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Articulo 1985.- La indemnizacién compren-
de...

340. Orientacion legislariva. El C6digo de 1936 no contenia ningtn artfculo
de cardcter general que determinara los criterios para fijar el quantum
respondeatur. La tnica referencia de ese cuerpo legal al monto de la indem-
nizacién tenia mds bien un cardcter negativo o limitativo: el artfculo 1138
establecfa que “cesa la obligacion de reparar el dafio en cuanto la reparacion
privase al dendor de los recursos necesarios para su subsistencia y para cl
cumplimiento de su obligacién legal de suministrar alimentos™.

El Proyecto de la Comisién Reformadora consideré conveniente orien-
lar a los jueces sobre este aspecto, particularmente a fin de alentarlos a otor-
gar indemnizaciones adecuadas en una época en que la inflacién podia redu-
cir 1a responsabilidad extracontractual a un vano juego judicial sin resultado
positivo. Este prop6sito orientador ha permanecido en ¢l Cédigo promulga-
do, a través del artfculo 1985. Sin embargo, los criterios del Proyecto de la
Comisién Reformadora eran diferentes de los que finalmente han prevaleci-
do en la versién final del articulado, como se explicard a continuacién.

341, Funcion reparativa de la responsabilidad extracontractual. Hemos in-
dicado anteriormente que {a responsabilidad extracontractual, que es una
institucién eminentemente civil, a diferencia de lo que sucede con la pers-
pectiva del Derecho Publico (fundamentalmente, del Derecho Penal y del
Derecho Administrativo), no persigue la sancién del causante del dafio sino
la reparacidn de las victimas .

469.  Supra,No 9.



Sin embargo, cabe sefialar que esto no ha sido siempre asi: la repara-
¢ién econdmica del dafio no ha sido histéricamente la funcién primordial de
la responsabilidad extracontractual. Originariamente, las respuestas al dafio
—la indemnizacién, entre ellas— estaban orientadas m4s bien a sancionar la
ruptura de un orden social, de un orden natural y ¢c6smico o incluso de un
orden divino, y también quizd a dar satisfaccién al espiritu de venganza del
damnificado. En cambio, en la actualidad, pricticamente todos los sistemas
de responsabilidad extracontractual otorgan una importancia prioritaria al
objetivo de colocar materialmente a la victima, en la medida de lo posible,
en el estado en que sc cncontraba antes del dano: la responsabilidad
extracontractual tiene una funcién reparativa antes que punitiva o
vindicativa. El castigo de las conductas socialmente indescables —que es un
fin ptblico— se aplica a través de sanciones penales o administrativas (mul-
tas, inhabilitaciones, retiro de la licencia de conducir, etc). El Derecho Civil,
en tanto que Derecho Privado, cautcla mds bien los intereses de las perso-
nas, por o que, en materia de responsabilidad extracontractual, busca que la
victima no se encuentre desamparada: su preocupacién central no estd en el
culpable ni en la falta sino en la victima y en el daiio.

342. La restitutio in integrum. El principio general que rige casi undnime-
mente en esta materia consiste en que la victima debe ser resarcida por todo
el daiio que se le ha causado. Este principio es el que se conoce como repa-
racidn plena o integral **.

Como sefiala TUNC, la Corte de Casacién francesa lo ha declarado
mil veces. Y en Inglaterra se cita la afirmacién del Earl JOWITT en un cé-
lebre caso de dafios corporales: “El gran principio general que debe regir la
determinacién de la indemnizacién... es que el juez debe otorgar a la victi-
ma la suma necesaria para colocarla en la misma situacién en que se habria
encontrado si no hubiera sido herida” +,

343. Persistencia de las huellas del dafio. Evidentemente, este principio es
mds un anhelo que una realidad: resulta imposible borrar totalmente las hue-
las del daiio.

470  Alfredo ORGAZ: El Dasio Resarcible, Actos Hlicitos. 3a. ed. Ediciones Depalma. Buenos
Aires, 1967. p. 120.

471.  André TUNC: La Responsabilité Civile. Econémica. Parfs, 1981. p. 143,
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TUNC mismo nos dice que el sufrimiento, las molestias e incluso los
problemas materiales causados por el dafio, no desaparecen con el pago de
una indemnizacién; por eso, mas que una reparacion, el pago ordenado por
el juez es muchas veces sélo una compensacién®™, Pero ello no significa
que, ante tal comprobacién, debemos abandenar la idea de reparacion. Por el
contrario, las dificultades prdcticas de realizarla no la hacen invalida como
principio: la responsabilidad extracontractual moderna debe render a la repa-
racién del dafio como funcién primordial de la existencia de la institucidn.

