la sola creacién de la obra.

45, Tiwlaridad derivada: La que surge por circunstancias distintas de la creacién, sea
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No podemos dejar de mencionar, en lo que a normatividad se re-
fiere, los Tratados Internacionales que sobre el Derecho de Autor se
han elaborado. Destaca, entre estos, el Convenio de Berna para la
Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, que constituye el con-
venio multilateral mds antiguo que busca proporcionar una protec-
cién internacional completa tanto en los pafses industrializados como
en los paises en desarrollo.

De igual forma, debemos tener presente que la importancia del
Derecho de Autor no se encuentra restringida al 4mbito cultural y
social. La necesidad de una normativa adecuada que proteja y pro-
mueva este derecho se fundamenta, ademds, en la relevancia econé-
mica que ha alcanzado especialmente a partir de la segunda mitad del
siglo XX, como producto de las innovaciones tecnolégicas.

A grandes rasgos, podemos decir que la generacién de una mayor
creacién de obras, toda vez que fomenta la cultura, se ve reflejada en
un aumento del producto bruto interno del pais.

Tal como senala Antequera,’ sin la existencia de los autores no

existirfan, tampoco, las actividades industriales y comerciales de las
que estos forman parte. De igual modo, se perderfan las llamadas in-
dustrias primarias del Derecho de Autor, es decir, aquellas que tien-
den a la explotacién sobre la obra por parte de su titular; las indus-
trias secundarias o relacionadas, que son productoras de bienes de ca-
pital como, por ejemplo, las de fabricacién de instrumentos musica-
les. Asimismo, las denominadas industrias auxiliares y la actividad co-
mercial directa tampoco se podrian desarrollar, lo que supone una
pérdida de los ingresos que las mismas conllevan.

por mandato o presuncién legal, o bien por cesién mediante acto entre vivos o trans-
mision mortis causa».
1260 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Op. cit., p. 47.
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La incidencia que posee la explotacién de las obras creativas es in-
negable, generando verdaderas industrias culturales.

27.23.1.2. Objeto de proteccion

Uno de los puntos de los que debemos partir al analizar la violacién
del Derecho de Autor y los danos que se deriven de tal situacién, es
que para que se configure una infraccién a la Ley de Derechos de
Autor y sea posible imponer sanciones y medidas —entre las que se
encuentra la responsabilidad civil— es necesaria la existencia de una
obra protegida por la normativa sobre derechos de autor.’**!

No toda obra se encuentra protegida por este derecho. Para
estarlo, debe cumplir con una serie de requisitos. La Sala del Tribunal
de Propiedad Industrial del INDECOPI se ha pronunciado sobre el
particular en mds de una ocasién. Asi, en la Resolucién N.°© 0286-
98-TPI plantea criterios que determinan que una obra sea objeto o
no de la proteccién del Derecho de Autor:

Si bien toda obra es el producto del esfuerzo de su creador, no todo lo
producido con esfuerzo merece proteccién por derechos de autor.

El requisito de originalidad o individualidad implica que para la creacién
de la obra debe existir un espacio para el desarrollo de la personalidad de
su autor. En consecuencia, lo que ya forma parte del patrimonio cultural
—artistico, cientifico o literario— no puede ser individual. Igualmente,
la originalidad sirve para diferenciar las obras protegidas por derechos de
autor de las banales, de la vida diaria, rutinarias.

1361 Decreto Legislativo N.° 822:
Articulo 3.- «La proteccién del derecho de autor recae sobre todas las obras del inge-
nio, en el dmbiro literario o artistico, cualquiera que sea su género, forma de expre-
sidén, mérito o finalidad.
Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la propiedad del objeto
material en el cual estd incorporada la obra y su goce o ejercicio no estdn supeditados
al requisito del registro o al cumplimiento de cualquier otra formalidad».
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Tampoco puede decirse que una creacién es original si la forma de ex-
presion se deriva de la naturaleza de las cosas o es una mera aplicacién
mecdnica de lo dispuesto en algunas normas juridicas o por légica o si la
forma de expresién se reduce a una simple técnica que sélo requiere de
la habilidad manual para su ejecucién. Sin embargo, de acuerdo a las
circunstancias de up caso particular, un pequeno grado de creatividad
intelectual puede ser suficiente para determinar que la obra sea original

o individual.

Pero el requisito de originalidad o individualidad no sélo sirve para de-
terminar qué cosa es una obra y qué no, sino también para determinar
el alcance de la proteccion del derecho de autor. Sélo se protege contra
plagio aquella parte de la obra que refleje la individualidad del autor.

Ahora bien, la determinacién de si una obra es original constituye una
cuestién de hecho, se trata ademds de una nocién subjetiva, en la medi-
da que la originalidad no puede apreciarse de la misma manera en todas
las obras. En ese orden de ideas, para el derecho de autor el término
creacién no tiene el significado corriente de sacar algo de la nada y la
originalidad de la obra no tiene que ser absoluta, por lo tanto no es ne-
cesario que la inspiracién del autor esté libre de toda influencia ajena.

Debe entenderse por originalidad de la obra la expresién (o forma repre-
sentativa) creativa e individualizada de la obra, por minimas que sean esa
creacion y esa individualidad. La obra debe expresar lo propio del autor,
llevar la impronta de su personalidad.

No serd considerado individual lo que ya forma parte del patrimonio
cultural —artistico, cientifico o literario—, ni la forma de expresién que
se deriva de la naturaleza de las cosas, ni de una mera aplicacién mecdni-
ca de lo dispuesto en algunas normas juridicas, asi como tampoco lo serd
la forma de expresién que se reduce a una simple técnica o a instruccio-
nes simples que sélo requieren de la habilidad manual para su ejecucién.

En consecuencia, no todo lo producido con el esfuerzo de su creador
merece proteccion por derechos de autor. Igualmente aun cuando exista
certeza de que una creacién carente de individualidad ha sido copiada

1435



FeLipE OSTERLING Paropt - Mario CastiLLo FrRevre

textualmente, tal circunstancia no convierte a esta en obra. (ANA MA-

RIA PACON LUNG. Presidenta de la Sala de Propiedad Intelectual).

Las mismas ideas han sido recogidas por el INDECOPI en su Re-
solucién Jefatural N.© 198-94-ODA-INDECOPI. En ella, toman
como base los argumentos presentados por Ricardo Antequera, sefia-
lando que son tres las premisas fundamentales que debe cumplir una
obra para acceder a la proteccién del Derecho de Autor:

- El objeto que se tutele debe ser el resultado del talento
creativo del hombre, ya sea en el dmbito literario, en el artisti-
co o en el cientifico.

- Aquella proteccién es reconocida sin importar el género de la
obra, su forma de expresién, mérito o destino.

- Ese producto del ingenio humano debe tener caracteristicas de
originalidad, lo que implica que el producto creativo posea su-
ficientes rasgos propios como para poder distinguirlo de cual-
quiera del mismo género, o de la mera aplicacién mecdnica de
los conocimientos o ideas ajenas, o de la simple técnica.

Es importante subrayar que la proteccién de la obra no se en-
cuentra sujeta a ningun tipo de formalidad, sino que se obtiene de
modo automdtico con la creacién misma.

La proteccién abarca toda la vida del autor y setenta afios después
de su muerte, salvo dos casos especiales. Asi, las obras anénimas o
seudénimas se encuentran protegidas por setenta afios a partir de su
divulgacién, mientras que las obras colectivas, los programas de orde-
nador y las obras audiovisuales tienen una proteccién también de se-
tenta afios, pero contados a partir de su primera publicacién. Cum-
plido el plazo de proteccién de la obra, esta pasa al dominio publico
y» por lo tanto, su reproduccién y utilizacién se convierte en libre
—aunque respetando los derechos morales del autor—.
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27.23.1.3. Naturaleza juridica

Como expresa Paul Goldstein,*®* «A lo largo del siglo XX la doctri-
na ha tratado de encontrar por un lado, una denominacién apropia-
da para los derechos de los autores en los que se conjugan las faculta-
des patrimoniales y morales dando lugar a diversas propuestas. Por
otro lado, se ha planteado un debate en torno a la naturaleza juridi-
ca, predominando en la doctrina francesa y en otros paises la concep-
cién dualista, y en la doctrina alemana el predominio de la tesis
monista. Haciendo una enunciacién para remitirnos a la doctrina
que ha estudiado el tema, la concepcién dualista considera que el de-
recho de autor estd enraizado en dos ramas diversas, por un lado en
los derechos de la personalidad respecto al derecho moral y por otro,
en los derechos de propiedad respecto al derecho patrimonial. Por su
parte las teorfas monistas defienden que las facultades que se otorgan
a los autores se integran en un solo derecho».

El Tribunal Supremo Espafol® ha reconocido que el Derecho
de Autor ha de ser contemplado en su unicidad, tiene un contenido
plural de facultades propias y proyecciones que se pueden agrupar
en aquellas de contenido patrimonial, derivadas de la explotacién
econémica de la obra; y las de cardcter moral, derivadas de la pater-
nidad de las obras, que por su talento, arte e inspiracién han logrado
alcanzar.

Al respecto Goldstein,"** aun admitiendo la coexistencia del de-
recho moral o personalisimo con el contenido patrimonial, se pro-

Y6 GorpsteN, Paul. Ef copyright en la sociedad de la informacién. Alicante: Universidad
de Alicante, 1999, pp. 36 y 37.

163 Perez DE OnTivEros BaQuero, Carmen. Derecho de Autor: La facultad de decidir su di-
vulgacién. Madrid: Civitas, Universidad de las Palmas de la Gran Canaria, 1993, p. 33.

136 GoLDSTEIN, Paul. Op. cit., p. 38.
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nuncia por la existencia de un dnico derecho a favor del autor sobre
su obra, lo que no impide que este derecho tenga como contenido
distintas facultades tanto de {ndole moral como patrimonial.

Nuestra legislacién opta, en cambio, por admitir que los derechos
que se reconocen al autor son de dos clases: morales y patrimoniales.
Todo ello se encuentra dispuesto en la Ley sobre el Derecho de Autor:

Articulo 18.- «El autor de una obra tiene por el solo hecho de
la creacién la titularidad originaria de un derecho exclusivo y
oponible a terceros, que comprende, a su vez, los derechos de
orden moral y patrimonial determinados en la presente ley».

Los derechos morales son aquellos vinculados intrinsecamente a la
personalidad del autor y, por lo mismo, tienen caracteres especiales.

Articulo 21.- «Los derechos morales reconocidos por la presen-
te ley, son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenuncia-
bles e imprescriptibles.

A la muerte del autor, los derechos morales serdn ejercidos por
sus herederos, mientras la obra esté en dominio privado, salvo
disposicién legal en contrario».

Articulo 22.- «Son derechos morales:

a) El derecho de divulgacién.

b) El derecho de paternidad.

c) El derecho de integridad.

d) El derecho de modificacién o variacién.

e) El derecho de retiro de la obra del comercio.

f) El derecho de acceso».
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Los derechos econémicos, por otro lado, son aquellos que permi-
ten al creador explotar su obra y obtener beneficios patrimoniales:

Articulo 30.- «El autor goza del derecho exclusivo de explotar su
obra bajo cualquier forma o procedimiento, y de obtener por
ello beneficios, salvo en los casos de excepcién legal expresan.

Articulo 31.- «El derecho patrimonial comprende, especial-

mente, el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

a)

b)

c)
d)

e)

La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedi-
miento.

La comunicacién al publico de la obra por cualquier me-

dio.
La distribucién al pablico de la obra.

La traduccién, adaptacién, arreglo u otra transformacién de
la obra.

La importacién al territorio nacional de copias de la obra
hechas sin autorizacién del titular del derecho por cual-
quier medio incluyendo mediante transmisidn.

Cualquier otra forma de utilizacién de la obra que no estd
contemplada en la ley como excepcién al derecho patrimo-
nial, siendo la lista que antecede meramente enunciativa y
no taxativar,

Al margen de la discusién doctrinaria en torno a la dualidad o
unicidad de este derecho, podemos concluir —junto con la doctrina
de la materia— que cualquiera que sea la posicién que se adopte, lo
cierto es que una protecciéon adecuada al autor solo estard completa si
se tiene en cuenta ambos aspectos —patrimonial y moral—, ya sea
considerdndolos como facultades de un mismo y tnico derecho, o con-
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siderdndolos como dos clases distintas de derechos atribuidos al crea-
dor de la obra.

27.23.2. Responsabilidad civil derivada de la violacidn del Derecho
de Autor

La importancia del Derecho de Autor es incuestionable desde los
puntos de vista social, cultural, econémico y juridico. Esto ha llevado
a nuestro legislador, en su intento de protegerlo y promoverlo, a dic-
tar una Ley que lo regule y que se encuentre acorde, asimismo, con
la legislacién internacional sobre la materia.

El Decreto Legislativo N.° 822 sefala, expresamente, la posibili-
dad de accionar en la via civil:

Articulo 196.- «Los titulares de cualesquiera de los derechos
reconocidos en esta ley, sus representantes o las sociedades de
gestién colectiva, sin perjuicio de otras acciones que les corres-
pondan, podrdn pedir el cese de la actividad ilicita del infrac-
tor y exigir la indemnizacién de los dafos materiales y morales
causados por la violacién, asi como el pago de las costas proce-
sales».

Para exigir indemnizacién es necesario, en principio, que concu-
rran los elementos configurativos de la responsabilidad civil. En este
punto debemos analizar la naturaleza de la responsabilidad que se
presenta en el caso concreto. Como bien sabemos, la distincién no es
nimia, pues las consecuencias que se derivan de uno y otro tipo no
son las mismas, en tanto las normas a aplicar también varfan.

En general, podemos decir que la responsabilidad puede ser en al-
gunos supuestos contractual y en otros extracontractual.

Serd contractual cada vez que la misma surja del incumplimiento
de un contrato y que, por consiguiente, exista un nexo convencional
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entre el lesionado y el infractor. El autor, sin perder sus derechos
morales sobre su obra, puede ceder los derechos de explotacién con-
tenidos en el derecho patrimonial, lo que propiamente implica una
autorizacion a favor de terceros para la utilizacién de la misma.

Son diversas las clases de contratos de explotacién que el autor
puede celebrar. El incumplimiento de lo alli pactado determinard, de
concurrir los demds elementos que configuran la responsabilidad
contractual, el nacimiento de la misma. Se tendr4, entonces, que exa-
minar lo dispuesto por las partes. Como es evidente, dicha responsa-
bilidad se regird por el articulo 1321 del Cédigo Civil de 1984. Por
ende, el factor de atribucién es la culpa o el dolo.

Serd, en cambio, responsabilidad extracontractual, cuando la in-
fraccién tenga como origen un hecho ilicito. En este caso resulta mds
complejo realizar una evaluacién respecto a la concurrencia de sus
elementos constitutivos. Por ese motivo, dedicaremos atencién espe-
cial al examen de sus presupuestos:

27.23.2.1. Conducta ilicita

Aqui debemos partir de la premisa de que existe una obra protegida
por el Derecho de Autor.® De esa forma, la conducta ilicita del
agente estd dada por la infraccién a las disposiciones contenidas en el
Decreto Legislativo N.° 822, encargado de regular el Derecho de Au-
tor. Si bien en principio puede parecer sencillo discriminar las situa-
ciones en las que el comportamiento sea antijuridico, en la medida
que se considere como tal a todo aquel que implique un uso —en
sentido amplio— no autorizado de la obra, la realidad es otra.

1365 Sobre este punto nos remitimos a lo ya desarrollado en el presente acdpite.
1366 GoLpsTEN, Paul. Op. cit.,, pp. 25 y 26.
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Existen razones sociales y de acceso a la cultura y a la informa-
cién, que han hecho que ese derecho absoluto que se le reconoce al
autor de una obra, se encuentre limitado a determinados supuestos.

Como anota Golstein:'3%

Tanto en Europa como en EE.UU., es evidente que se copia el material
protegido por la ley para uso privado. El problema se encuentra en de-
terminar en qué medida tales reproducciones perjudican a los rtitulares
de los derechos de autor. [...]

En la acrualidad se permiten excepciones que tienen justificacién en la
P p )
doctrina del ‘fair use’ (uso justo) de origen norteamericano con la ten-
dencia a extenderse a otros paises, y que ha sido objeto de un estudio
serio por nuestra doctrina civilista. La solucién menos mala es el esta-
blecimiento de unos cdnones obligatorios que compensen a los autores
g

porque es imposible el control de todas las copias que se realizan en
privado y mds dificil separar las que constituyen un uso justo de las
que no lo son.

El Convenio de Berna —suscrito por nuestro pais— establece la
base juridica de esta suerte de limites al derecho de autor:

Articulo 9.- «1) Los autores de obras literarias y artisticas pro-
tegidas por el presente Convenio gozardn del derecho exclusivo
de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier proce-
dimiento y bajo cualquier forma.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la fa-
cultad de permitir la reproduccién de dichas obras en determi-
nados casos especiales, con tal que esa reproduccién no atente
a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injus-
tificado a los intereses legitimos del autor [...]».

Ahora bien, para determinar cuéndo estamos frente a un uso legal
y» por ende, no antijuridico, debemos evaluar diversos factores a la
luz del citado Convenio y de nuestra legislacién. Para esto debemos
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partir de la concurrencia de dos requisitos fundamentales sin los cua-
les resulta imposible que la utilizacién no ocasione danos.

137 es necesario que la obra

Tal y como sefiala Gladys Trivefio,
haya sido publicada previamente con autorizacién del autor. De don-
de se sigue, que no puede haber uso libre sobre una obra «pirateada»
o ilicitamente divulgada. Asimismo, es preciso que cada vez que se
haga uso libre de una obra, se mencione el nombre del autor y de la

fuente.

El andlisis de cada caso concreto requiere, como hemos indicado,
remitirnos a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N.® 822 que re-
gula, entre sus articulos 41 y 51, todo lo vinculado a las limitaciones
al Derecho de Autor. Estos limites, al ser excepciones al derecho ab-
soluto que posee el autor sobre su obra y que estin fundados en un
equilibrio entre los intereses individuales de este y los intereses socia-
les, estdn sujetos a numerus clausus. No se puede, en consecuencia,
hacer una interpretacién analdgica de los mismos, a fin de ampliar-
los. De igual manera, es preciso destacar que dichos limites no afec-
tan el derecho moral del autor.

Ahora bien, estas limitaciones no deben hacernos olvidar —como
dice Ugarteche—"% que «La exclusividad o monopolio del ejercicio
de explotacién de las facultades morales y patrimoniales por parte del
autor es el elemento esencial de la propiedad intelectual, como un
derecho de propiedad sobre la obra, que conlleva la disposicién de
autorizar o prohibir el uso de la misma. La propiedad incorporal o
intelectual sélo se adquiere mediante cesidén expresa, entre vivos o

¥ Trvero, Gladys. «De los limites al derecho de autor y las posibilidades de su ejerci-
cion. Thémis, n.° 36, Op. cit., p. 192.

1398 UGARTECHE VILLACORTA, Rubén. «El derecho de autor y las nuevas tecnologiass.
Thémis, n.° 36, p. 204.

1443



FeLipE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

mortis causa, o cesién legal; el titular del derecho de autor tiene sobre
la obra un derecho absoluto e inalienable, controla todas las formas
de explotacién que puedan existir sobre su obra, y las excepciones no
limitan el derecho sino el ejercicio del mismo».

27.23.2.2. Factor de atribucion

Existen, en este punto, dos posibilidades, segin consideremos que el
sistema que prevalece es el subjetivo o si optamos por admitir que se
trata de una responsabilidad objetiva.

La Ley sobre el Derecho de Autor no informa nada al respecto,
en tanto se conforma con admitir la procedencia de medidas y accio-
nes civiles, tras la violacién del derecho de autor. La légica nos lleva a
inclinarnos por la teorfa subjetiva, pues la naturaleza de la violacién
no encaja en lo dispuesto por el articulo 1970 de nuestro Cédigo Ci-
vil, norma en la que se prevé no la responsabilidad objetiva en senti-
do estricto, sino la responsabilidad objetiva por el riesgo creado.

En tal sentido, no solo se trata de que el agente haya cometido el
hecho ilicito, sino también de que lo haya cometido por culpa o

dolo.
27.23.2.3. Dario y nexo causal

Este punto posee matices interesantes que deben concordarse con la
extensién del derecho del autor que, como hemos mencionado en va-
rias ocasiones, implica derechos de contenido moral y derechos de
contenido econémico.

Como es obvio, el dafio debe ser consecuencia del actuar del
agente; de lo contrario no le serfa imputable la responsabilidad ni
exigible la reparacién o indemnizacién. A su vez, al realizar el examen
correspondiente se debe partir de las normas y principios generales de
la responsabilidad.
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En cuanto a la prueba del dafio, esta resulta —a priori— mds que
complicada, como también resulta compleja la evaluacién de dicho
dafo. Reconocer lo justo jamds es una misién sencilla; reconocer el
quantum justo depende de las pruebas y de distintos elementos que
el juez debe ponderar.

Dichas complicaciones han llevado a asumir algunos criterios que
hacen especial el estudio de los danos derivados de la violacién del
derecho de autor. Asi, pese a que se fundamenta en los criterios gene-
rales de la responsabilidad civil, este supuesto presenta algunos rasgos
propios.

En lo que respecta a la prueba del dafio, coincidimos con Lipszyc
y Cifuentes'* en afirmar que toda conducta que implique una tras-
gresién al derecho de autor o sus derechos conexos causa por si mis-
ma un dafio que debe ser reparado. El autor, consecuentemente, no
tiene que probar que dicha infraccién ha disminuido su venta, pues
simplemente prevalece el principio de que nadie tiene derecho a enri-
quecerse con el trabajo intelectual ajeno.

La evaluacién del dafio, por otra parte, debe realizarse atendiendo
a la naturaleza de este,'”° es decir, si se trata de un dafno moral o
uno patrimonial. El juez, al momento de decidir y determinar el
quantum de la indemnizacién, no solo se deberd valer de lo dispuesto
en el ordenamiento civil, sino que serd esencial que tome en cuenta
los caracteres particulares del Derecho de Autor.

¢ Evaluacién del dafo moral:

139 Ferrevros CASTAREDA, Marisol. «Las acciones y procedimientos civiless. En: £l nuevo
derecho de autor en el Peri. Lima: Pert Reporting, 1996, p. 510.

7 Este criterio también juega un rol importante en la evaluacién de los dafios en los ca-
sos de responsabilidad contractual.
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Segun refiere Santos Cifuentes,'”" «Aparece este dafio sin ma-

yor esfuerzo, sostenido en la idea del llamado derecho moral
del autor o paternidad. La faz inmaterial del derecho de autor
ha sido lesionada; el drea extrapatrimonal fue invadida; la pa-
ternidad violada. Los efectos aparecen con mayor propiedad in
re ipsa y se delegard en el juzgador la determinacién de la
suma que representa ese dafio para dar satisfaccién al dafado».

En la medida que la responsabilidad civil persigue el resarci-
miento de la victima y no el castigo del victimario, el juez de-
berd analizar la situacién juridica a fin de concederle al prime-
ro una reparaciéon que compense el dafio moral que ha sufrido.
Pese a que la evaluacién presupone —en menor o en mayor
grado— la subjetividad del juez, este podrd acudir a elementos
y criterios de naturaleza objetiva.

Santos Cifuentes'””? proporciona una lista compuesta por al-

gunos de estos criterios: el tipo de obra; su caracteristica mds o
menos entraiable, segin sea el autor, sus herederos o cesiona-
rios legitimos y con facultad exclusiva vigente; las condiciones
sufrientes del lesionado, como la edad, la condicién econémi-
ca; la extensién o repercusién del hecho violador; la calidad de
la obra plagiada y sus efectos en otros bienes personalisimos
como el honor también herido; la intimidad de un autor di-
fundida, etc.

Evaluacién del dafo material:

7 CikUENTES, Santos, «Dafios, Cémo evaluar el resarcimiento por la urilizacién no auto-
rizada de las obras. Su incidencia en la jurisprudencia (Desde la perspectiva del ma-
gistrado)». En: Libro homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Op. cit., p. 405.

1372 CiruenTEs, Santos. Op. cit., p. 407.
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Si se trata de la violacién de un derecho patrimonial del autor,
el dafio que debe evaluarse también tiene contenido econémi-
co. En tal supuesto habrd que analizar el perjuicio sufrido, esto
es el dafio emergente y el lucro cesante, determinando asf las
pérdidas ocasionadas y las ganancias frustradas.

Debemos destacar que ambas categorfas de dafios —moral y ma-
terial— pueden estimarse y reclamarse juntas. De lo anterior se infie-
re, entonces, que ante la «empefnosa bisqueda de un monto con el
espinoso problema de la falta de medios concretos de su determina-
cién, los actores piden globalmente el que recogen los dos dafios».'?”

27.23.3. A modo de conclusion

A decir de Edmundo Pizarro Dévila,'”* «El derecho de autor no es
un privilegio del deseo, sino mds bien una justa compensacién de los
méritos, las cualidades y las virtudes que el creador de obras del espi-
ritu evidencia y cultiva, por lo que este bien intelectual debe ser de-
fendido por los juristas y legisladores contra todas las potencias ad-
versas».

Esta verdad ha llevado a la implementacién de una normatividad
tanto nacional como internacional que tiene como objetivo no solo
brindar proteccién a los creadores de las obras, sino también fomen-
tar conciencia de lo que ello significa.

El Derecho de Autor cuenta con rasgos especiales que lo caracteri-
zan y que no pueden obviarse a la hora de evaluar los danos que se
derivan de su violacién. La responsabilidad civil que de ella emana,
pese a partir de los principios generales que informan el Derecho Pri-

1373 CirUENTES, Santos. Op. eit., p. 409.
13 Pizarro DAviLs, Edmundo. La obra del ingenio como produccién del espiritu y el
derecho el autor.
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vado, asume esas caracteristicas, matizando el andlisis y la reflexién
que debe plantearse en cada caso.

Es preciso que la evaluacién de la responsabilidad en general, y de
los danos en particular, tome en consideracién el contenido y la ex-
tensién de este derecho, asi como su naturaleza y su regulacién legal.

De este modo, una reflexién que pretenda ser seria debe incorpo-
rar a su andlisis una serie de factores que permitan al jurista decidir
cuindo ha habido, efectivamente, una violacién, y cémo es que los
danos de la misma deben determinarse.

La distincién entre derechos morales y derechos patrimoniales co-
bra aqui gran trascendencia, la misma que también recae en la exis-
tencia de supuestos taxativamente enumerados, en los que se atribuye
licitud al uso de obras creativas sin la autorizacién del autor, y que
responden a la necesidad de mantener un equilibrio entre los dere-
chos de los autores y los intereses del puiblico en general, en particu-
lar en la educacién, la investigacién y el acceso a la informacién.

Esta misma bdsqueda de equilibrio es la que impone la necesidad
de que la prueba y la evaluacién de los dafios «se objetivicen», en la
medida que la infraccién de los derechos de autor represente, por si
misma, un dafio.

27.24. Responsabilidad civil derivada de infracciones a las leyes de

proteccién al consumidor

Es criterio generalizado que las condiciones de la oferta y la demanda
determinan los precios del mercado. Bésicamente, las condiciones de
la oferta implican el conocimiento tecnoldgico: sea el capital huma-
no, la investigacién, lo que ha desarrollado el hombre para dominar
la naturaleza, y el conocimiento de los recursos, siempre limitados,
que existen en la naturaleza para aplicarlos a la produccién. Por otro
lado, las condiciones de la demanda involucran los gastos y las pre-
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ferencias de los consumidores, asi como la forma en que cada uno
de ellos quiere satisfacer sus distintas necesidades, tomando en con-
sideracién los costos y las alternativas.

Dentro de este esquema, podemos distinguir dos personajes cuyo
protagonismo econdmico es central: la empresa que produce bienes o
brinda servicios para maximizar ganancias, y el consumidor que bus-
ca satisfacer sus deseos y necesidades por medio de la obtencién de
esos bienes o servicios.

En este contexto y sin importar la nocién que manejemos del De-
recho respecto a su esencia y funcién, no podemos negar que el mis-
mo se encuentra inmerso en un mundo globalizado que tiende a una
apertura comercial cada vez mayor. De alli que resulta mds que légi-
co que cada dfa se estimule y desarrolle un tréfico mercantil intenso
tanto a nivel nacional como internacional, lo que genera una mayor
cantidad de conflictos entre los sujetos participantes, sean comprado-
res, vendedores, comerciantes o consumidores.

Esto ha llevado a que el Estado intervenga en las relaciones eco-
némicas estableciendo un marco normativo a través del cual busca
proteger los derechos y los intereses legitimos del consumidor, toda
vez que tutela y promociona el proceso de competencia y libre con-
currencia, mediante una serie de medidas y mecanismos de preven-
cién, tales como la prohibicién de monopolios y de otras pricticas
que restringen el funcionamiento eficiente del mercado.

Hoy se advierte la necesidad de aumentar la proteccién legal del
consumidor, en la medida que las condiciones de produccién y
comercializacién masiva, asi como la economfa de mercado que pre-
domina en nuestro sistema, han determinado que el consumidor deje
de ser soberano para convertirse en la parte méds débil de la denomi-
nada relacién de consumo. La violacién de las normas de proteccién
al consumidor no solo tiene injerencia negativa en el desarrollo eco-

1449



FeLiPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

némico, sino también supone la configuracién de una serie de dafos
injustos que recaen en este sujeto.

En las siguientes pdginas examinaremos algunas de las nociones
esenciales que se encuentran involucradas en el tema de la responsa-
bilidad civil derivada de la infraccién a las normas de proteccién al
consumidor. No pretendemos realizar un anlisis exhaustivo, pues la
riqueza del tema no lo permitirfa; no obstante, s tenemos como fin
construir el marco tedrico que permita identificar los principales su-
puestos que pueden presentarse para, luego, desarrollar algunos de los
problemas puntuales de los mismos.

27.24.1. La relacion de consumo

En este orden de ideas, debemos sefialar, como lo hace la doctrina,
que las relaciones que se establecen dentro del 4mbito de nuestro es-
tudio son las denominadas relaciones de consumo."” Estas se en-
cuentran determinadas por la concurrencia de tres elementos, vincu-
lados de forma intrinseca, de manera que la ausencia de uno de di-
chos componentes determinaria, por ende, la ausencia de la relacién.

175 El término «consumon puede ser usado para referirse tanto a una accién como a un
acto. Desde la primera perspectiva es la accién por la cual los diversos bienes y servi-
cios son usados o aplicados a los fines a que estdn destinados, ya sea satisfaciendo las
necesidades de los individuos o sirviendo a los propésitos de la produccién. La eco-
nomia considera el consumo como el fin esencial de la actividad econémica. Consu-
mo es, entonces, la urilizacién de bienes y servicios para nuestra satisfaccién y la de
otros. Como acto, en cambio, es definido el acto final del proceso econémico, que
consiste en la utilizacién personal y directa de los bienes y servicios productivos para
satisfacer necesidades humanas. El consumo puede ser tangible (consumo de bienes)
o intangible (consumo de servicios). Ademds, se puede clasificar —de acuerdo a
quien realice el acto— en privado y piblico. El consumo privado es el realizado por
las familias y las empresas, y el piiblico es hecho por el gobierno.
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Estos elementos son el consumidor o usuario, el proveedor y el pro-
ducto o servicio'®® materia de una transaccién comercial.

27.24.1.1. Hacia un concepto de consumidor

A grandes rasgos, el consumidor es definido como todo agente eco-
némico que demanda bienes y servicios de consumo para satisfacer al-
guna necesidad especifica. La amplitud de esa definicién impone como
primer objetivo el delimitar sus alcances, para lo cual debemos partir
de las nociones que sobre aquella predominan en el liberalismo.

A decir de Adam Smith:"¥”7

Ni los empresarios ni los terratenientes ni los capitalistas deciden qué
bienes deben ser producidos. Esto corresponde exclusivamente a los con-
sumidores. Cuando los hombres de negocios no siguen ddciles y sumi-
sos, las directrices que, mediante los precios del mercado el publico les
marca sufren pérdidas patrimoniales; se arruinan y acaban siendo releva-
dos de aquella eminente posicién que ocupan [...].

Las afirmaciones anteriores, propias de la literatura liberal, se

enmarcan dentro del pensamiento de Adam Smith. El prestigioso
economista ya se habia encargado de sentar estos lineamientos al con-

1376

1277

La Ley de Proteccién al Consumidor —Decreto Legislativo N.© 716— sefiala lo si-
guiente:

Articulo 3.- «Para los efectos de esta ley, se entiende por:

[..]

c) Producto.- Es cualquier bien mueble o inmueble, material o inmaterial, produci-
do o no en el pais, materia de una transaccién comercial con un consumidor.

d) Servicios.- Cualquier actividad de prestacién de servicios, que se ofrece en el mer-
cado a cambio de una retribucién, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de
crédiro, de seguridad y los servicios profesionales. Se exceptiian los servicios que se
brindan bajo relacién de dependenciar.

Citado por Gurigrrez CamacHo, Walter. «El contrato de consumo y la crisis de la
contratacién cldsican. En: Contrato y mercado. Lima: Gacera Juridica, 2000. p. 161.
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siderar que el interés predominante dentro del proceso productivo,
cuyo objetivo es el consumo, no puede ser otro que el interés del
consumidor.

El eje central del sistema planteado es la libertad de los consumi-
dores para escoger los bienes y/o servicios que han de satisfacer sus
necesidades. Dicha libertad asegura un consumo éptimo por parte de
cada individuo, dentro de las limitaciones de sus propias posibilida-
des. El consumidor o usuario tendrd, en consecuencia, la amplitud
suficiente como para disponer libremente de los medios a su alcance,
con el objetivo de alcanzar sus metas. A esto debemos agregar que la
libertad del consumidor también implica que obtendrd esos bienes y
servicios que necesita de manos de los proveedores que él escoja.

Entienden los autores consultados que sobre la base de este plan-
teamiento, nos encontrarfamos entonces frente al consumidor sobera-
no que lleva las riendas de la economia, pues es mediante su actitud
que se resuelve el qué y cudnto producir y el ¢cémo y para quién pro-
ducirlo. El productor, en contraposicién, tiene que estar al servicio
del consumidor y no al servicio de las ideas que personalmente tenga
acerca de lo que conviene a la gente.

Bajo esta perspectiva, esa soberanfa del consumidor se manifiesta
en su libertad de elegir articulos, en su libertad de elegir entre los
vendedores, en su libertad de elegir las calidades de los articulos. Asi-
mismo, esta soberanfa exige, sobre todo, que el consumidor tenga la
posibilidad de influir en el mercado, es decir, de influir en el sistema
de precios que representa lo que elabora y posee el cuerpo social, re-
sultante de la interaccién de los consumidores y de los productores,
dentro del marco de la tecnologia, del conocimiento, de los recursos
y de los gustos que existen en la colectividad, y que determinan el
uso de los factores de la produccién.
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Sin embargo, tal y como lo sostiene Gutiérrez Camacho,””® hoy
no es admisible, ni siquiera en los terrenos tedricos, afirmar que el
consumidor es el soberano en el mercado. Los hechos han demostra-
do que si el consumidor no es protegido, se convierte, irremediable-
mente, en esclavo del escenario econémico.

Indica que es posible afirmar, siguiendo este razonamiento, que el
consumidor es, al mismo tiempo, la figura protagénica de los actos
de consumo y la parte mds débil de las relaciones que derivan de di-
chos actos. Agrega que esta debilidad es estructural, en tanto deviene
de la definicién misma de consumidor que lo caracteriza como un
aficionado o amateur del mercado. Dicho rasgo —segin Gutiérrez
Camacho— se sostiene en dos razones: el destino que le da al bien o
servicio adquirido, y el nivel de informacién que maneja para la
toma de su decisién a la hora de adquirirlo."”

Lo anterior nos conduce a la Ley de Proteccién al Consumidor:
Articulo 3.- «Para los efectos de esta ley, se entiende por:

a) Consumidores o usuarios.- Las personas naturales o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales
productos o servicios».

La citada norma permite delimitar la concepcién de consumidor,
de modo que se agrega un nuevo elemento a aquella. Asi, no es sufi-
ciente que la persona adquiera un bien o servicio de manos de un
proveedor, sino que también resulta indispensable tener la condicién
de destinatario final.

W Gurierrez Camacto, Walter. Op. cit., pp. 161 y 162,
7 Tbidem, p. 163.
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Sefialan los autores que esta misma ha sido la posicién adoptada
por el INDECOPI, organismo que, al respecto, se ha pronunciado
indicando que no todo consumidor, en sentido lato, estd protegido
por las normas de proteccién al consumidor. La Ley contempla den-
tro de su dmbito de proteccién solo a los destinatarios finales de los
bienes que adquieran o los servicios que contraten.

Este criterio que han venido utilizando la Comisién y la Sala del
INDECOPI, a efectos de determinar en qué casos el adquiriente o
usuario de un bien o servicio es un consumidor en los términos de la
Ley, ha sido establecido en un precedente de observancia obligato-

1380

ria," en el cual la Sala ha sefalado que un «consumidor final» es el

130 Las consideraciones elaboradas por INDECOPI sobre este tema son importantes, en
la medida que brindan los pardmetros a través de los cuales podremos identificar al
consumidor protegido por nuestra legislacién. En este sentido, resulta imprescindible
transcribir algunos de los planteamientos sobre los cuales el INDECOPI se pronun-
cié en la Resolucién N.° 101-96-TDC:

«Para tal efecto, debe tenerse en cuenta que la proteccién al consumidor se desarrolla
en el dmbito de una economia social de mercado; esto es, de un sistema en que la
interaccién entre los ofertantes y demandantes orienta la asignacién de los recursos,
determinando la calidad y los precios en los que los bienes y servicios se incorporan
al mercado. En consecuencia, no es rol del Estado y, por tanto, tampoco lo es del
INDECOPI, el sustituir las decisiones de los ofertantes y demandantes. Por ello, una
adecuada interpretacién de las normas de proteccién al consumidor y, en especial, la
definicién de qué consumidor se encuentra amparado por nuestra legislacién, es ne-
cesaria y deberd permitir que este régimen especial guarde relacién con el funciona-
miento de un mercado libre y dindmico [...].