Seccidn I: El dafio cierto

344. El daiio efectivo. Existen diferentes tipos de dafios reparables. Pero,
ante todo, es importante destacar una caracteristica general de todo dafio
susceptible de reparacion: el dafio, cualquiera que sea su naturaleza, debe
ser cierto si quiere aspirar a una reparacién; presente o futuro, pero cierto.
No puede ser eventual o hipotético: el simple peligro no da lugar a indemni-
zacién, tiene que materializarse en dafio 7,

Notemos que, en algunas ocasiones, el mal implicito en el peligro
puede no realizarse y sin embargo, el mismo hecho de haber existido peli-
gro crea un dafio de otro orden. Por ejemplo, un propietario descuidado deja
abierta la reja de su casa por la que se escapa un feroz perro doberman que
se arroja sobre una anciana con el propésito de morderta. El propietario del
animal lo detiene antes de que logre hincar los dientes, pero la anciana cae
al suelo a causa del impacto y se rompe un brazo. No cabe duda de que,
aunque el peligro de una mordedura no se ha materializado, se ha producido
otro dafio reparable, constituido por la rotura del brazo. Adn mds; puede no
existir materialidad en el nexo causal; supongamos gque el propietario detie-
ne con un grito al animal antes de que se abalance sobre la seftora, a la que
no llega a tocar. Sin embargo, la sefiora retrocede por el susto de ver al ani-
mal corriendo hacia ella, y esto 1a hace tropezar y caer, con el mismo resul-
tado de la fractura del brazo. No cabe duda de que estamos aquf también
ante un dafio cierto producido por el ataque del perro y no simplemente ante
un mero peligro.

472, Loc. cir.
473.  Alfredo ORGAZ: Op. cit. No 23, p. 67.
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El caso nitido de dafio no cierto —luego, no reparable— serfa el del
pasajero que decide por razones personales no tomar avién que luego se es-
trella; evidentemente, no puede reclamar dafios y perjuicios alegando que
pudo haber sido parte del desastre. Aun cuando este caso resulte ex professo
caricaturesco con fines de exposicién, la realidad proporciona muchas situa-
ciones intermedias en las que la distincién entre el dafio y su mera eventua-
lidad o expectativa no es tan clara.

345. El dano indirecto. Hay una nocién cuyo cardcter equivoco tiende a
obscurecer innecesariamente la teorfa del daiio: 1a idea de un dafo indirecto.

Esta expresién es usada por los autores y por la jurisprudencia con
muiltiples sentidos.

Unas veces, el daiio indirecto resulta un equivalente del daito
extrapatrimonial: frente a la directa materialidad de un perjuicio, se sefiala
la existencia de otros dafios indirectos que no vulneran intereses econémicos
sino morales. Sin embargo, con el propésito de identificar claramente el ob-
jeto de que se habla, preferimos utilizar en este caso la denominacién de
dafio extrapatrimonial o aun la de dafio moral (a pesar de las dificultades
que este adjetivo encierra) ya que estos dafios también son directos, aunque
de naturaleza distinta a la de los dafios econémicos.

Otras veces la expresién dafio indirecto se usa para seiialar la falta de
ganancia originada por el perjuicio, como un elemento distinto y comple-
mentario del dafio en la integridad corporal o en el patrimonio de la victima:
no sélo perdié un brazo y tuvo que hacer frente a los gastos de hospitaliza-
cién, sino que ademds no pudo trabajar durante seis meses lo que le impidi6
percibir su ingreso habitual. Pero aquf las expresiones de dafio directo y
dafio indirecto estdn siendo usadas como sinénimos de dafio emergente y de
lucro cesante, En consecuencia, para evitar confusiones, preferimos no recu-
rrir a esta sinonimia debido a que la fuerza significativa de los adjetivos “di-
recto-indirecto” no se agota en la situacién descrita sino que inevitablemen-
te evoca otros conceptos ajenos a las ideas de dafio emergente y de lucro ce-
sante los que pueden desvirtuarlas.