El inciso a) del articulo 3 del Decreto Legislativo N. 716 define al consumidor o
usuario como la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como ‘des-
tinatario final’ productos o servicios. Esta definicién, en principio bastante simple,
puede prestarse a interpretaciones muy diversas. La interpretacién correcta de esta de-
finicién, y en especial del término «destinarario final» constituye, a fin de cuentas, la
determinacién de una de las fronteras reales de las normas de proteccién al consumi-
dor, y por tanto de la competencia de la Comisién y, en segunda instancia adminis-
trativa, de la presente Sala en este campo. [...]n.
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que adquiere o usa el bien para fines personales, familiares o de su
entorno social inmediato. De aqui que podamos denominar al consu-
midor como el tltimo eslabén de la cadena de produccién—consumo,
en tanto, ya sea que se trate de una persona natural o juridica, el
bien o servicio no reingrese al mercado.

Coincide la doctrina especializada en expresar que en la realidad
no siempre es sencillo determinar cudndo efectivamente el sujeto
puede ser calificado como consumidor y, por ende, ser destinatario
de la normativa especial creada para tutelar sus intereses.

Se entiende que en ocasiones las empresas ocupan el rol de consu-
midores finales, en tanto adquieren bienes que, aun estando en su ac-
tivo, no son utilizados en su actividad productiva, sino para su uso
directo.””™ Igualmente, cabe destacar —siguiendo los lineamientos
contenidos en la Resolucién de observancia obligatoria N.° 101-96-
TDC— que el dmbito de proteccién del Decreto Legislativo N.© 716
no se encuentra restringido exclusivamente a los compradores o con-
tratantes de un producto o servicio. Una persona puede entrar en

131 Lo sefialado en la Resolucién N.° 001-1997/TDC, de fecha 3 de enero de 1997, en
el Expediente N.° 037-96-CPC, seguido por Inmobiliaria Suiza S.A. contra Braillard
S.A. apunta a esta misma idea: «Se considera como consumidor o usuario final, de
acuerdo a lo establecido en el inciso a) del articulo 3° de la Ley de Proteccién del
Consumidor, a la persona natural o juridica que adquiere o utiliza un producro o un
servicio como destinatario final sin transferirlo a otra persona. No se consideran, en
cambio, consumidores y usuarios para efectos de la Ley a los proveedores cuando ad-
quieren un bien o servicio para incorporarlo como insumo, sin transformacién o con
una transformacién minima, en el producto o servicio que ofrece y asi transferirlo a
un destinatario final, segiin las definiciones contenidas en los articulos 1° y 3° inciso
b) del mencionado cuerpo legal. En tal sentido, las denuncias que tengan por preten-
sién la proteccién de intereses de quienes no puedan ser considerados consumidores
o usuarios, deberdn ser declaradas improcedentes. Sin perjuicio de ello, las situaciones
que sigan presentando ambigiiedad serdn resueltas casuisticamente, apelando a los
principios generales del Derecho, a la equidad y al sentido comuins.
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contacto con un bien o un servicio de muchas maneras, sin que re-
sulte necesario haberlo adquirido directamente como propietario o,
incluso, sin que medie una relacién contractual con el proveedor. Asi,
por ejemplo, una persona puede recibir prestado o regalado un pro-
ducto que posteriormente resulte defectuoso, caso en el cual puede
accionar como consumidor.

En ese contexto podemos inferir una consecuencia mds que rele-
vante, esto es, que en tanto el consumidor es el destinatario final, no
le es exigible la diligencia propia del proveedor, sino tinicamente la
que le corresponde como «consumidor razonable».

El concepto de consumidor razonable ha sido introducido por la
jurisprudencia administrativa como un complemento a la nocién de
consumidor final que limita el acceso a la normativa especial de pro-
teccién como una forma de mantener el funcionamiento de un mer-
cado libre y dindmico.

Un sector de la doctrina se ha pronunciado en contra de este cri-
terio o pardmetro, aduciendo que el mismo olvida que en nuestro
medio el hombre razonable es un ser especial, escaso, que no equivale
a consumidor promedio, por lo que la medida establecida tiende a
derivar en desproteccién.

Gutiérrez Camacho'*® se ubica dentro de aquella postura, sobre

la base de los siguientes argumentos:

Esto nos confronta con la siguiente cuestién: la figura del consumidor
razonable nos conduce a desproteger a un grupo de consumidores: la
mayorfa. Es decir, de acuerdo a este razonamiento, la mayorfa de consu-
midores no estarfan protegidos por la ley. Los que para Indecopi serfan

1382 GuTiErrRez CamacHO, Walter. Op. cit., p. 168.
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consumidores torpes o irracionales, los que no saben conducirse en el
mercado. Convengo en que hay que educar al consumidor, que el desa-
rrollo de un pafs no depende sélo de la calidad de sus empresas, sino
también de la calidad de sus consumidores. Consumidores exigentes ge-
neran empresas exigentes consigo mismas. La calidad no depende sélo
de quien produce, depende tanto o mds de quienes compran. En ese
contexto, el problema del derecho de los consumidores es un tema que
involucra el desarrollo econémico del pafs. Pero esto no nos puede llevar
a crear en «via de interpretacién» un consumidor que sélo tiene una
existencia ideal o cuando menos muy limitada, y por tanto, proteger a
un sector muy reducido de los consumidores. Ademds, esta interpreta-
cién jurisprudencial va a contrapelo de la tendencia mundial, que bus-
ca ampliar cada vez mds el dmbito de proteccién de la legislacion de
consumo.

Ubicdndonos en otra linea de pensamiento dentro de los autores
nacionales, no compartimos la tesis planteada por el profesor citado,
en tanto si bien admitimos la trascendencia de brindar una protecciéon
adecuada al consumidor, no creemos menos cierto que dicha protec-
cién debe fundarse en la bisqueda de eficiencia del sistema. Se trata,
a nuestro modo de ver, de garantizar la tutela de los intereses de los
consumidores sin perjudicar el interés de las empresas, como un medio
que conlleve a la mejorfa del mercado, al suponer una mayor claridad
en la informacién que se brinde en los productos o servicios, asi
como en la consecucién del equilibrio entre la oferta y la demanda.

27.24.1.2. El proveedor

La Ley de Proteccién al Consumidor también se ha encargado de es-
tablecer el concepto de proveedor. De esta forma ha definido a este
sujeto de la relacién de consumo, como toda persona natural o juri-
dica que realiza operaciones de produccién o venta de bienes o pres-
tacién de servicios de manera habitual o en establecimientos abiertos
al publico:
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Articulo 3.- «Para los efectos de esta ley, se entiende por:
[i]

b) Proveedores.- Las personas naturales o juridicas que fabrican,
elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almace-
nan, preparan, expenden o suministran bienes o prestan servi-
cios a los consumidores. En forma enunciativa y no limitativa
se considera proveedores a:

b.1) Distribuidores o comerciantes.- Las personas naturales o
juridicas que en forma habitual venden o proveen de otra
forma al por mayor o al por menor, bienes destinados fi-
nalmente a los consumidores, aun cuando ello no se de-
sarrolle en establecimientos abiertos al publico.

b.2) Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juri-
dicas que producen, extraen, industrializan o transforman
bienes intermedios o finales para su provisién a los con-
sumidores.

b.3) Importadores.- Las personas naturales o juridicas que en
forma habitual importan bienes para su venta o provisién
en otra forma en el territorio nacional.

b.4) Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que en
forma habitual prestan servicios a los consumidores».

La definicién contenida en la norma transcrita, detalla cada uno
de los roles que el concepto de proveedor puede asumir en la cadena
de produccién—consumo. Ello supone que el sujeto cuya actividad
encaje en alguna de las descripciones elaboradas en la definicién ge-
neral o en alguna de las especificas, no podrd ser calificado como
consumidor o usuario respecto de los bienes que utiliza para la conse-
cucién de su actividad comercial.
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Ahora bien, resulta conveniente retomar los criterios que la Sala

del INDECOPI ha establecido sobre la materia, en la medida que es-

tos representan una brdjula indispensable en cualquier andlisis de este

tema:

1383

En cuanto al criterio de habitualidad, la Sala ha considerado que debe
tenerse presente que incluso en el caso que la persona no realice sus acti-
vidades en establecimientos abiertos al priblico, si esta realiza la actividad
de manera comin y reiterada, serd considerado proveedor. Adicional-
mente, ha sefialado que el concepto de habitualidad no estd ligado a un
nimero predeterminado de transacciones que deben realizarse para pre-
sumir la habitualidad. Por el contrario, la habitualidad a la que se refiere
la Ley se encuentra referida al supuesto en que pueda presumirse que al-
guien desarrolla la actividad para continuar en ella.

De otro lado, la Sala ha considerado que aquellas personas, naturales o
juridicas, que presten servicios intermedios a otras que contraten directa-
mente con los consumidores deben ser entendidas también como pro-
veedores de los mismos frente a los consumidores usuarios de ellos. Ello
quiere decir que aquellas personas naturales o juridicas que presten servi-
cios que a su vez se incorporen o complementen con los servicios que
otras personas naturales o juridicas prestan directamente a los consumi-
dores, también deben ser consideradas como proveedores, aun cuando el
consumidor no haya contratado directamente con ellas.

Finalmente, la Sala ha establecido que para que exista una relacién de
consumo entre un consumidor y un proveedor, es necesario que el bien
o el servicio haya sido vendido o prestado a cambio de una contrapres-

1383

Lineamentos Sobre la Proteccién al Consumidor publicados el 7 de junio de 2001.
Este documento constituye una recopilacién de criterios que, hasta la fecha, han utili-
zado la Comisién de Proteccién al Consumidor y la Sala de Defensa de la Compe-
tencia del INDECOPI para resolver las denuncias sobre infracciones a las normas de
proteccién al consumidor, los mismos que son aplicables para todos los casos de in-
fraccién a dichas normas.
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tacién. En tal sentido, la Ley excluye las operaciones a titulo gratuito.
No obstante ello, debe tenerse cuidado con los bienes o servicios sumi-
nistrados gratuitamente con ocasién de una transaccién onerosa, como
el caso de las ofertas, promociones o regalos vinculados a la transacciéon
originaria, toda vez que ellas si son consideradas operaciones de consu-
mo por la Ley.

El fundamento de estos principios se sustenta también en el problema
de la asimetrfa en la informacién. El concepto de proveedor se vincula
justamente con aquél que se encuentra en mejor aptitud para contar con
informacién relevante respecto de los bienes y servicios que se intercam-
bian en el mercado.

27.24.2. Marco normativo de la proteccidn al consumidor

Luego de revisar algunos de los rasgos principales de los sujetos que
se constituyen como protagonistas de la relacién de consumo y, por
ello, como ejes de nuestro examen sobre la responsabilidad civil que
de aquella se puede derivar, debemos prestar atencién a las normas
que rigen dicha relacién. En primer lugar, precisa sefalarse que el
texto que consagra la defensa de los intereses y derechos del consumi-
dor posee rango constitucional. Se trata del articulo 65 de la Carta

Politica de 1993:
Articulo 65.- «El Estado defiende el interés de los consumidores y

usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre
los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el merca-
do. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la po-
blacién».

En opinién de Gutiérrez Camacho:"*

La consagracién constitucional de los derechos de los consumidores es
un hecho de vital importancia para el Derecho peruano. La supremacia

138 GuriErrez CamacHO, Walter. Op. cit,, p. 171.
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de la Constitucién en el ordenamiento juridico, asi como su fuerza
jurigena nos permiten afirmar que estamos ante un nuevo principio ge-
neral de nuestro derecho y que como tal debe cumplir una triple fun-
cién, a saber: funcién creadora del Derecho, es decir, toda produccién
legislativa, relacionada al tema, deber4 inspirarse en dicho principio; fun-
cién interpretativa, dado que el Derecho para ser aplicado necesita ser
interpretado, esta interpretacién deberd hacerse en armonfa con este
principio; finalmente, funcién integradora, lo que quiere decir que en
caso de vacio o deficiencia legal se recurrird a este principio».

Desde esta perspectiva, la Ley de Proteccién al Consumidor res-
ponde a tal principio, fundando su légica en la asimetria que existe
en la relacién de consumo y que se refleja en la situacién de inferiori-
dad del consumidor.

La necesidad de proteccién y tutela que se deriva de esta situacién
no debe, sin embargo, ser confundida con el proteccionismo que, le-
jos de lograr el desarrollo de la economia, la estanca. No se trata de
concebir un sistema juridico en donde se regule cada uno de los as-
pectos de la relacién de consumo de modo que se «equipare» la fuer-
za de ambas partes. La posicién de ventaja del proveedor se encuen-
tra no en lo econémico, sino en su posibilidad de acceso a la infor-
macién, que es mucho mayor a la del consumidor.

Por ello compartimos el criterio adoptado por la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, la misma que al es-
tudiar la problemdtica que se desarrolla en este complejo dmbito, des-
califica las razones de desigualdad econémica como fundamento de la
existencia de un régimen especial de proteccién al consumidor. La
proteccién al consumidor se basa, a criterio de la Sala, en la asimetria
de informacién existente entre los proveedores y consumidores:'?**

'3 Estos lineamentos fueron establecidos por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal del INDECOPI en la Resolucién N.2 101-96-TDC, Expediente N.o 102-
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Los problemas que esta legislacién especial pretende enfrentar parten de
la premisa que una categoria de agentes econémicos —los proveedores—
se encuentra en una posicién ventajosa frente a la otra —los consumido-
res o usuarios—, como resultado de su capacidad para adquirir y proce-
sar informaci6n, consecuencia a su experiencia en el mercado y a su si-
tuacién frente al proceso productivo [...].

Asf, en suma, podria partirse del supuesto que los consumidores a los
que la Ley pretende proteger, individualmente considerados, se encuen-
tran en una posicién desventajosa en relacién a los proveedores de los
bienes y servicios que se ofrecen en el mercado. Esta desventaja princi-
palmente se traduce en un problema de costos en el acceso y procesa-
miento de determinada informacién relevante que permite que las deci-
siones de consumo de cada individuo sean las que, en su opinién, le re-
porten mayores beneficios.

En este contexto, la proteccién al consumidor actiia en segmentos del
mercado donde es comtin encontrar situaciones de asimetria informativa
que éste no puede corregir de manera adecuada. Esto implica una actua-
cién administrativa cautelosa que, sin generar distorsiones a los mecanis-
mos de mercado, contribuya a un mejor funcionamiento del mismo.

Es criterio de ladoctrina que la situacién descrita ha generado que
nuestro ordenamiento juridico haya dispuesto una serie de derechos a
favor de los consumidores a fin de salvaguardar y tutelar sus intereses.
Correlativamente, ha previsto un conjunto de obligaciones que tie-
nen como destinatarios a los proveedores y distribuidores, de modo
que se logre el objetivo perseguido por nuestra normativa.

Los derechos fundamentales y bdsicos de los consumidores se en-
cuentran enunciados en el articulo 5 del Decreto Legislativo N.©
716:

95-C.PC,, del caso Cheenyi E.LLR.L. contra Kénica S.A., publicada el 1 de enero de
1997.
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Articulo 5.- «En los términos establecidos por el presente
Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes
derechos:

derecho a una proteccién eficaz contra los productos y servi-
cios que, en condiciones normales o previsibles, representen
riesgo o peligro para la salud o la seguridad fisica;

derecho a recibir de los proveedores toda la informacién nece-
saria para tomar una decisién o realizar una eleccién adecuada-
mente informada en la adquisicién de productos y servicios,
asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los
productos o servicios;

derecho a acceder a una variedad de productos y servicios,
valorativamente competitivos, que les permitan libremente ele-
gir los que deseen;

derecho a la proteccién de sus intereses econémicos, mediante
el trato equitativo y justo en toda transaccién comercial; y a la
proteccién contra métodos comerciales coercitivos o que im-
pliquen desinformacién o informacién equivocada sobre los
productos o servicios;'?%°

derecho a la reparacién por danos y perjuicios, consecuencia
de la adquisicién de los bienes o servicios que se ofrecen en el
mercado o de su uso o consumo;

1386

Mediante Ley N.? 27049 se precisa que al establecer el inciso d) del articulo 5 del
Decreto Legislativo N.® 716, que todos los consumidores tienen derecho a la protec-
cién de sus intereses econdmicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transac-
cién comercial, se establece que los consumidores no podrin ser discriminados por
motivo de raza, sexo, nivel socioeconémico, idioma, discapacidad, preferencias politi-
cas, creencias religiosas o de cualquier indole, en la adquisicién de productos y presta-
cién de servicios que se ofrecen en locales abiertos al pidblico.
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f) derecho a ser escuchado de manera individual o colectiva a fin
de defender sus intereses por intermedio de entidades piblicas
o privadas de defensa del consumidor, empleando los medios
que el ordenamiento juridico permita;

g) derecho, en toda operacién de crédito, a efectuar pagos antici-
pados de las cuotas o saldos en forma total o parcial, con la
consiguiente liquidacién de intereses al dia de pago, incluyén-
dose asimismo, los gastos derivados de las cldusulas contractua-
les pactadas entre las partes».

Como podemos observar, estos derechos pueden agruparse en el
derecho de los consumidores a la salud y seguridad, a la informacién
y al apoyo estatal.

Por un lado, el derecho a la salud y a la seguridad implica la ga-
rantfa del consumidor a la incolumidad fisico-psiquica, preservando
su vida e integridad contra los accidentes de consumo. El derecho a
la informacién, por su parte, es un derecho instrumental construido
sobre la base de la desigualdad que se presenta en la relacién de con-
sumo, la misma que se busca combatir, a efectos de que el consumi-
dor logre realizar una eleccién razonable. Por dltimo, el derecho al
apoyo estatal reconoce que el Estado —en tanto primer garante del
respeto de los intereses tutelados de los consumidores— debe ejercer
una funcién fiscalizadora, educadora y de promocién de la ley, y de
garantia de los mecanismos efectivos y dgiles de tutela administrativa

y judicial para defender los derechos de aquellos.
27.24.3. Responsabilidad derivada de la infraccion de las normas de

proteccion al consumidor

Lo expuesto hasta este punto permite percatarnos que las relaciones
de consumo advierten la presencia del consumidor o usuario como
un nuevo sujeto social, juridico—econémico que, por encontrarse en
una relacién juridica de desigualdad, requiere de la intervencién del
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Estado en tales relaciones, a efectos de «equilibrar» la situacién, por
medio de todo un sistema normativo—valorativo, establecido por le-
yes de orden social.

Es criterio generalizado que resulta innegable que el desarrollo de
la produccién en masa de bienes y la diversificacién de servicios, pro-
vocan abusos en contra del consumidor, por lo que se debe dar una
efectiva proteccién de sus derechos, para que, ademds de hacer valer
los derechos subjetivos de este nuevo sujeto social, se alcance la pre-
servacién del mercado teniendo en cuenta el interés social.

La intervencién debe circunscribirse a un control sobre la calidad
de los bienes o servicios ofertados, a fin de que se verifique el cabal
cumplimiento de las normas de proteccién al consumidor en las cua-
les estdn contenidos sus derechos. Al mismo tiempo, deben preverse
mecanismos adecuados a través de los cuales encuentren tutela los in-
tereses del consumidor afectado.

En este sentido, observamos que la infraccién de las normas esbo-
zadas genera la posibilidad de que el consumidor o usuario afectado
accione por intermedio de la via administrativa. No obstante ello, di-
cho procedimiento no es la tnica alternativa con la que cuenta. Asi,
el consumidor o usuario puede, de llegar a concurrir los elementos
configurativos de la responsabilidad civil en alguna de sus modalida-
des —contractual o extracontractual—, optar por la aplicacién de di-
cha institucién juridica y obtener, de esta forma, el resarcimiento del

dafio injusto sufrido.'?*

Son muchos los juristas que se han pronunciado sobre este tema,
el mismo que cada vez cobra una mayor importancia. Se han realiza-

187 El artfculo 39 del Decreto Legislativo N.© 716 sefala expresamente que «Los provee-
dores que violen las normas establecidas en la presente ley serdn sancionados adminis-
trativamente, sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que hubiere lugar».
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do innumerables Congresos'®® y Seminarios en los que se ha re-

flexionado sobre los diferentes supuestos que puede abarcar la res-

38 Destacan, en este punto, las Conclusiones del Vo Congreso Internacional de Dere-

chos de Dafios celebrado en Buenos Aires en 1997:

1) La Economia y el Mercado, que también pertenecen al plano de lo humano, no
pueden prevalecer sobre los principios del Derecho del Consumidor. Las Conven-
ciones Internacionales sobre Derechos Humanos son un marco de referencia del
Sistema de Proteccion Juridica del Consumidor.

2) Frente a los fenémenos de transnacionalizacién y globalizacién de la economfa los
consumidores se encuentran en un cuadro de situacion de desproteccién. Las poli-
ticas de desregulacién desamparan a los consumidores, vulnerables en el mercado.
Particularmente, a los consumidores sin informacién y con necesidades bdsicas in-
satisfechas.

3) Es imprescindible que las autoridades de control pongan efectivamente en actua-
cién las normas vigentes sobre Derecho del Consumidor (arts. 42 y 43 C.N., Ley
N.® 24240, etc.). Entre otros, los sistemas de educacién al consumidor, fomento a
las asociaciones de consumidores, facilitar el acceso a la justicia, supresién de prefe-
rencias y aquiescencia hacia las empresas privatizadas de servicios publicos.

4) Resulta conveniente dictar una legislacién que establezca un mecanismo de
financiamiento transparente y equitativo destinado a las entidades no gubernamen-
tales que acttian en la defensa y educacién de usuarios y consumidores.

5) No resulta técnicamente apropiado una acepracién irreflexiva de figuras contrac-
tuales que responden a una tipologfa proveniente de 4mbiros juridico culturales cu-
yas diferencias con aquellos a los que se pretenden traspolar pueden conducir al in-
justo desconocimiento de la identidad individual y colectiva. La teorfa general del
negocio juridico se presenta como un leal instrumento metodolégico y sustantivo
para la defensa del individuo —vocacién histérica del Derecho privado— a través
de la reafirmacién de su derecho subjetivo a una tipologfa contractual transparente
e inequivoca.

6) Exigir a las autoridades que efectivicen la regulacién de la Defensa del Consumidor
en el Mercosur con el mdximo de proteccién. Particularmente que se respete el
compromiso de establecer no una uniformidad sino pautas minimas. Recomendar
que las representaciones ante el Comité Técnico de Defensa del Consumidor sean
encomendadas a especialistas en la materia.

7) Recomendar que el Reglamento Comiin del Mercosur consagre los principios de
buena fe y reconocimiento de vulnerabilidad del consumidor como pautas del sis-
tema de proteccién.

8) La proteccién del consumidor, derecho fundamental del hombre y componente
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ponsabilidad civil que se deriva de los dafios sufridos por los consu-
midores.

A nuestro entender, el andlisis de la responsabilidad —al suponer
la aplicacién de una serie de normas y principios a un caso concre-
to— debe tener como primera consideracién la existencia de la de-
sigualdad en el acceso a la informacién, lo que supone, al mismo
tiempo, recordar que «La solucién de los problemas de asimetrfa in-
formativa implica identificar, dentro de las dos categorias de sujetos
intervinientes en las relaciones comerciales, a la parte que se encuen-
tra en mejor posicién para conocer la informacién relevante o para
tomar las precauciones que fuesen necesarias para reducir los riesgos
involucrados en una relacién comercial. Esto comprende los casos de
ocultamiento o distorsién de informacién conocida o conocible por
el proveedor que no es suministrada adecuadamente al consumidor;
los casos de productos o servicios defectuosos en los que el consumi-
dor no se encuentra en posibilidad de conocer y menos evitar que se
presenten los defectos; o, los casos de incumplimiento o inejecucién
de obligaciones asumidas por no haber previsto mecanismos adecua-

esencial de un mercado fuerte, justo y democrdtico, y preocupacién de todos los
pueblos civilizados, no se constituye en principio en barrera del comercio, pues no
impide ni dificulta la libre circulacién de productos o servicios. En ese sentido, un
Reglamento Comin en esta mareria debe tener un cardcter esencialmente
minimalista y principista, no debe tener la pretensién de uniformar o excluir legis-
laciones nacionales vigentes. Por otra parte, deberia tender a la plena consagracién
de las Directrices Generales de las Naciones Unidas del afo 1985.

9) Los preceptos de proteccién al consumidor incorporados en la reforma constitucio-
nal (arts. 42 y 43) y las normas de la Ley N.° 24240, al hallarse comprometidos
intereses difusos, resultan de orden piblico internacional.

10) Repudiar la propuesta de la representacién argentina en el Comité Técnico de De-
fensa del Consumidor del Mercosur (no aceptada por Brasil, Paraguay y Uruguay)
que pretende condicionar la aplicacién del Reglamento Comiin para la defensa del
consumidor (art. 3), a que el mismo no constituya obsticulo al proceso de integra-
cidn, ni se convierta en barrera para el comercio.
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dos, en base a la informacién disponible para el proveedor, para evi-
tar dicho incumplimiento o inejecucién».'?®

Ademis del respeto y cumplimiento del derecho de informacidn,
deben tenerse en cuenta otros dos principios bdsicos: la idoneidad
que los servicios o productos deben poseer de acuerdo a su naturale-
za, y el derecho de no ser discriminado respecto de esos servicios y
productos que se ofrecen en el mercado.

Ahora bien, por mds que deseemos sintetizar en unas pocas lineas
el tema de la responsabilidad civil derivada de la infraccién de las
normas de proteccién al consumidor, ello no serfa mds que un anhe-
lo utépico. La complejidad del tema es enorme, por lo que los mati-
ces a los que se encuentra sometido cada posible supuesto, impiden
evaluarlos de manera general y bajo la misma perspectiva.

No nos cabe duda que cada caso concreto merece un tratamiento
que tome en cuenta las distintas caracteristicas que se presenten en él.
Si bien resulta posible reconocer ciertos patrones en dicha evaluacién,
estos no son uniformes en todas las situaciones. Nuevamente estamos
frente a circunstancias que no permiten la aplicacién de una tnica
férmula que abarque cada posible caso en el cual el consumidor se
vea afectado injustamente. Es necesario, por ejemplo, examinar cuél
es el factor de atribucién aplicable a cada supuesto.

La relacién de consumo implica, como hemos observado, la pre-
sencia de tres elementos —el consumidor, el proveedor y el acto de
consumo— que no son sencillos de distinguir o delimitar con clari-
dad, pues cada componente abarca, dentro de su definicién, ciertos

138 Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, en la Resolucién
N.° 101-96-TDC, Expediente N.© 102-95-C.P.C., del caso Cheenyi E.LR.L. contra
Kénica S.A., publicada el 1 de enero de 1997.
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supuestos especiales que hacen imprescindible un examen detallado
de los hechos que le sirven de contexto.

Es indispensable, entonces, identificar cada uno de estos tres ele-
mentos, pues solo asi podremos precisar si se cometié 0 no una in-
fraccién a las normas de proteccién al consumidor,™ toda vez que
nos permitird determinar el tipo de relacién existente entre la victima
del dafio —consumidor— y el agente causante —proveedor—, lo
que claramente tendrd incidencia en la naturaleza de la responsabili-
dad que pueda generarse. Por supuesto, la naturaleza de la norma
violada también es un factor a considerar, lo mismo que el dafio oca-
sionado con dicha violacién.

En los préximos Capitulos centraremos nuestro andlisis en algu-
nos de los supuestos comprendidos dentro de esta problemdrica. Tal

% La Ley de Proteccién al Consumidor sefiala, respecto a la responsabilidad, lo si-
guiente:
Articulo 41.- «Los proveedores son objetivamente responsables por infringir las dispo-
siciones contenidas en la presente Ley. Los proveedores infractores podrdn ser sancio-
nados administrativamente con una Amonestacién o con una Multa, hasta por un
miximo de 100 (cien) Unidades Impositivas Triburarias, sin perjuicio de las medidas
correctivas a que se refiere el articulo siguiente, que se dicten para revertir los efectos
que las conductas infractoras hubieran ocasionado o para evitar que éstas se produz-
can nuevamente en el futuro. La imposicién y la graduacién de la sancién adminis-
trativa a que se refiere el pdrrafo precedente serd determinada atendiendo a la grave-
dad de la falta, el dafio resultante de la infraccién, los beneficios obtenidos por el
proveedor, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los efectos que se
pudiesen ocasionar en el mercado y otros criterios que, dependiendo del caso particu-
lar, considere adecuado adoptar la Comisién. Las multas impuestas constituyen en su
integridad recursos propios del INDECOPI, salvo por lo dispuesto en el articulo 45
de la presente Ley».
La responsabilidad a la que parece referirse esta norma es la administrativa. En rodo
caso, nos sirve para apreciar la légica que sustenta nuestro ordenamiento en esta te-
mdtica, en la que resulta claro que se busca brindar ciertas facilidades al consumidor
0 usuario.
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estudio nos permitird percibir las distintas lecturas a las que este tema
puede dar lugar, de modo que logremos, una vez mds, comprobar
que la riqueza de la realidad convierte en estéril cualquier esfuerzo
por encasillarla bajo un criterio dnico.

27.25. Responsabilidad civil por productos defectuosos:
El vendedor no fabricante

La sociedad actual puede ser calificada, sin ninguna duda, como una
sociedad de consumo, en la que todos nos encontramos inmersos. El
mercado estd, en este contexto, inundado de productos manufactura-
dos. Si bien dichos productos representan una serie de beneficios que
contribuyen a acentuar el desarrollo y bienestar general, muchas veces
también implican la generacién de una serie de dafios que recaen en
los usuarios o en terceros.

Estas situaciones —en las que una persona sufre un dafio como
consecuencia del consumo o la udlizacién de un producto elaborado
industrialmente— cobran cada vez mayor relevancia, debido a los
rasgos propios de la produccién en serie que, pese a las medidas de
control y seguridad de los procesos de elaboracién, hacen dificil, si
no imposible, evitar que lleguen al mercado bienes en condiciones no
adecuadas para su uso.

La responsabilidad civil se presenta, en ese orden de ideas, como
un tema ineludible, en tanto se percibe como un instrumento a tra-
vés del cual el Derecho intenta tutelar adecuadamente los intereses
que entran a tallar en supuestos de esta naturaleza en los que el dafo
sobrepasa lo socialmente tolerable, manifestindose, por el contrario,
como un dafio injusto.

Tal y como hemos planteado esta problemdtica, son varias las
interrogantes que debemos resolver: ;En qué casos estaremos frente a
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un dano resarcible?, ;a quién habrd que atribuir la responsabilidad?, y
;bajo qué fundamentos de derecho podrd accionar la victima?'®”!

En principio, debemos tener presente que el origen del dafio no
es siempre un defecto de fabricacién, por lo que la responsabilidad
que de estos se derive puede tener como sujeto imputable a persona
distinta al fabricante. Debemos, por consiguiente, atender a los dis-
tintos roles que puede cumplir el proveedor para determinar, en el
caso concreto, al agente causante y determinar asimismo su relacién
con la victima. En este Capitulo, ademds de desarrollar algunas no-
ciones generales que resultan ttiles para entender los distintos su-
puestos comprendidos en dicha realidad, nos centraremos en la res-
ponsabilidad de los proveedores distintos del fabricante, que por su
extensién y complejidad preferimos abordar en el siguiente Capftulo.

Igualmente, debemos considerar que los dafios a los que hacemos
referencia en este andlisis no son aquellos que puedan experimentar
los productos o bienes como objeto de la prestacién, sino los que son
susceptibles de ser ocasionados por aquellos productos o bienes a las
personas o a otros bienes.

27.25.1. Elemento causante del davio

Como es evidente, nuestro andlisis implica, en primer término, defi-
nir el objeto que causa el dao: el producto elaborado. Nuestra Ley
de Proteccién al Consumidor, en su articulo 3, lo ha definido como
cualquier bien mueble o inmueble, material o inmaterial, producido
o no en el pafs, materia de una transaccién comercial con un consu-
midor.

11 CasteLLo, Juan José. «Responsabilidad civil por los productos elaborados (Con espe-
cial referencia a las conclusiones que sobre el tema elaboraron las VIII Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil)». Revista Argentina La Ley. T. 1981-D., p. 1193.
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En general, como indica Casiello,'””* podemos afirmar que el tér-

mino producto elaborado es tremendamente amplio. Puede, de este
modo, albergar un sinfin de cosas de la mds variada indole, cuyo ras-
go comin constituye ser el resultado de un proceso de elaboracién
generalmente realizado a nivel empresarial. Son, pues, los productos
que salen de las fibricas destinados a ser utilizados o consumidos en
forma directa por el publico, ya a servir de instrumento para la fabri-
cacién de otros bienes.

La definicién delineada es, a nuestro modo de ver, la mds conve-

niente debido a su extensién, pues permite ampliar los supuestos en
los que la responsabilidad civil puede actuar Al respecto, comparti-
mos los comentarios vertidos por José Antonio Payer:'?”
Se ha visto la dificultad que existe para establecer con rigidez lo que
constituye un producto para efectos de la responsabilidad civil. Ello se
debe a que la realidad se resiste a ser encajonada en conceptos abstractos.
Por otro lado, el avance tecnoldgico hace que dia a dfa se creen nuevos
productos y nuevas categorfas de elementos se introduzcan al mercado,
aumentando los riesgos para los usuarios y consumidores. No es conve-
niente, pues, establecer una rigida enumeracién de lo que constituye un
producto para efectos de la responsabilidad civil. Creemos que el con-
cepto de producto debe ser un concepto amplio y abierto, que permita
la labor creativa de la jurisprudencia, y no excluya artificialmente a las
creaciones del ingenio del hombre [...].

Ahora bien, reducir nuestro andlisis a la bisqueda del concepto de
producto, resulta insuficiente en la medida que, en sentido estricto,
el tema de la responsabilidad civil imputable al proveedor —en cual-

1392 CaSIELLO, Juan José. Op. cir., p. 1193.
1393 PaveT, José Antonio. La responsabilidad por productos deféctuosos. Biblioteca Para leer
el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad CatSlica del

Perd, 1990, tomo 11, p. 685.
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quiera de las facetas que este adopte— tiene como elemento causante
al producto elaborado defectuoso, lo que, al mismo tiempo, convierte
a este elemento en central dentro del examen de la responsabilidad
civil derivada de los dafios que puede sufrir el consumidor o usuario
de ese producto.

La directiva del Consejo de las Comunidades Europeas nos acerca
a este concepto en su articulo 6, en el cual se establecen algunos cri-
terios que debemos tomar como base:'**

1. Un producto es defectuoso cuando el mismo no ofrece la se-
guridad a la cual no puede legitimamente esperarse teniendo
en cuenta todas las circunstancias, y principalmente las que si-
guen: La presentacién del producto; el uso del producto que
razonablemente puede esperarse; y el momento de la puesta en
circulacién del producto.

2. Un producto no puede ser considerado como defectuoso por
el solo hecho que un producto mids perfeccionado haya sido
puesto posteriormente en circulacién.

Si bien se ha criticado esta definicién, aduciendo que en la misma
no se ha realizado la necesaria distincién entre un producto defectuo-
so y uno peligroso por su propia naturaleza, consideramos tal argu-
mento como artificial. Estamos convencidos de que la nocién de
«defectuosidad» es lo suficientemente amplia como para abarcar am-
bos supuestos. De esta manera, no creemos que deba distinguirse en-
tre las cosas intrinsecamente peligrosas y aquellas que lo sean en ra-
z6n de sus defectos o imperfecciones. Mds correcto nos parece distin-

3% ANDORNO, Luis O. «Responsabilidad por los Productos Defectuosos (La Directiva de
las Comunidades Europeas vista desde la Reptiblica Argentina)». Revista Argentina La
LeyT. 1986-E, p. 948.
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guir, dentro de la categoria de productos defectuosos, la naturaleza de

los vicios que originan dichos defectos.

1395

Siguiendo a un sector de la doctrina, podemos advertir la existen-
cia de productos con vicios de fabricacién, con vicios de construccién

y con defectos de instruccién:

1396

Los defectos de fabricacién son estadisticamente previsibles y
relativamente inevitables, en tanto se enmarcan dentro del
margen de riesgo de toda actividad productiva. Estos defectos
aparecen de forma aislada en algunos de los ejemplares de una
serie por lo demds perfectamente regular, ya sea por falla de al-
guna mdquina o de algin obrero.

Los defectos de construccién, por otro lado, son aquellos que
afectan la totalidad de una produccién o, por lo menos, a to-
dos los ejemplares de una o varias series productivas. General-
mente, estos vicios acontecen por un error incurrido al proyec-
tarse el producto, o en la fase de su realizacién, o incluso de su
distribucién, si no se lo prepara adecuadamente para el comer-
cio al que estd destinado, por falta de los envoltorios protecto-
res necesarios para impedir una contaminacién exterior, etc.

Los defectos de instruccién se vinculan con el mal cumplimien-
to de un deber accesorio del fabricante, esto es, el de informar
debidamente sobre las caracteristicas del producto y su poten-
cial peligrosidad en determinadas circunstancias o con rela-
cién a ciertas modalidades de uso o condiciones del usuario.

1395 ‘de
1% Trco Rerresas, Félix A. «La Responsabilidad Civil del Fabricante en las VIII Jorna-
das Nacionales de Derecho Civils. Revista Argentina La Ley'T. 1982-B, p. 666.
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Coincide la doctrina en sefialar que las categorias descritas con re-
lacién al vicio del producto presentan, como puede percibirse, un
rasgo comun: En los tres supuestos el defecto o vicio convierte la
cosa en peligrosa para el consumidor o usuario, de donde se sigue
que la nocién de defectuosidad se encuentra intrinsecamente ligada a
la nocién de peligrosidad y de riesgo.