También se ha empleado esta expresién para distinguir los dafios in-
mediatos del accidente (directos) y sus consecuencias daiiinas futuras (dafos
indirectos). Desde esta perspectiva. preferimos hablar de dafios futuros, lo
que refleja mejor lo que se quiere decir.
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Finalmente, s¢ ha utilizado también la denominacion de darios indirec-
tos para referirse a aquellos perjuicios que no son sufridos por la primera
victima (victima directa) del accidente sino por otras personas a través de
una cascada causal de dafios: el caso de Ulpiani que choca con el automévil
de Papiniani, el cual, al desviarse de su curso, atropella y mata a Traso, éste
Gltimo habria sufrido un dafio indirecto. Este parecerfa ser la acepcién més
propia del dafio indirecto. Sin embargo, pensamos que debe ser utilizada
con cuidado dado que se presta a confusién con todos los otros sentidos an-
tes expuestos *7b,

346. El dafio futurp. Pero, independientemente de la denominacién que le
demos, ;es indemnizable el dafio futuro?

Con ello no nos referimos al lucro cesante —que, en realidad, puede
ser a su vez presente o futuro— sino al dafio que todavia no se ha produci-
do al momento de sentenciar pero que puede preverse con toda seguridad
que ocurrird mds tarde como consecuencia retardada del mismo acto daiiino.
Por consiguiente, el dafio futuro no lo es propiamente tal sino que estd ya
implicito en al acto dafiino. El ejemplo cldsico es el del accidentado que de-
berd seguir realizando gastos para su rehabilitacidn, aun después de expedi-
do el fallo indemnizatorio.

Ese dafo futuro, as{ entendido, es considerado como resarcible por la
doctrina. Como dicen los hermanos MAZEAUD y André TUNC, desde el
punto de vista de la posibilidad de reparacién “no debe distinguirse entre el
perjuicio actual y el perjuicio futuro, sino entre el perjuicio cierto y el per-
juicio hipotético, eventual” ¢7: sélo este tltimo no es reparable.

No cabe duda de que este dafio futuro no es todavia un dafio efectivo
en el momento en que se pronuncia la sentencia. Pero el juez puede tomarlo
en cuenta si existe la posibilidad efectiva de que se produzca. En términos
aristotélicos, podriamos decir que ¢l dafio futuro es un dafio ya existente en
potencia, que se convertird en acto con el transcurso del tiempo. Por consi-
guiente, la posibilidad de lograr una indemnizacion por este dafio potencial

473, bis. Con relacion a esta tltima acepcion, vide supra, Nos. 207 y ss.
474, Henri y Leon MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique er Pratique de lu

Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuefle. T. 1. 6ta. ed. Editions Montchrestein.
Parfs, 1965. No 216, p. 268.
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y no actual radica en la capacidad de crear una convicci6n en el juez de que
el dafio se producird, es decir, en facilitarle al juez un conocimiento de lo que
ya estd potencialmente implicito en la conducta dafiina del causante. Adriano
de CUPIS se refiere a ello como a una “funcion profética” que corresponde
al juez, porque tiene que leer el futuro en el presente: otorgar4 indemniza-
¢ién en 1a medida que vea el dafio futuro como relativamente cierto +°.

En este sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia peruana
al reconocer indemnizaciones para las victimas, que toman en cuenta el
dafio futuro.

En el juicio seguido por el Guardia Civil Fabio Francisco Ticona
Valdivia contra el Capitdn de Sanidad de Policfa doctor Gilberto Robles
Rézuri por el hecho de que éste ditimo lo atropell§ %, el Fiscal GARCIA
ARRESE opiné (habiendo sido acogida su opinién por {a Corte Suprema)
que el monto fijado por el Juez de Primera Instancia para la indemnizacidn
era procedente atendiendo a que el dafio condenaba a la victima a “un pro-
grama de invalidez de por vida”. Por consiguiente, en 1a mente del Fiscal
estaban presentes no s6lo los dafios ya sufridos por Ticona sino los que su-
frirfa por el resto de sus dfas.

La sefiora Elena Guibert Alva de Carbajal inici6 un juicio de indemni-
zacién contra don Leoncio Guerrero Loayza y don Angel Losno Pérez por
el accidente sufrido por su hijo, el menor Guillermo Guibert Alva, como
consecuencia del mismo, dicho menor “sufri6 gravisimas lesiones que origi-
naron [a pérdida de una pierna, que lo obliga a usar costosos aparatos de
prétesis”. Pero sucede que esos aparatos deben renovarse periédicamente,
probablemente debido al crecimiento del nifio. En consecuencia, la Corte
Suprema por resolucién de 14 de setiembre de 1971, auments el monto de
la indemnizacién fijado por la instancia inferior, en previsién de los gastos
futuros que originarfa el cambio de los aparatos de protesis +7".

475.  Adriano de CUPIS: El dafo. Teoria General de la Responsabilidad Civil, Trad. de la 2a.
ed. itatiana. Bosch. Barcelona, {975. No 39, pp. 322-323.