En opinién de Fernando de Trazegnies:'*”

Estd en la naturaleza del defecto el hecho de ser riesgoso o peligroso:
todo defecto es una fuente potencial de dafios, es decir, es capaz de ge-
nerar riesgos. Si no los genera, los dafios no se producirdn y no tenemos
que preocuparnos al respecto. Pero si el daio se produce a consecuencia
de un defecto, entonces es que el defecto origina una contingencia o
proximidad del dafio; y esta es precisamente la definicién de riesgo que
da el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia. Por consi-

guiente, un producto defectuoso es un bien riesgoso.

Podemos afirmar, en consecuencia, que un producto puede califi-
carse de defectuoso solo cuando su defecto es tal que su utilizacién
por el usuario resulta peligrosa.

La peligrosidad no debe examinarse en abstracto sino con relacién
al criterio de la razonabilidad; de donde se sigue que, para ser consi-
derado como elemento causante de un dafo injusto, el objeto debe
ser mds peligroso de lo que podia haber previsto el consumidor ra-
zonable, quien lo compra con el normal conocimiento que tienen
los miembros de su comunidad con respecto a las caracteristicas del
articulo.'?®

37 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., tomo
II, p. 312.

1% Debemos tener cuidado de no confundir la previsién del consumidor razonable con
sus expectativas. Mientras lo primero sirve como un criterio que nos ayuda a determi-
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La conclusién anterior nos permite recurrir al sistema del common
law, en el cual se sostiene que un producto se encuentra en condicio-
nes deficientes cuando crea riesgos con un uso o consumo normal.
Los tribunales norteamericanos han asimilado un concepto amplio de
«defecto», a fin de permitir que la jurisprudencia pueda desarrollarse
a la par de los avances tecnoldgicos y de las expectativas legitimas de
la sociedad, asi como de sus cambiantes nociones de justicia. En este
orden de ideas, en el sistema del common law se maneja el significado
de «defector en diversas categorias, las mismas que resultan tanto 1ti-
les como ilustrativas:'?”

- Productos que como tales son peligrosos para su utilizacién o
uso normales.

- Productos que son peligrosos por causa de un disefio o com-
posicién deficiente.

- Productos que son peligrosos por razén del proceso de fabri-
cacion.
- Productos que no son defectuosos de por si, pero que pueden

serlo sin las debidas instrucciones o advertencias.

- Productos que son considerados inocuos de acuerdo a los co-
nocimientos vigentes al tiempo de su salida al mercado, pero

nar si existe o no responsabilidad del proveedor, el segundo no puede ser considerado
como un patrén adecuado para medir la defectuosidad. Esto, pues hacerlo llevaria a
medir la seguridad del producto segtin la costumbre del mercado, lo que no necesa-
riamente tiene relacién con las medidas que resultan econémica y tecnolégicamente
factibles. Asimismo, seguir un parimetro como el planteado puede suponer el dejar
de considerar los beneficios que proporciona el producto, toda vez que se coloca una
excesiva carga en el consumidor o usuario que debe probar que no actué con culpa.

1399 MitLNER, Maurice Alfred. «La responsabilidad civil por productos elaborados en el
sistema del common law». Revista Argentina La Ley T. 143 (julio—septiembre 1971),
p. 864.
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que se convierten en peligrosos sobre la base de descubrimien-
tos cientificos posteriores.

- Productos inevitablemente peligrosos.

A entender de la doctrina lo expresado permite afirmar que, al
igual que el concepto de producto, el concepto de defecto no puede
ser fijado de manera categérica, pues sus caracteres y determinacién
dependen de una serie de factores que se encuentran ligados al con-
texto en el que se adscribe, tales como la sociedad en cuestién y el
producto concreto. Es imposible, por ende, alcanzar una definicién
que logre abarcar las variadas hipétesis de defectuosidad que pueden
llegar a materializarse.

Asi, se entiende que queda claro que las lineas generales del con-
cepto de defecto no pueden ser establecidas de forma absoluta, sino
mds bien en relacién con un lugar y tiempo determinados. La valora-
cién del cardcter defectuoso de un producto no puede ser, entonces,
subjetiva, pues las normas imperativas para la elaboracién y comer-
cializacién del producto sirven de pardmetro para establecer la seguri-
dad que cabria esperar legitimamente.

A ello debemos anadir que el producto debe ser defectuoso para
cualquier usuario, puesto que otro rasgo de la defectuosidad es, justa-
mente, su generalidad.'

27.25.2. La causalidad en la responsabilidad por productos defectuosos

Cuando nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad
por productos defectuosos, la relacién de causalidad no se reduce al

1% DE La VEGA GARCIA, Fernando. Responsabilidad Civil Derivada del Producto Defectuo-
so. Un estudio de la Ley 22/1994 en el sistema de responsabilidad civil. Madrid: Civitas,
1998, pp. 87 y 88.
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examen de la vinculacién entre el actuar del agente y el dano sufrido
por la victima, sino que adquiere matices adicionales que hacen mds
rico y complejo el tema. Las palabras de Payet'*" resultan ilustrativas
sobre el particular:

En efecto, en el centro de la hipétesis de hecho de la responsabilidad por
productos se encuentra el producto defectuoso, como conducto a través
del cual se genera el dano. Asi, entre la accién del responsable y el dano
sufrido por la victima, estd el producto defectuoso, mediante el cual se
desplaza el efecto dafoso. De este modo, tipicamente, causard un defec-
to en el producto, y este defecto, en el momento del uso o consumo del
producto ocasionard, a su vez, el dafio.

Asi, se entiende que entre el dafio que se causa y el producto de-
fectuoso debe existir una relacién de causalidad que comprende dos
clases de vinculos que no se pueden desligar: el vinculo existente en-
tre el dafio y el producto, y el vinculo existente entre el daio y el de-
fecto.

De lo que se sigue que no es suficiente probar que el dafio se pro-
dujo como resultado del uso o consumo del bien. Es necesario que la
lesién derive de la defectuosidad del producto.

Asimismo, la doctrina ensefia que la relacién de causalidad impli-
ca que ese defecto que generd el dafio pueda ser reconducido a la es-
fera del proveedor. Esto significa que se debe demostrar que cuando
el producto salié del 4mbito de control del demandado, ya tenfa el
defecto que luego dio lugar al dafo. Por supuesto que tal demostra-
cién es susceptible de generar mds de un problema, que podria partir
de la presencia de causas alternativas.

1401 PAYET, José Antonio. Op. cit., tomo II, pp. 854 y 855.
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La jurisprudencia estadounidense ha establecido ciertos criterios
que resultan bastante dtiles en lo que respecta a la apreciacién de la
evidencia circunstancial. De este modo, ha sefialado que generalmen-
te deberd considerarse establecida la relacién causal entre el demanda-
do y el defecto, si se prueba este Wltimo y se presenta evidencia que
conduzca a una conviccién razonable de que no existié una causa al-
ternativa de la defectuosidad del producto.'*®

El INDECOPI se ha pronunciado sobre el tema de la carga de la
prueba en mds de una ocasién, estableciendo asi jurisprudencia de
observancia obligatoria cuyas pautas resultan aplicables en la medida
que permiten una evaluacién adecuada de la responsabilidad civil del
proveedor. En sus resoluciones'®® el Tribunal de INDECOPI ha to-
mado como base la nocién de la «garantia a favor del consumidor o
usuario»'*" que acompana a las relaciones de consumo, la variedad
de factores que pueden dar origen al defecto del producto, y las faci-
lidades que debe otorgdrsele al consumidor debido a la asimetria que

102 PAET, José Antonio. Op. cit., tomo 1, p. 865.

143 En estas resoluciones debemos tomar en cuenta que en el caso especifico de la res-
ponsabilidad civil es necesario comprender la nocién de idoneidad ligada a la idea de
seguridad del producro.

19 La garantia a favor del consumidor se clasifica en tres modalidades que se encuentran
respaldadas por la Ley de Proteccién al Consumidor y por lo expuesto por INDECOPI
en sus diversas resoluciones de observancia obligatoria:

- La garantfa implicita es la obligacién del proveedor de responder por el bien o
servicio en caso no resultara idéneo para satisfacer las expectativas de los consumi-
dores razonables.

- La garantfa expresa se refiere a los términos y condiciones expresamente ofrecidos
por el proveedor, que siendo conocidos o conocibles por el consumidor razonable
utilizando su diligencia ordinaria excluyen la garantia implicita.

- La garantia legal es aquella establecida expresamente en la Ley; es decir, no es la
que el proveedor determina ni la que el consumidor razonable espera, sino la que
manda la ley.
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posee una relacién de consumo en la que el proveedor cuenta con

ventajas que tiene como eje central el acceso a la informacién.

1405

Tenemos, entonces, que la Resolucién N.o 085-96- TDC' se-

fiala lo siguiente:

El hecho de que exista una garantfa implicita no implica que el provee-
dor sea siempre responsable. Podria ser que el deterioro haya sido causa-
do por un factor diferente como puede ser el caso fortuito o fuerza ma-
yor, el hecho de un tercero o el descuido o negligencia del propio consu-
midor, circunstancias en las cuales obviamente no podrfa hacerse respon-
sable al denunciado de lo ocurrido.

Por lo expuesto anteriormente, y atendiendo a que cada una de las par-
tes responsabiliza a la otra por el deterioro del zapato, debe determinarse
si existe un hecho o acto que pueda invocarse como fractura del nexo de
causalidad entre la fabricacién y el defecto.

Esto implica, a su vez, determinar quién soporta la carga de la prueba
respecto a si la causa del defecto fue o no las condiciones (sic) en las
cuales el bien fue fabricado. Para este problema existe (sic) s6lo dos posi-
bles soluciones. La primera es que la carga de la prueba recaiga en el de-
nunciante, esto es en el consumidor, quien tendrfa que demostrar para
estos efectos que el defecto se originé en la fabricacién, manipuleo o
comercializacién del producto por el proveedor. La segunda es que dicha
carga recaiga en el proveedor, quien tendrfa que demostrar que ¢l no
ocasioné el-defecto sea demostrando que existié otra causa distinta, o sea
demostrando que el tipo de falla o defecto no puede ser atribuida a la
fabricacién, manipuleo o comercializacién del bien.

1405

Cabe destacar —como lo hace la doctrina— que si bien en las resoluciones se habla
de responsabilidad objetiva, la misma estd referida a las facilidades probatorias que se
le otorgan al consumidor y que implican una carga para el proveedor.

Resolucién de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI,
publicada el 30 de noviembre de 1996: Humberto Tori Ferndndez contra Kouros
E.LR.L.
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La Sala se inclina por la segunda de las posibilidades. De las dos partes
es el proveedor el que se encuentra en mejor posicién para poder deter-
minar que la falla no puede serle atribuida. Ello porque el control y
manejo que tiene sobre el proceso productivo y/o el de comercializacién
y su propia experiencia de mercado le permiten, en el comin de los ca-
sos, ser quien puede determinar a menor costo la idoneidad del pro-
ducto. El consumidor, en la mayoria de los casos no contard con ele-
mentos suficientes como para determinar si el defecto es o no atribuible
al fabricante.

Dentro de estos alcances, la carga de la prueba sobre la idoneidad del
producto debe ser asumida por aquel que es responsable de tal idoneidad
y se encuentra en mejor posicién para producir prueba sobre la misma.
Esta carga de la prueba no implica, necesariamente, llegar a demostrar
qué fue lo que realmente ocasioné el defecto (lo que de lograrse lo exo-
nerarfa de responsabilidad) sino que el defecto no le es atribuible al pro-
veedor, asi no se llegue a probar con toda precisién cudl fue realmente la
causa real (sic).

Hay que tener en cuenta, que resultarfa imposible efectuar un andlisis
que, partiendo del supuesto contrario exija al consumidor que demuestre
la mala calidad o falta de idoneidad del producto, para lo cual tendria
que contar con la misma informacién que tiene el proveedor respecto
del bien, lo que supondria elevar excesivamente sus costos de prueba.

De manera similar, en la Resolucién Ne - 0277-1999/TDC-

INDECOPI"” se discute a quién corresponde la carga de la prueba,
toda vez que admite la posibilidad de que el defecto se deba a diver-
sos factores, lo cual no se puede determinar # priori:

Asimismo, se ha especificado que el hecho de que la ley contenga una
garantia implicita y objetiva a favor de los consumidores, no significa

17 Resolucién de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI,

publicada el 18 de diciembre de 1996: Procedimiento seguido De Oficio contra
Smithkline Beecham 1.A.C. y Laborarorios Industriales Hersil S.A.
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que el proveedor tenga siempre que responder en todos los casos en que
el producto o el servicio no resulten idéneos para la finalidad a la cual
estin destinados. Para que la responsabilidad se traslade al proveedor y
surja para éste la obligacién de responder frente al consumidor, es nece-
sario que exista una relacién de causalidad entre su conducta y la falta
de idoneidad en el bien o servicio. En efecto, la garantia implicita y ob-
jetiva, no convierte al proveedor siempre en responsable, pues podria su-
ceder que la falta de idoneidad en el bien o servicio materia de
comercializacién haya sido causada por un factor diferente, como puede
ser el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o el descuido
o negligencia del propio consumidor, circunstancias en las que, obvia-
mente, el proveedor no puede ser considerado como responsable de lo
ocurrido.

Es importante destacar que el supuesto de responsabilidad objetiva en la
actuacion del proveedor, impone a éste la carga procesal de probar que
no es responsable por la falta de idoneidad del bien colocado en el mer-
cado o el servicio prestado, pudiendo por ejemplo, acreditar la existencia
de hechos ajenos que lo eximen de la responsabilidad.

Asi, corresponde al consumidor, y en su caso a la Comisién, acreditar la
existencia de un defecto en el producto. Acreditado dicho defecto, se in-
vierte la carga de la prueba, debiendo el proveedor acreditar que el de-
fecto no le es imputable, es decir, no es un defecto incorporado al pro-
ducto como consecuencia del proceso de fabricacién, envasado, produc-
cién, conservacién, u otras actividades involucradas en poner el produc-
to al alcance del consumidor. Asimismo, deberd probar que el defecto no
fue ocasionado por deficiencias u omisiones en la informacién propor-
cionada al consumidor para su conservacién, uso, disfrute o consumo.

Nuestra exposicién sobre la relacién de causalidad y la prueba de
la misma no puede estar completa si no menciondramos la necesidad
de que aquella relacién no solo sea causal sino también adecuada. Tal
y como hemos podido apreciar en las resoluciones citadas, solo po-
dremos hablar de responsabilidad en los casos en los que exista una
relacién causal adecuada, pues esta se presenta como un elemento
configurativo esencial de dicha institucién juridica.
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Nos adscribimos, de esta forma, a los argumentos que sobre esta
problemdtica ha esgrimido Payet.'*”® El citado autor asegura que la
defectuosidad de un producto, se determina por un balance de los
riesgos y beneficios derivados del mismo. Los riesgos a considerar,
para el efecto, son los que resulten del uso o consumo, generalmente
previsible, del producto. Ahora bien, determinada la defectuosidad,
segtn el criterio indicado, ante una hipétesis concreta de dafios debe
examinarse la relacién de causalidad entre la puesta en circulacién del
producto defectuoso y los danos efectivamente ocurridos en el caso
concreto. La adecuacién de estos respecto de aquella es cuestion dis-
tinta de la defectuosidad. Para examinar la adecuacién debe hacerse
un nuevo juicio de previsibilidad, esta vez entre el dafo efectivamen-
te resultante y el producto defectuoso. Si el dano es de un tipo que
generalmente podria esperarse del defecto, habrd relacién de causa-
lidad adecuada. Si el defecto resulta generalmente indiferente para
aumentar el riesgo de danos del tipo en cuestién, no habrd causalidad
adecuada. Al igual que el juicio de defectuosidad, los jueces cuentan
con un amplio margen de apreciacién prudencial de la evidencia.

27.25.3. Determinacidn del sujeto responsable: El vendedor no fabricante

Otro punto de gran relevancia en cualquier evaluacién de supuestos
en los que se ha causado un dano injusto que da nacimiento a la
obligacién de indemnizar, es la determinacién del sujeto sobre el que
recae dicha obligacién, esto es, el sujeto responsable.

Como mencionamos en el capitulo anterior, el mundo moderno
se caracteriza por la complejidad de las relaciones de consumo. El
proceso de produccién y distribucién de bienes ya no constituye un
hecho unitario, sino que involucra diversos sujetos y actividades.'*

M08 PAYET, José Antonio. Op. cit., tomo 11, p. 867.
Y9 PAYET, José Antonio. Op. eit., tomo 11, p. 883.
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El proveedor, agente del dafio, puede adoptar distintos roles en la ca-
dena de produccién y consumo: desde fabricante hasta un simple
vendedor o distribuidor.

La responsabilidad del distribuidor o vendedor no fabricante se
muestra, en este contexto, como un tema bastante interesante.'¥'* El
mismo se presenta como centro de diversos debates en los que se dis-
cuten distintos aspectos de aquella responsabilidad. Incluso se ha lle-
gado a cuestionar su procedencia por medio de diferentes plantea-
mientos.

Uno de estos planteamientos sefiala que la responsabilidad civil
derivada de productos defectuosos puede recaer en cualquiera de los
sujetos que participan de la relacién de consumo como proveedores.
Por otro lado, algunos se han pronunciado a favor de una postura
distinta que considera que los vendedores solo deben responder cuan-
do incurran en culpa. Ademds de las tesis delineadas ha surgido una
tercera que pretende consagrar la responsabilidad objetiva del vende-
dor solo en los casos en que no sea posible o sea muy dificultoso para

el consumidor, obtener una indemnizacién del fabricante.'!!

Por nuestra parte, compartiendo la opinién de la doctrina mayori-
taria, somos de la idea que efectivamente existe la necesidad de que la
responsabilidad no se restrinja al fabricante, sino que alcance también
al vendedor o distribuidor. La economf{a contempordnea nos demues-
tra, dia a dia, que una solucién contraria equivale a un absurdo.
Hoy los productos manufacturados llegan al gran publico por me-
dio de diversos canales de distribucién y comercializacién, al punto
que la venta realizada directamente por el fabricante constituye ex-

10 La responsabilidad civil del fabricante no es materia del presente Capitulo.
1T PAvET, José Antonio. Op. eit., tomo II, p. 888.
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cepcién a una regla que impone la posibilidad de accionar contra el
distribuidor.

Si observamos el supuesto a la luz de nuestra legislacién y toman-
do como marco las nociones desarrolladas tanto en este Capitulo
como en el precedente, consideramos que la accién del consumidor o
usuario debe admitirse. En principio, podemos decir que la responsa-
bilidad es contractual, pues se sustenta en la de un contrato de com-
praventa celebrado entre el consumidor y el vendedor.

Siguiendo a De Trazegnies,'*"? el vendedor responderia en esta si-

tuacién por los danos y perjuicios que hubiera causado por dolo o
culpa respecto de la existencia del vicio o defecto. Bastarfa culpa leve,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 1321 del Cédigo Civil de 1984.
Por ende, el vendedor no fabricante responderia si:

- Conocfa la existencia del defecto y le vendi6 asi el producto a
la victima con el propésito de que le causara dano (dolo).

- Conocfa la existencia del defecto y, pese a no tener la inten-
cién de causar dafio a la victima, le vendié el producto sin im-
portarle las posibles consecuencias (culpa inexcusable).

- No conocia la existencia del defecto, pero no adopté las pre-
cauciones mds elementales (culpa grave).

- No conocfa la existencia del defecto porque no adopté las me-
didas que todo comerciante prudente habria tomado para veri-
ficar el producto, considerando la idiosincrasia del medio y los
usos y costumbres del negocio (culpa leve).

Si nos detenemos un momento en cada supuesto, podemos perci-
bir que ellos implican una violacién de las obligaciones a las que se

12 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Op. cit., tomo
I, pp. 319 y 320.

1485



FELIPE OSTERLING PARODI - MARIO CASTILLO FREYRE

encuentran sometidos los proveedores, segiin nuestra Ley de Protec-
cién al Consumidor, por lo que el dolo o la culpa se presumen al
configurarse el hecho.

Ahora bien, es necesario que en nuestra evaluacién tengamos en
cuenta que normalmente el vendedor o comerciante desconoce los
procesos de fabricacién, limitdndose a recibir y entregar el producto.
Incluso, en ocasiones, el producto se encuentra sellado hermética-
mente. Ante circunstancias como la descrita, si el producto causare
un dano, no creemos que se pueda fundar una accién en contra del
vendedor, en la medida que la obligacién de garantia, en esos supues-
tos especificos, no la asume aquel, sino la asume el fabricante.

Ello trae como consecuencia légica la posibilidad de afirmar que
el vendedor no fabricante cuenta con causales de exoneracién que le
permiten liberarse de la responsabilidad. A esa misma conclusién se
arribé en las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Argenti-
na, en las cuales se establecié que el proveedor no fabricante se exo-
nera si se retinen, de manera conjunta, cuatro requisitos minimos:

- El vicio que determina el defecto del producto es un vicio de

fabricacién.

- El vendedor no tenia ni debifa tener conocimiento del defecto
en razén de su arte o profesién.

- Le era imposible controlar la calidad del producto.
- No asumié personalmente la garantia.

Esta tesis es compartida por prestigiosos juristas, entre quienes po-
demos nombrar a Félix A. Trigo Represas.'" El citado tratadista se-

"% TriGo Represas, Félix A. «La Responsabilidad Civil del Fabricante en las VIII Jorna-
das Nacionales de Derecho Civils. Op. cit., p. 683.
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nala que la accién de dafios y perjuicios se encuentra supeditada a la
circunstancia de que el vendedor no fabricante hubiese conocido o
debido conocer, por razén de su oficio, los vicios y defectos ocultos
de la cosa vendida.

Resulta evidente, ademds, que el vendedor no es responsable
cuando ha entregado un producto en buenas condiciones, y luego,
por trato deficiente u otros motivos, el producto adquiere algin de-
fecto. Un supuesto como el que se plantea, implica la ruptura del
nexo causal y con ello la imposibilidad de que se llegue a configurar
la responsabilidad civil del proveedor.

Debemos, asimismo, subrayar que la responsabilidad del vendedor
no se funda en la garantfa que debe el vendedor por los vicios ocul-
tos de la cosa existentes al tiempo de la adquisicién, que la hacen im-
propia para su finalidad y que de haberlos conocido el comprador no
habria celebrado el contrato o habria dado menos por ella. Tal y
como informa Jorge Bustamante Alsina,"* «La accién se origina en
la obligacién de seguridad que se halla implicita en el contrato de
compraventa. En efecto, el vendedor o proveedor del producto que
vende habitualmente'""> mercaderfas de un ramo determinado del co-
mercio, asume una obligacién de seguridad o garantia de que la cosa
vendida no causard dafio al comprador o a sus bienes, por causa de
defectos o vicios que la tornen nociva.

1414 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. «Responsabilidad civil por productos elaborados en el De-
recho Civil Argentinon. Revista Argentina La Ley T. 143 (julio-septiembre 1971), p.
871.

1% Reiterando lo anotado en el Capitulo anterior, lo analizado no se aplica a los vende-
dores ocasionales.
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La referida obligacién de garantfa se traduce, tal y como se apre-
cia, en asegurar, al menos, la inocuidad del producto elaborado. Esta
garantia objetiviza, de alguna u otra forma, la responsabilidad, brin-
ddndole ciertas facilidades al consumidor.

27.25.4. Algunos comentarios finales

Convenimos en que la finalidad que debemos perseguir respecto a la
responsabilidad civil es la de alcanzar el sistema idéneo que permita
indemnizar de la mejor manera a las victimas por los dafios sufridos a
causa de productos defectuosos y mejorar la calidad de los productos,
sin que ello signifique frenar la capacidad innovadora de la industria.

En ese sentido, estamos de acuerdo con la cada vez mayor
objetivacién que este tipo especifico de responsabilidad estd sufrien-
do. La jurisprudencia de los Estados Unidos de América representa
ese cambio como principal abanderada, en tanto ha asumido la res-
ponsabilidad objetiva como eje y centro de su sistema —sin duda,
guiada por las caracteristicas de su industria y de su economfa—.

Como indica Maurice Alfred Millner;'4'¢

Cualquiera que sea la doctrina, la justificacién para adoptar la teorfa de
la responsabilidad objetiva ha sido que el vendedor al comercializar su
producto para el uso y el consumo, ha asumido una responsabilidad es-
pecial hacia todos y cada uno de los miembros del ptiblico consumidor
que pueden ser perjudicados por aquél; que el piblico tiene derecho a
una legitima expecrativa, en el caso de productos que necesita y para los
que estd forzado a confiar en el vendedor y creer que vendedores de re-
putacién responderdn por sus productos; que razones de interés publico
requieren que la carga por danos accidentales causados por productos

116 N NER, Maurice Alfred. La Responsabilidad Civil por Productos Elaborados en el Siste-
ma del common law. Op. cit., pp. 863 y 864.
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destinados al consumo, sea colocada en aquellos que los comercialicen y
que sean tratados como un costo de produccién por el que pueda
obtenerse algiin seguro de responsabilidad; que el consumidor de dichos
productos tiene derecho al mdximo de proteccién por parte de alguien, y
que las personas apropiadas para soportarlo son aquellas que comerciali-
zan los productos.

27.26. Responsabilidad civil por dafios causados por productos

Jfarmacéuticos y medicinales

Sefiala la doctrina que los problemas que se plantean en torno de la
produccién y el consumo en masa son —como hemos podido adver-
tir en los dltimos capitulos— diversos y complejos. Las situaciones
que pueden desencadenarse como consecuencia de la infraccién de
las normas de proteccién al consumidor implican, muchas veces, la
imputacién de responsabilidad civil a distintas esferas juridicas, de-
pendiendo del caso concreto y las relaciones que en tal supuesto se

hayan configurado.

No cabe duda de que uno de los tantos efectos de la Revolucién
Industrial ha sido la gran expansion de la fabricacién y colocacién en
masa de bienes de uso o de consumo, creando un fenémeno que va
mds alld del dmbito exclusivo de los juristas, en tanto abarca aspectos
y cuestiones politicas, econémicas y socioldgicas. Dicha expansién
también se manifiesta en la forma como se han acrecentado propor-
cionalmente los dafios que sufren los consumidores o usuarios.

De esta manera, si bien la industrializacién y los avances tecnolé-
gicos representan dos de los factores mds relevantes dentro de la ecua-
cién del progreso social, ellos han significado, asimismo, un aumento
del poder nocivo del hombre.

Dentro de este esquema encontramos a los medicamentos o pro-
ductos farmacéuticos en general, los cuales, innegablemente, se mues-
tran como decisivos progresos en el tratamiento de enfermedades, al
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punto que hoy es casi imposible concebir terapias que no incluyan
estas sustancias. El escenario en el que se mueven se encuentra dibu-
jado por la produccién, por la venta y por la prescripcién masiva. La
imagen de aquel galeno que preparaba la pocién de medicina para
cada paciente ha quedado pricticamente en el olvido. La realidad ac-
tual presenta una diferenciacién de campos entre los prestadores del
servicio —laboratorios, médicos, farmacéuticos, publicistas y distri-
buidores— y sus consumidores.'*"”

En ese sentido, la cuestién principal consiste en identificar a los
diferentes protagonistas que forman parte de la relacién de consumo,
para asi determinar qué danos produce cada uno, por qué causas y
cudles son los instrumentos de prevencién y reparacién que pueden
aplicarse.

Debemos tomar como punto inicial de nuestro andlisis la certeza
de que los medicamentos, a diferencia de otros bienes de consumo,
tienen relacién directa con la salud y la vida de las personas y, por lo
tanto, deben promocionarse en condiciones de estricto rigor cienti-
fico y ético que garanticen una informacién fiable para los consu-
midores. De igual modo, debemos tener presente las distintas con-
sideraciones que hemos desarrollado en Capitulos precedentes, que
constituyen el marco de este estudio; en especial en lo concerniente
al objeto que causa el dano, esto es, el producto defectuoso, asi como
en lo que respecta a la relacién de causalidad y a la carga de la prueba.

27.26.1. Nociones generales

on estas premisas podemos iniciar nuestro examen, advirtiendo
(@ t d t dvirtiend
que, en principio, en el caso de los firmacos —como es evidente—

"7 LorenzeTTl, Ricardo Luis. «Medicamentos y responsabilidad civils. Revista Argentina
La Ley. T. 1989-D., p. 961.
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la importancia de la calidad del producto y la ausencia de defectos
que creen o incrementen los riesgos en su uso o consumo, se encuen-
tra directamente relacionado con la salvaguarda de la salud''® y la se-

1418

«El derecho a la salud constituye, como todos sabemos, un derecho fundamental que
goza de reconocimiento juridico internacional. Si bien la Carta de las Naciones Uni-
das elevé los derechos humanos al plano internacional, es la Declaracién Universal de
Derechos Humanos la que constituye la primera verdadera proclamacién de derechos
individuales llevada a cabo por un organismo internacional de caricter mundial. La
Declaracién establece, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica, al traba-
jo y a la seguridad social. El derecho a la salud estd expresamente reconocido en el ar-
ticulo 25 al establecer que ‘Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tie-
ne asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstan-
cias independientes de su voluntad (...)."

Dentro del sistema de las Naciones Unidas, los mecanismos establecidos por las
Agencias Especializadas tales como la Organizacién Panamericana de la Salud/Orga-
nizacién Mundial de la Salud, vienen realizando una gran labor y considerable esfuer-
zo en pro de la salud mundial de la poblacién. No obstante, es necesario tener en
cuenta que son los propios gobiernos los responsables del cumplimiento de los trata-
dos y convenios internacionales en materia de salud mediante su reconocimiento
constitucional y desarrollo posterior, debiendo ademds establecer los mecanismos ade-
cuados para que la proteccién de la salud pueda llevarse a cabo. Esta responsabilidad
es reconocida expresamente en la parte introductoria de la Constitucién de la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS) al sefialar que ‘Los gobiernos tienen responsabi-
lidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida mediante la adop-
cién de medidas sanitarias y sociales adecuadas’. Indudablemente no es posible garan-
tizar ni la salud perfecta ni la observancia del derecho a la salud como tal. En conse-
cuencia, serfa tal vez mds apropiado hablar del derecho a la atencién de la salud. [...]."
Conforme a la orientacién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la salud
debe ser definida en su sentido mds amplio teniendo en cuenta ademis de todos los
factores, el medio fisico y social que influyen en la salud y el bienestar. Las constitu-
ciones politicas de la mayoria de los paises del hemisferio reconocen el derecho a la
proteccién a la salud. Este reconocimiento constitucional exige, ademds, el desarrollo
del derecho a la proteccién de la salud a través de una legislacién adecuada y regla-
mentos especificos en la materia». (Presentado por Heidi V. Jiménez —Asesor Juridi-
co. Organizacién Panamericana de la Salud. Organizacién Mundial de la Salud— en
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guridad del consumidor. Esto impone que la fabricacién de medica-
mentos implique una responsabilidad muy alta en lo atinente a me-
didas de seguridad en su elaboracién, distribucién y comercializacién.

27.26.1.1. El elemento causante del dafio y la relacion de causalidad
En este punto remitimos al lector a lo analizado anteriormente.

Por ende, siguiendo ese razonamiento, podemos deducir con faci-
lidad que el elemento causante del dano en los casos que se insertan
dentro del dmbito de nuestro estudio, es el medicamento o producto
farmacéutico que adolece de algin vicio que lo convierte en defec-
tuoso. El defecto puede ser de fabricacién, de disefio o de instruc-
cién, y constituye la causa del dafio que sufre el consumidor.

El Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de
Productos Farmacéuticos y Afines'"!? define al «<medicamento» como
aquel preparado farmacéutico obtenido a partir de uno o mds princi-
pios activos, que puede o no contener excipientes, que es presentado
bajo una forma farmacéutica definida, y dosificado y empleado con
fines terapéuticos.

De forma mds general, podemos definir como medicamento a
toda sustancia curativa que, de acuerdo a los criterios de la Organiza-
cién Mundial de la Salud, siempre se usa en beneficio del individuo.

Como ya lo hemos expresado, en casos como este, que se ubican
dentro de la relacién de consumo, la demostracién del nexo causal
implica, simplemente, que la victima pruebe la relacién existente en-
tre el dafio que ha sufrido y el defecto del producto. Demostrado

el Congreso Internacional de las Ciencias Forenses (Forense ‘97), 6 al 11 de octubre
de 1997, La Habana, Cuba).
11 Decreto Supremo N.° 010-97-SA.
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aquello, se presume la adecuacién, invirtiéndose la carga de la prue-
ba, de manera que el presunto responsable debe demostrar la ruptura
para eximirse.

27.26.1.2. El dafio resarcible

Sin perjuicio de lo expresado, resulta pertinente revisar los motivos
por los cuales el uso o consumo de los medicamentos pueden provo-

car dafios. Estos motivos son variados:
a.

b.

C.

1420

Alergia o reaccién anormal por parte del paciente.
Efectos colaterales o reacciones adversas reconocidas.
Efectos colaterales o reacciones adversas no conocidas.

Mal uso, que puede ser deliberado por incomprensién de las
instrucciones, por instrucciones mal dadas o por el uso de un
producto inadecuado, debido a una medicacién incorrecta.

Por una mala administracién del medicamento.

Defecto de fabricacién del medicamento o de su envase, o el
uso de un envase inapropiado.

Almacenamiento defectuoso que implica el deterioro del medi-
camento.

Uso del medicamento vencido.

Por la interaccién entre dos o mds medicamentos tomados por
el paciente.

1420 DestrI, César H. «La responsabilidad civil por los productos elaborados en la indus-
tria farmacéuticar. Revista Argentina La Ley T. 1984-C, p. 822.
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j- Por la interaccién entre el medicamento y comidas ingeridas
por el paciente.

k. Por la interaccién entre el medicamento y cosméticos usados
por el paciente.

I. Por la interaccién entre el medicamento y un factor externo.

m. Como resultado de algunos componentes activos del medica-
mento utilizado en un tratamiento prolongado.

Indica la doctrina consultada que en el supuesto que el consumi-
dor del producto farmacéutico defectuoso se encuentre en estado de
gestacion, es posible que los efectos dafinos no solo recaigan en
aquel sino también —o incluso tnicamente— en el feto. Es posible,
ademds, que los danos no se observen inmediatamente sino que se
manifiesten en la etapa del desarrollo del nifio, lo que conllevard ma-
yores dificultades probatorias a la hora de establecer el nexo causal.
Inclusive, existe la posibilidad que la administracién de un medica-
mento pueda causar dafos a generaciones posteriores.

Como hemos manifestado oportunamente, los dafios que se pue-
den derivar de aquellas situaciones afectan la salud y la seguridad del
consumidor. No obstante, esto no supone afirmar que en todos los
casos el perjudicado cuenta con la posibilidad de exigir una repara-
ciéon. El panorama es demasiado complejo y, por ende, es absurdo
admitir la procedencia de la indemnizacién cada vez que el consumi-
dor sufra un dafio como consecuencia del consumo de algin medica-
mento.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que no todos los dafos
son resarcibles, sino dnicamente los dafos injustos. Recordemos que
un dafio injusto es aquel al que el Derecho califica como un contra-
valor, que implica una alteracién desfavorable de la realidad preexis-
tente a su acontecer. Sin embargo, la convivencia pacifica impone la
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necesidad de soportar ciertas conductas dafosas, algunas de las cuales
se encuentran justificadas. Es de esta forma que el Derecho comin
legitima los dafios que resultan del ejercicio regular de un derecho;
excluye el resarcimiento de otros; suele exigir factores de atribucién
especiales para darle lugar; y, asimismo, no le es extraiio ponderar la
situacién particular del llamado a responder, y la de quien se dice

damnificado.'%*!

Segiin calificada doctrina, de este modo, en ocasiones, cuando los
beneficios son mayores que los costos, se determina que el dafo es
aceptable, considerdndose a los efectos dafiinos como socialmente to-
lerables. De aqui que cuando hablamos de danos pasibles de ser re-
sarcidos mediante la aplicacién de las normas pertinentes de respon-
sabilidad civil, solo debemos considerar a aquellos supuestos en que
se hayan sobrepasado los limites tolerables y, por consiguiente, los da-
fios no han sido asumidos como riesgos o costos sociales.

Los dafios que se derivan de algin defecto del producto se ubi-
can, como es obvio, dentro de la categoria de danos injustos, en la
medida que parten de situaciones y circunstancias que el Derecho no
tolera y, por el contrario, trata de evitar.

27.26.1.3. Agentes del dafio: Los responsables

Como consecuencia de lo expresado, debe considerarse que la breve
resefia elaborada respecto de algunas de las causas que pueden origi-
nar un dano por el uso de medicamentos no solo se fundan en la
culpa del fabricante. Hemos podido apreciar, en efecto, que algunos
danos se originan en la deficiente prescripcién médica o en el mal
cumplimiento de la misma; otras veces, en cambio, provienen de

M2 Artering Atilio A, y Roberto M. Lorez CaBaNA. Derechos de dasios y otros estudios.
Op. eit., p. 244.
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errores o negligencias de los auxiliares de la medicina, en la distribu-
cién de los medicamentos, e incluso en factores externos a estos. 4%

A decir de Santana y Cané,'"” «Se advierte hoy, que con la dini-

mica con que avanzan los procesos industriales y especialmente la in-
dustria farmacéutica, es necesario aumentar la proteccién legal del
consumidor de productos que resultan danosos, tratando paulatina-
mente de acortar la distancia que separa al consumidor del fabricante
y algunos intermediarios de la cadena de distribucién y comerciali-
zacién que colocan al primero en una situacién desventajosa y que en
el caso de las acciones derivadas de obligaciones extracontractuales pue-
den imponerle una carga de prueba dificil o imposible de producir».

Los autores indican que la cadena que configura la relacién de
consumo puede estar formada —y de hecho casi siempre lo esti—
por distintos eslabones que conllevan a que tanto el laboratorio, fa-
bricante del medicamento, el gran proveedor de productos farma-
céuticos (la droguerfa), el farmacéutico (fabricante, vendedor mayo-
rista y minorista de medicamentos para el consumo y uso), puedan
ver comprometida su responsabilidad.

De este modo, la cadena de circulacién comercial del medicamen-
to nos permite distinguir como primer eslabén al laboratorio produc-
tor del medicamento. Como fabricante, asume los dafios causados
por los vicios o defectos del producto.

Como segundo eslabén encontramos a la drogueria, la cual viene
a ser toda entidad o establecimiento que expende o tiene en existen-

2 Destri, César H. Op. cit., p. 823.
1423 SANTANA, Gabriel Esteban y Gonzalo CANE. «Responsabilidad por productos firmaco-
medicinales». Revista Argentina La Ley. T. 1992-A, p. 772.
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cia al por mayor drogas, materiales de curacién, hierbas medicinales

o especialidades de uso en la medicina humana o veterinaria.'*

Podemos identificar, como tercer eslabdn, a la farmacia, la cual se
define como toda entidad o establecimiento dedicado al despacho y
venta al publico, al por menor de productos destinados al arte de cu-
rar, de cualquier naturaleza u origen.'*?

Ademds de estos sujetos, la responsabilidad podria recaer en el Es-
tado como consecuencia de la obligacién de seguridad que ha asumi-
do como encargado de velar por la salud piblica, lo que lo convierte
en contralor de las drogas y productos farmacéuticos.

Lo expuesto permite afirmar, por consiguiente, que con el fin de
evitar la produccién de danos injustos es importante el constante
control de calidad de los medicamentos, de modo que los mismos lo-
gren reunir tres condiciones imprescindibles, esto es: identidad, valo-
racién y pureza. Asi, si el producto farmacéutico contiene la sustancia
activa correspondiente, con la concentracién y pureza debidas, enton-
ces puede considerarse de buena calidad.'?

Dentro de este orden de ideas, es necesario el establecimiento de
sistemas eficaces de control'¥” que involucren a los diversos protago-
nistas de la relacién que da nacimiento a la obligacién de indemnizar.

124 TARABORRELLI, José Nicolds. «Doctrina sobre la responsabilidad civil de productos far-

macéuticos y medicinales». Revista Argentina La Ley. T. 1987-B, p. 765.

25 TARABORRELLIL, José Nicolds. Op. cit., p. 765.

126 SANTANA, Gabriel Esteban y Gonzalo Cane. Op. cit., p. 772.

127 La Ley General de Salud constituye el marco normativo de este control, al establecer
lo siguiente:
Articulo 55.- «Queda prohibida la fabricacién, importacién, tenencia, distribucién y
transferencia a cualquier titulo, de productos farmacéuticos y demds que senale el re-
glamento, contaminados, adulterados, falsificados, alterados y expirados. Los produc-
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Al igual que buena parte de la doctrina, consideramos que este
tema es de gran relevancia, ya que con ello se vela directamente por
el bienestar de las personas, poniéndose el énfasis en las buenas pric-
ticas de manufactura, calidad de los aditivos, la estabilidad y, funda-
mentalmente, el valor de la informacién que debe contener un medi-
camento de calidad. Un medicamento es tan bueno o tan malo como
la informacién incorporada en su creacién, elaboracién, distribucién,
dispensa y aplicacién. Tengamos presente que como derivacién del
principio de buena fe, se consideran incluidos los deberes de lealtad e
informacién completa al usuario.

27.26.2. La responsabilidad civil del Estado en el control de los

medicamentos

Al abordar este tema debemos partir de una premisa clave: El Estado
es responsable de regular, vigilar y promover la salud. Este principio,
ademds de ser reconocido por nuestra Constitucién de 1993, se en-
cuentra plasmado en otros instrumentos normativos. Destaca, entre
ellos, el Titulo Preliminar de la Ley General de Salud, en el cual se

tos antes sefialados deben ser inmediatamente retirados del mercado y destruidos
apropiadamente, bajo responsabilidady.

Articulo 56.- «Para desarrollar sus acrividades, las personas naturales o juridicas que se
dedican a la fabricacién o almacenamiento de productos farmacéuticos o ejecuten
parte de los procesos que estas comprenden, deben disponer de locales, equipo técni-
co y de control adecuados y suficientes segiin lo establece el reglamento. Asi mismo,
deben cefiirse a las Buenas Prdcticas de Manufactura, de Laboratorio y de Almacena-
miento recomendadas por la Organizacién Mundial de la Salud o a las que dicre la
Autoridad de Salud de nivel nacional, y a las normas técnicas de fabricacién segin
corresponda. La Autoridad de Salud de nivel nacional o a quien ésta delegue, verifica-
rd periédicamente el cumplimiento de lo establecido en la presente disposicién».
Articulo 59.- «El control de calidad de los producros farmacéuticos y demds produc-
tos que correspondan es obligatorio, integral y permanente. Para garantizar su cali-
dad, las empresas fabricantes, bajo responsabilidad, deben contar con un sistema de
control de calidad, que abarque todos los aspectos del proceso de elaboracién, desde
las materias primas empleadas hasta los productos terminados».
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exalta la importancia de la salud como bien juridico merecedor de
tutela, toda vez que se incide en el papel que debe cumplir el Estado:

I. La salud es condicién indispensable del desarrollo humano y medio
fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

II. La proteccién de la salud es de interés publico. Por ranto, es respon-
sabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla.

I1I. Toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud en los térmi-
nos y condiciones que establece la ley. El derecho a la proteccién de
la salud es irrenunciable. El concebido es sujeto de derecho en el

campo de la salud.

IV. La salud piblica es responsabilidad primaria del Estado. La responsa-
bilidad en materia de salud individual es compartida por el indivi-

duo, la sociedad y el Estado.

V. Es responsabilidad del Estado vigilar, cautelar y atender los proble-
mas de desnutricién y de salud mental de la poblacién, los de salud
ambiental, asi como los problemas de salud del discapacitado, del
nifio, del adolescente, de la madre y del anciano en situacién de
abandono social.

VL. Es de interés publico la provisién de servicios de salud, cualquiera
sea la persona o institucién que los provea. Es responsabilidad del
Estado promover las condiciones que garanticen una adecuada cober-
tura de prestaciones de salud a la poblacién, en términos socialmente
aceptables de seguridad, oportunidad y calidad. Es irrenunciable la

Articulo 60.- «La Autoridad de Salud de nivel nacional es la encargada de vigilar la
calidad de los productos comprendidos en este Capitulo. El control se efectiia me-
diante inspecciones en las empresas fabricantes, distribuidoras y dispensadoras y la
ejecucién de andlisis de muestras de productos pesquisados en cualquiera de sus eta-
pas de elaboracién, distribucién y expendion.
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VIL

VIIL

La

responsabilidad del Estado en la provisién de servicios de salud pu-
blica. El Estado interviene en la provisién de servicios de atencién
médica con arreglo a principios de equidad.

El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la
poblacién para la proteccién de las contingencias que pueden afectar
su salud y garantiza la libre eleccién de sistemas previsionales, sin
perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el Estado
para que nadie quede desprotegido.

El financiamiento del Estado se orienta preferentemente a las accio-
nes de salud piblica y a subsidiar total o parcialmente la atencién
médica a las poblaciones.

actividad estatal respecto al control de los medicamentos ha

evolucionado en forma constante hacia un cada vez mds estricto
cumplimiento de normas que se tornan, asimismo, cada vez mds exi-
gentes, con el objetivo de salvaguardar la salud publica.

El

articulo 11 del Reglamento'** de la Ley N.° 27657 del Minis-

terio de Salud (Decreto Supremo N.° 13-2002-SA, publicado el 22

1428 Articulo 11.- «Proceso control de medicamentos, insumos y drogas.
El Proceso Control de Medicamentos, Insumos y Drogas, tiene como objetivo fun-
cional general poner al alcance de la poblacién productos farmacéuticos y afines, de
calidad, seguros y eficaces, y promocionar el uso racional de Medicamentos. El Di-
rector General de Medicamentos, Insumos y Drogas, debe disenarlo, redisenarlo y
mejorarlo continuamente. Estd conformado por los siguientes Subprocesos:
a. Subproceso Investigacion de Productos Farmacéuticos, cuyo objetivo es lograr la

innovacién de los conocimiengos, sobre los productos farmacéuticos y afines, y so-
bre el impacto de su utilizacién en la poblacién, asi como la innovacién de sus
normas, métodos y técnicas. Estd a cargo del Instituto Nacional de Salud y de la
Direccién General de Medicamentos, Insumos y Drogas.

b. Subproceso Regulacién Farmacéutica, cuyo objetivo es normar las actividades de
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de noviembre de 2002) sigue esta légica, estableciendo la politica y
las medidas que deben guiar al Estado en lo que respecta al control
de la calidad de los medicamentos y productos farmacéuticos, de
modo que la salud de los habitantes sea resguardada.

Las acciones de control y vigilancia de los productos farmacéuti-
cos y afines registrados se realizan a través de la Direccién Ejecutiva
de Pesquisas e Inspecciones, la misma que se encuentra conformada
por dos Direcciones de linea, que son: la Direccién de Pesquisas e
Inspecciones y la Direccién de Control y Normas.

Si el Estado incumple con las obligaciones delineadas, incurre en
responsabilidad. El razonamiento que sustenta la responsabilidad del
Estado ha sido discutido a nivel doctrinal en diversos Congresos.
Destacan, a nuestro entender, las conclusiones de las Primeras Jorna-

cién, almacenamiento, donacién, comercializacién, suministro en el sector puibli-
co, dispensacién, expendio, control, fiscalizacion sanitaria y uso de los productos
farmacéuticos y afines, y el funcionamiento de los establecimientos farmacéuti-
cos. Estd a cargo de la Direccién General de Medicamentos, Insumos y Drogas y
de las Direcciones de Salud en su jurisdiccién.

¢. Subproceso Control de Establecimientos Farmacéuticos, Productos Farmacéuticos
y afines, cuyo objetivo funcional es lograr el control y vigilancia de la calidad, se-
guridad y eficacia de los productos farmacéuticos y afines, y el funcionamiento de
los establecimientos farmacéuticos. Estd a cargo de la Direccién General de Me-
dicamentos, Insumos y Drogas y las Direcciones de Salud en su jurisdiccién.

d. Subproceso Control del Suministro de Productos Farmacéuticos y afines, cuyo ob-
jetivo funcional es optimizar el acceso de la poblacién a los productos farmacéuri-
cos y afines de calidad y precio accesible, en especial medicamentos esenciales y
genéricos. Estd a cargo de la Direccién General de Medicamentos, Insumos y
Drogas y las Direcciones de Salud en su jurisdiccién.

e. Subproceso Uso Racional de Productos Farmacéuticos y afines, cuyo objetivo fun-
cional es lograr la adecuada seleccién, informacién, prescripcién, dispensacién y
uso apropiado, de los productos farmacéuticos y afines, asi como del monitoreo
del tratamiento para la consecucién del éxito terapéutico. Estd a cargo de la Di-
reccién General de Medicamentos, Insumos y Drogas y las Direcciones de Salud
en su jurisdicciénn.
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das sobre Responsabilidad Civil de Productos Farmacéuticos, realiza-
das en Argentina. Estas conclusiones, las cuales compartimos, resul-
tan significativas respecto a este tema, por cuanto ofrecen ideas y
principios de gran relevancia, entre las que estdn resefiadas las si-
guientes:

1.

1502

Constituye una premisa reconocer como prioridad la tutela de

la salud publica.

El control estatal de los productos farmacéuticos y medicinales
comprende una etapa previa de autorizacién para su elabora-
ci6én y comercializacién.

El Estado, en ejercicio de su poder de policia de la salud pu-
blica, debe realizar una permanente fiscalizacién sobre los la-
boratorios, procesos de investigacién, plantas de envasado,
fraccionamiento, almacenamiento, empresas de transportes,
droguerias, farmacias, etc.

Admitida la necesidad de vigilancia de los poderes publicos
para preservar las cualidades terapéuticas de los fdrmacos, debe
extenderse su estricto control para prevenir su morbosidad.

Con esos objetivos, el Estado debe ejercer una severa fiscaliza-
cién de los prospectos informativos de los medicamentos, tan-
to en lo referente a sus propiedades y modo de utilizacién,
como también sus advertencias, antagonismos, antidotismos,
contraindicaciones y peligro de su empleo. Igualmente, debe
hacerse efectiva la prohibicién de toda forma publicitaria que
induzca a la automedicacién.

Los productos farmacéuticos y medicinales deben ser conside-
rados como bienes sociales, cuya importancia se encuentra re-
flejada en el volumen de su penetracién en toda la comunidad
y la facilidad de su suministro.
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7. Debe extenderse el control del requisito de la necesaria presen-
cia de profesionales idéneos en las farmacias y laboratorios, asi
como prohibirse la indebida venta de productos farmacéuticos
y medicinales en los establecimientos no habilitados para ello.

8. El Estado, dentro de este esquema, es civilmente responsable
siempre que se acredite la existencia de una relacién causal
adecuada entre la ausencia o deficiencia en el control de la
farmacopea por los organismos técnicos competentes, y el re-
sultado dafioso traducido por el medicamento, todo ello sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiera corresponder al
funcionario publico.

9. El factor de atribucién de responsabilidad debe emplazarse te-
niendo especialmente en cuenta la situacién de la victima que
sufre el dafio injusto.

10.La existencia de autorizacién estatal no exime de responsabili-
dad al elaborador, si se acredita el vicio o defecto de fabrica-
cién del producto que le imprimié danosidad.

Es recomendable integrar el régimen de responsabilidad del Esta-
do, y de quienes intervienen en la cadena de desarrollo, proteccién y
comercializacién de los productos farmacéuticos y medicinales, con el
establecimiento de un seguro complementado con un fondo de ga-
rantfa que facilite a la victima el cobro de la correspondiente indem-
nizacién.

Con base en lo expuesto, podemos reafirmar, por consiguiente,
que de incumplir sus obligaciones y deberes de control —lo que
abarca la prevencién, regulacién y promocién de los productos far-
macéuticos y, en general, de la salud—, el Estado puede ser
responsabilizado por los dafios que puedan llegar a ocasionar medica-
mentos defectuosos. La imputacién de responsabilidad al Estado no
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exonera al fabricante o a los otros agentes que formen parte de la ca-
dena de consumo.

27.26.3. Responsabilidad del fabricante: El laboratorio

Sostiene la doctrina consultada que la actividad licita del fabricante
del medicamento crea un riesgo para la salud publica. La actividad
industrial del fabricante del medicamento lleva implicito y crea un
riesgo para el individuo consumidor, esto es, un riesgo social que es
licito; y lo es, a pesar de la posibilidad de un eventual dafio, en tanto
los beneficios que traen consigo los productos farmacéuticos superan
SuS COStOS.

Asf, una cuestién de primer orden es identificar las obligaciones
concretas que debe cumplir el laboratorio y cuya contravencién pue-
de determinar la imputacién de responsabilidad civil, ya sea contrac-
tual o extracontractual, dependiendo de la existencia o inexistencia de
un vinculo entre la victima y el laboratorio.

27.26.3.1. La obligacién genérica

Tal y como hemos indicado en los Capitulos anteriores, hoy se admi-
te que existe una seguridad prometida (si hay contrato) o razonable-
mente esperada por el usuario —cuando adquiere un producto para
su uso o consumo— en el sentido que dicho producto es inocuo. El
fundamento del deber de seguridad que asume el fabricante se basa
en la aplicacién del principio de buena fe, comprendiendo los debe-
res de lealtad e informacién completa.

En lineas generales, esta obligacién se encuentra presente en toda
situacién, sin importar si las partes se hallan o no vinculadas contrac-
tualmente: «Cuando hay contrato, hay una seguridad prometida;
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cuando no hay negocio, hay una seguridad esperada por el consumi-
dor, la que resulta legftima por el principio de la buena fe».'

27.26.3.2. Las obligaciones especificas

En realidad ya nos hemos referido a estas obligaciones en el Capitulo
anterior; sin embargo, consideramos conveniente efectuar algunos co-
mentarios adicionales que nos ayuden a comprender mejor este tema
y a ubicarnos en el contexto de los productos farmacéuticos.

27.26.3.2.1. Vicios de construccidn: Defectos en el disefio

Dentro del amplio espectro que hemos denominado vicios de cons-
truccién, destacan los vicios que tienen como causa un defecto en el
diseno del producto.

A grandes rasgos se puede sostener que el disefo encierra un ba-
lance de la relacién entre el beneficio que produce el medicamento y
el riesgo que implica su uso o consumo. El disefio consiste, pues, en
la programacién de un producto con fines medicinales, que debe ser
aprobado por el Estado. El disefio siempre resulta riesgoso, ya que to-
dos los firmacos son, valga la redundancia, riesgosos, debido a que su
peligrosidad debe ser analizada en funcién de diversos pardmetros:
composicién interna, efectos adversos previsibles, imprevisibles, dosis
e interaccién con otros productos. '

El laboratorio fabricante, por la posicién en la que se encuentra y
el rol que cumple dentro de la cadena de consumo, debe asumir
como exigencias el mdximo grado de prevision de las consecuencias
dafinas que pueden generarse si el producto se incorpora al mercado.
La previsibilidad que se le exige se impone en distintos niveles. De

29 L oreNzeTTl, Ricardo Luis. Medicamentos y responsabilidad civil. Op. cit., p. 965.
0 dem.
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esta forma, debe prever la utilidad del producto, los dafios que aquel
producto puede causar, asi como su relacién objetiva con los benefi-
cios que otorga, toda vez que debe procurar un examen adecuado y
constante de las posibilidades objetivas de hacer ese medicamento
mds seguro. Ademds, se encuentra obligado a efectuar un seguimien-
to del método cientifico y de la presentacién del producto.

La responsabilidad civil —se sostiene— implica una distribucién
eficiente de costos, que tiene como brijula el resarcimiento de la vic-
tima y, asimismo, la prevencién. Respecto a esto dltimo surgen algu-
nas interrogantes, de las cuales se destaca una duda: ;hasta cudndo
debe preverse?

Como indica Lorenzetti,'' los medicamentos pueden ser perfec-
tamente disefiados y seguros al momento de la aprobacién, pero lue-
go de un lapso presentar algin efecto adverso no previsto al momen-
to de la calificacién estatal.

Si bien hay un grupo de autores que senalan que al ser dichos
efectos un riesgo inherente al desarrollo de los medicamentos, deben
ser soportados por las empresas, nosotros optamos por un criterio di-
ferente. Siguiendo el razonamiento que guié las conclusiones de las
VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil Argentino, consideramos
que el fabricante no es responsable si aporta la prueba de que el me-
dicamento no puede ser catalogado como defectuoso en funcién del
desarrollo cientifico y de la tecnologia prevaleciente en el momento
de su puesta en circulacién. En todo caso, si un supuesto como este
llegara a presentarse, si podria imputarse responsabilidad al fabricante
por no haber cumplido con su obligacién de monitoreo o, a pesar de
haberlo hecho y luego de conocer los riesgos y dafios que puede pro-

"3 LorenzeTTl, Ricardo Luis. Medicamentos y responsabilidad civil. Op. cit., p. 967.
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vocar el producto, no haberlo retirado del mercado o adoptado las
previsiones para neutralizar sus efectos dafiosos.

27.26.3.2.2. Vicios de fabricacidn

En este supuesto el disefio es adecuado, pero en la elaboracién del
producto no se llega a cumplir con su finalidad. Como antes indica-
mos, estos defectos son previsibles y relativamente inevitables.

El INDECOPI ha sefialado al respecto'®* que el fabricante es res-
ponsable por los productos que en su disefio o configuracién normal
no conllevan un determinado riesgo, pero por un defecto de fabrica-
cién se tornan en riesgosos para el consumidor. Ello, puesto que no
se trata de riesgos que no hayan sido advertidos, sino de un riesgo in-
justificado para el consumidor.'®

27.26.3.2.3. Vicios de instruccion: Falta de advertencias
La Ley de Proteccién al Consumidor establece que:

Articulo 9.- «Los productos y servicios puestos a disposicién del consu-
midor no deben conllevar riesgo injustificado o no advertido para la sa-
lud o seguridad de los consumidores o sus bienes.

En caso que, por la naturaleza del producto o servicio, el riesgo sea pre-
visible, deberd advertirse al consumidor de dicho riesgo, asi como del
modo correcto de la utilizacién del producto o servicion.

132 Resolucién N.© 001-2001-LIN-CPC/INDECOPI: Lineamientos Sobre Proteccién al
Consumidor. (Comisién de Proteccién al Consumidor).

Ley de Proteccién al Consumidor:

Articulo 10.- «En el caso que se coloque en el mercado productos o servicios, en los
que posteriormente se detecta la existencia de peligros no previstos, el proveedor se
encuentra obligado a adoprar las medidas razonables para eliminar o reducir el peli-
gro, tales como notificar a las autoridades competentes esta circunstancia, rertirar los
productos o servicios, disponer su sustitucién o reparacién, e informar a los consumi-
dores oportunamente con las advertencias del cason.

1433
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Articulo 15.- «El proveedor estd obligado a consignar en forma veraz, su-
ficiente y apropiada muy ficilmente accesible al consumidor o usuario,
la informacién sobre los productos o servicios ofertados. Tratdndose de
productos destinados a la alimentacién y la salud de las personas, esta
obligacién se extiende a informar sobre sus ingredientes y componentes.

Lo

Asi, otro de los deberes que tiene el fabricante, en este caso el la-
boratorio, es el de advertir al consumidor sobre los riesgos que pre-
senta el producto que ofrece. En general, los problemas sobre este as-
pecto se centran en lo que respecta al volumen de la informacién que
debe brindar, asi como los medios a través de los cuales debe hacerlo.
Las reflexiones de César H. Destri'** resultan muy ilustrativas:

;Qué debemos entender por una advertencia adecuada? Pensamos que la
misma debe avisar a cada paciente de los peligros que el uso normal,
propio y entendido del medicamento puede provocar.

Cuando el medicamento es de venta libre, directa del farmacéutico al
paciente, la negligencia o el error en la advertencia hacen lisa y llana-
mente responsable al laboratorio.

Sin embargo, tal como expresiramos anteriormente, en el caso en que el
medicamento debe ser prescrito por un profesional, la obligacién de ad-
vertir se expande al médico que prescribe [...].

Ahora bien, en realidad es la propia ley la que precisa qué infor-
macion es relevante y debe ser dada por el laboratorio, siendo deber
del Estado controlar que aquello sea cumplido.

El INDECOPI ha establecido criterios de suma importancia a
este respecto. Asf, la Comisién y Sala competentes para resolver sobre
estos asuntos se han pronunciado sosteniendo que, respecto a pro-

¥ Destr, César H. Op. cit., p. 826.
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ductos destinados a la salud de las personas, se exige que se brinde
informacién sobre los ingredientes y componentes de los mismos. Es
claro que la justificacién de esto se encuentra en la propia naturaleza
de dichos productos, toda vez que al tener una finalidad que los dis-
tingue de los demds, cual es el curar, estin compuestos por ingre-
dientes que pueden producir diversos efectos en el organismo de los
consumidores. Asf, si bien el efecto previsible es que la dolencia de-
saparezca, dichos ingredientes también podrian causar efectos secun-
darios.

Cabe recordar que esos efectos secundarios también podrfan pre-
sentarse en caso que se consuma una dosis errénea o se utilice de
modo incorrecto el producto, por lo que esta informacién es relevan-
te y debe ser trasladada a los consumidores.

En la Resolucién N.° 095-96-TDC, expediente N.° 202-96-
C.PC., el INDECQP]I, al resolver un procedimiento de oficio segui-
do contra Smithkline Beecham I.A.C. y Laboratorios Industriales
Hersil S.A., establece pautas y criterios que deben formar parte de
nuestra evaluacién de los hechos cuando nos enfrentemos a supuestos
de esta naturaleza:

En la Resolucién N.° 5, materia de impugnacién, la Comisién sostuvo
que, «con respecto al articulo 8 de la Ley de Proteccién al Consumidor,
y en el campo propio de los medicamentos, los consumidores estdn suje-
tos a “...riesgos previsibles, tales como los efectos secundarios del mismo
o las consecuencias de una sobredosis’. Sin embargo, la Comisién consi-
der6 que cualquier riesgo adicional era injustificado, ‘...mdxime si pro-
viene de un error humano en la elaboracién del producto’. Por tanto, la
Comisién sostuvo que la infraccion al articulo 8 se configuraba ‘...no
sélo por haber informado a los consumidores algo falso y errado —con-
sistente en mencionarles que estdn consumiendo un diurético que carece
de los efectos diuréticos— sino por haber puesto en el mercado un pro-
ducto que afectaba la salud de los consumidores de una manera roral-
mente adversa e imprevisible’. Paralelamente, la Comisién consideré que
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la violacién al articulo 9 de la Ley de Proteccién al Consumidor era evi-
dente, toda vez que ‘Los proveedores no pueden introducir en el merca-
do productos que conlleven riesgos o peligros distintos a aquellos que
vengan impuestos por su propia naturaleza’. (...)

En el articulo 8 del Decreto Legislativo N© 716 se establece: ‘Los pro-
veedores son responsables, ademds, por la idoneidad de los productos y
servicios, por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los
productos, por la veracidad de la propaganda comercial de los productos
y por el contenido y la vida il del producto indicados en el envase en
lo que corresponde’.

De lo anteriormente expuesto, esta Sala considera que la razonabilidad
de una advertencia debe ser analizada en relacién a algunos elementos
bdsicos que indiquen la idoneidad de la advertencia para corregir el pro-
blema de proveer al consumidor con la informacién relevante. Estos ele-
mentos, que se citan a continuacién, deben ser usados tanto para las ad-
vertencias de los riesgos que normalmente tienen los productos (es decir
las advertencias a las que alude el segundo pérrafo del articulo 9 del De-
creto Legislativo N© 716), en lo que fuera pertinente, asi como para las
advertencias que deben darse a los consumidores cuando con posteriori-
dad a la colocacién de los productos en el mercado se detecte la existen-
cia de peligros o riesgos no previstos (es decir la obligacién de advertir al
consumidor contenida en la tltima parte del articulo 10 del Decreto Le-
gislativo N° 716). Los elementos a considerar son:

a) La advertencia debe ser difundida con la debida celeridad. Se deben
difundir las advertencias en un plazo prudencial de acuerdo con la
gravedad del riesgo o peligro involucrado. Esto implica que, tratdn-
dose de un dano grave a la salud de los consumidores, las adverten-
cias deben ser difundidas de inmediato, apenas existan indicios razo-
nables para suponer la existencia del peligro.

b) El uso de un encabezamiento o sefial de advertencia adecuados al
riesgo o peligro que se advierte. El ‘titulo’ con el que pretende llamar
la atencién del consumidor debe ser adecuado para que, sin alarmar
innecesariamente, llame la atencién lo suficientemente en relacién a
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la magnitud del riesgo al segmento de la poblacién afectada que bus-
ca advertirse y permita a los interesados identificar la importancia de
la advertencia para ello.

c) El tamafio y frecuencia de la advertencia deben de ser adecuados. Las
dimensiones de la advertencia y la frecuencia con la que se hace (en
el caso que la advertencia se haga por medios de comunicacién) de-
ben permitir razonablemente que se llegue a la mayoria de los consu-
midores afectados.

d) Se debe especificar la naturaleza del riesgo o peligro que se advierte.
Esto implica senalar si estamos, por ejemplo, frente a un riesgo a la
salud, o a la propiedad del consumidor, o simplemente pueden im-
plicar la pérdida del producto adquirido. Por ejemplo, si un produc-
to es téxico si se bebe o dafiino si se aplica sobre los ojos, debe indi-
carse tales efectos.

e) Debe utilizarse un lenguaje accesible y entendible por un consumi-
dor razonable. Debe por tanto descartarse el uso de lenguaje excesi-
vamente técnico o cientffico, utilizdndose por el contrario términos
que permitan al consumidor entender cudles son los riesgos o peli-
gros que se le advierten.

f) Se debe describir el nivel de certidumbre que rodea al riesgo o peli-
gro previsible. Si el riesgo es sélo potencial o no se tiene certeza ab-
soluta del mismo, puede indicarse ello en el aviso, pudiendo en esos
casos usarse expresiones condicionales. Por el contrario, si se trata de
un riesgo cierto y preciso, debe utilizarse un lenguaje que dé a enten-
der ello al consumidor.

g) Deben explicarse las medidas que se deben adoptar para evitar el
riesgo o para mitigar los efectos que pudieran producirse. La adver-
tencia debe, de ser posible, sefialar cémo corregir estos problemas de
una manera clara y sencilla».

Podemos sefialar, en consecuencia, que lo que se busca es la pro-
teccién de los consumidores, para lo cual es necesario alcanzar un
equilibrio adecuado de informacién clara y efectiva. En este sentido,
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la obligacién de advertir por parte de quienes elaboran los medica-
mentos subsiste aun cuando los efectos de los mismos sean amplia-
mente conocidos.

Lo anterior puede sintetizarse en una frase sencilla: «el experto
debe prevenir al inexperto, y si no lo hace incurre en responsabili-

da d . 1435
27.26.4. Criterios complementarios

Ahora bien, en materia de productos farmacéuticos nuestra legisla-
cién ha sido coherente con el principio de proteccién al consumidor
y el razonamiento que este conlleva. Asi, no solo ha regulado el tema
respecto de las obligaciones y responsabilidades del laboratorio fabri-
cante, sino ha tomado en cuenta a los otros sujetos que forman parte
de la cadena de consumo.

De esta forma, nuestro sistema realiza una serie de distinciones
que tienen como objetivo encontrar una respuesta adecuada para los
distintos supuestos de hecho. Con ello se busca que los consumidores
no queden desprotegidos ante las distintas circunstancias que pueden
configurar el contexto en el que se produzca un dafo.

Nuestra Ley General de Salud'® dedica varios de sus articulos al
establecimiento de este marco normativo. En ellos sefiala diferentes
pautas:

- El responsable de la calidad de los productos farmacéuticos es
la empresa fabricante, si son elaborados en el pafs.

- Tratdndose de productos elaborados en el extranjero, la res-
ponsabilidad es del importador o distribuidor.

143 LoRrenzetTl, Ricardo Luis. Medicamentos y responsabilidad civil. Op. cit., p. 936.
143 Ley N.o 26842, articulos 57, 66 y 73.
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- Cuando se trate de laboratorios encargados de elaborar pro-
ductos por cuenta de terceros, ya sea en su totalidad o en algu-
na de las etapas del proceso de produccidn, la responsabilidad
por la calidad del producto es asumida solidariamente por di-
chas laboratorios y por la empresa titular del Registro.'#*”

- Las distribuidoras y los establecimientos de venta al publico de
productos farmacéuticos, cada uno en su dmbito de comercia-
lizacién, estin obligados a conservar y vigilar el mantenimien-
to de su calidad hasta que sean recibidos por los usuarios, bajo
responsabilidad. Es decir, hasta que salgan de su dmbito de
control e ingresen en el d4mbito de control del consumidor.

- El profesional quimico-farmacéutico que asume la direccién
téenica o regencia de cualquier establecimiento farmacéutico es
responsable de cuanto afecte la identidad, pureza y buen esta-
do de los productos que se elaboran, preparan, manipulan, al-
macenan o suministran en estos. Ademds, también responde
de que la distribucién o adquisicién de los productos farma-
céuticos en los establecimientos que dirige o regenta, solo se
efectiie a y en establecimientos farmacéuticos, segin el caso.

- La responsabilidad del director técnico o del regente, no exclu-
ye, en ningln caso, la responsabilidad del establecimiento far-
macéutico.

137 Sobre esto tltimo también se ha pronunciado el INDECOPI: «Segtin el criterio esta-
blecido por la Comisién y por la Sala, deberfa esperarse de una empresa que encarga
a otra la fabricacién de productos que va a comercializar con sus propias marcas,
tome medidas adecuadas a fin de verificar que el producto sea elaborado adecuada-
mente y que no genere riesgos injustificados para la salud de los consumidores. Ello,
puesto que estd dentro de sus posibilidades llevar a cabo las acciones para controlar la
correcta elaboracién de un medicamenton.
Resolucién N.# 001-2001-LIN-CPC/INDECOPI: Lineamientos Sobre Proteccién al
Consumidor. (Comisién de Proteccién al Consumidor).
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- Los productores y distribuidores de medicamentos estdn obli-
gados a informar a la Autoridad de Salud de nivel nacional las
reacciones adversas de las que tengan conocimiento y que pu-
dieran haberse derivado por el uso de los medicamentos que
fabrican o comercializan, bajo responsabilidad.

- Si entregan un medicamento en lugar de otro, las farmacias
asumen la responsabilidad de los danos que esto puede causar,
segtin los criterios desarrollados por el INDECOPI: «Confor-
me al criterio establecido por la Sala, un consumidor razonable
que efecttia la compra de un medicamento en una farmacia es-
perarfa que los dependientes de dicho establecimiento le die-
ran el medicamento que ha solicitado. Por ello, si le entregaran
un medicamento distinto al sefialado en la receta médica co-
rrespondiente, la farmacia resulta responsable. A modo de
ejemplo, puede citarse el caso de un consumidor que se acercé
a una farmacia con la finalidad de adquirir un medicamento
para su padre entregando la receta médica a la propietaria de
dicho establecimiento, quien, después de leerla, le dio 6 pasti-
llas del medicamento Dramamine, pese a que la receta médica
indicaba un medicamento distinto (Dormonid). Como conse-
“cuencia de ello, el paciente sufrié problemas de salud. Por ello,
la Sala considerd que la farmacia habfa infringido la Ley y san-

cioné su conducta», !4

27.26.5. Un breve comentario final

Al analizar el tema de la responsabilidad derivada de la infraccién de
las normas de proteccién al consumidor, hemos podido apreciar lo
complejo de las relaciones y de las consecuencias ficticas y juridicas a

1438 Resolucién N.o 001-2001-LIN-CPC/INDECOPI: Lineamientos sobre Proteccién al
Consumidor. (Comisién de Proteccién al Consumidor).
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las que puede dar lugar. El tema en si es extremadamente amplio,
pudiendo abarcar innumerables situaciones, de las cuales nos hemos
centrado en la responsabilidad por los dafos que los productos defec-
tuosos pueden ocasionar.

Asimismo, luego de revisar dentro de ese marco los criterios gene-
rales que informan la evaluacién de la responsabilidad civil, con el fin
de resaltar los especiales matices que pueden presentarse al examinar
un caso concreto, hemos concentrado nuestra atencién en la respon-
sabilidad por productos firmaco-medicinales. Aqui se puede observar
que el sistema juridico, si bien sobre la base de principios generales,
establece normas particulares con el objetivo de regular adecuada-
mente las distintas posibilidades.

Como sabemos, la responsabilidad civil es un instrumento y no
un fin en si misma. Su pilar bdsico es el principio por el cual ante un
dafio injusto la victima debe ser resarcida. A grandes rasgos es posi-
ble afirmar que la responsabilidad se perfila como una distribucién
de costos que se construye de conformidad con diversos criterios,
toda vez que orienta a la prevencién en la medida que aquellos que
estdn en posibilidad de evitar el dafo y no lo hacen, asumen la res-

ponsabilidad.

Del desarrollo de nuestro estudio se percibe que el fundamento
que sirve de brdjula a la aplicacién de la responsabilidad civil en los
casos vinculados a las relaciones de consumo, es la proteccién del
consumidor. Una proteccién que, sin embargo, no puede estar refiida
con la bisqueda de un equilibrio que permita no solo la tutela de los
derechos del consumidor, sino también que los intereses de los pro-
veedores no se vean perjudicados de manera que no se desaliente la
actividad econémica.

Una de las consecuencias de esa bisqueda de eficiencia se mani-
fiesta en las discusiones que a nivel legislativo y doctrinal se han
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dado, y se siguen dando, en torno al factor de atribucién de respon-
sabilidad. En varios paises se han inclinado por la aplicacién de la
imputacién objetiva por el riesgo creado.

No obstante que en nuestro sistema, sobre la base de ciertos razo-
namientos, podria llegar a sustentarse la aplicacién del articulo 1970
del Cédigo Civil, los Tribunales han optado por la aplicacién de la

tesis subjetiva, basindose en la nocién de culpa.

Debemos admitir, sin embargo, que el tratamiento tan particular
que reviste la culpa en el anlisis de la responsabilidad por productos
defectuosos en general y de medicamentos en particular, la acercan
bastante a la teorfa objetiva del riesgo.

139 que se han tonificado

Podria decirse, como lo hace Lorenzett,
las presunciones a un punto tal que es posible, incluso, hablar de una
culpa objetivada. De aqui que hay autores que se han preguntado
qué diferencia existe realmente entre este sistema y el de la atribucién
objetiva, al cual parece que nos dirigimos, como lo hiciera la juris-
prudencia americana hace algunos afios, luego de atravesar un proce-

so evolutivo respecto a este tipo de responsabilidad.

3 Lorenzertl, Ricardo Luis. Medicamentos y responsabilidad civil. Op. cit., p. 964.
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Tratado de las Obligaciones

La presente obra trata sobre la Teoria General de las Obligaciones y
luego analiza, en forma exegética, el articulado del Codigo Civil
Peruano de 1984 relativo a esta materia, vinculando los temas con
sus antecedentes nacionales y extranjeros, doctring, jurisprudencia
y concordancias.

En palabras del ilustre jurista argentino Doctor Guillermo A.
Borda «...esta obra excede largamente de un prolijo comentario del
Codigo Civil de 1984; es una obra de un significado universal, de la
que no podri prescindir ningin estudioso del derecho civil y que
honra ala literatura juridica peruanay latinoamericana».
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