476.  Esta Ejecutoria ha sido antes mencionada, supra, No 81.

477.  Revista de jurisprudencia Peruana, Febrero de 1972. No. 337, pp. 202-203,
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Seccién II: El dafio probado

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

De primera intenci6n, podrfamos pensar que esta referencia es innece-
saria pues si se establece que un daifio es cierto, ello significa que estd proba-
do. Sin embargo, aun cuando ésto es exacto en términos generales, existen
diferentes grados de conviccién que permiten tener por probado un dafio; y,
a su vez, la produccidn de esos diferentes grados de conviccién en el juez
impone diferentes exigencias de probanza en el demandante (victima).

Al igual que en cualquier otro campo, salvo que intervenga una pre-
suncién (como en el caso de la culpa), rige respecto del dafto el principio
enunciado por Paulo que prescribe que ei incumbit probatio, qui dicit, non
qui negat *™. Por consiguiente, el actor debe probar que el dafio se produjo.
En este sentido, los Tribunales han negado indemnizacién cuando el dafio
no ha sido acreditado. Asi, en el juicio seguido por dofia Gloria Mujica Ca-
bezas contra dofia Marfa Dancuart Accinelli y otra, la Corte Suprema por
Ejecutoria de 27 de marzo de 1974 negé indemnizacién por lucro cesante a
la demandante por no haber acreditado este tipo de datos *7.

Es importante destacar que la presuncién de culpa establecida por el
articulo 1969 det Cédigo Civil, no es presuncién de dafio. Por consiguiente,
si bien el demandante (victima) no requiere probar la culpa del demandado
(agente), tiene en cambio que probar necesariamente su propio dafio. De
esta manera, 1a probanza del dafio por el actor es una regla general, que se
aplica aunque funcione la presuncién de culpa. Evidentemente, por las mis-
mas razones, esta regla se aplica a los casos de responsabilidad objetiva.

345. La apreciacién “prudencial” del dafio. Sin embargo, dadas las difi-
cultades que implica usualmente la pobranza precisa de los daros, los Tri-
bunales han aliviado esta carga de! demandante exigiendo s6lo que se acre-
dite de una manera genérica la existencia del dafio; acreditado este hecho, el
monto indemnizatorio es apreciado prudencialmente por el juez.

478. Digesto, 23,3, 2.
479.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Abril de 1974. No. 363, pp. 397-398.
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Los sefiores Ricardo Carty y Manuel Cornejo eran arrendatarios del
seftor Marcos Uskokovi con relacién a unos locales comerciales de propie-
dad de éste dltimo. Sucedi6 que el propietario Uskokovi decidi6 reconstruir
la fachada del edificio y para ello cerr6 por fuera las puertas de los locales
arrendados. Los inquilinos demandaron por dafios y perjuicios producidos
por el hecho de no poder funcionar comercialmente debido a “la clausura
abusiva” de sus tiendas, realizada por el demandado. Los demandantes acre-
ditaron exhaustivamente el hecho de la clausura arbitraria. En el juicio se de-
mostrd que “la fachada de los inmuebles donde los demandantes tenfan sus
establecimientos comerciales ha sido construida dltimamente con ladrillo y
cemento; que las puertas de calle estdn aseguradas con trozos de madera que
imposibilitan su apertura y dificultan su comunicacién con el exterior; y que
otros hechos, como la falta de instalacién eléctrica, que ha sido cortada por
la realizacién de las obras y la colocacién de vigas para sostener el techo,
indudablemente han ocasionado una serie de obstdculos para el normal fun-
cionamiento de las actividades comerciales a que se dedicaban los actores”.

Sin embargo, los demandantes no probaron en forma alguna que todo
ello les hubiera causado dafio efectivo. El Fiscal SOTELO reconoce que los
autores no han probado el monto de los perjuicios causados. Por ello, su’
afirmacién que de esos hechos “indudablemente” han causado dafio, es una
presuncién. Esta presuncion se encuentra reafirmada en otras expresiones si-
milares del dictamen: “Es evidente que tales obras, tan imperfecta y lenta-
mente ejecutadas, han causado perjuicio a los demandantes, quienes ademads
han tenido que trabajar en condiciones deplorables durante tiempo aprecia-
ble y hasta verse obligados a pedir autorizacién para arreglar y asegurar por
su cuenta las puertas de calle, para evitar los inconvenientes que la situacién
descrita les producia”. Aqui también ese “es evidente” resulta més bien una
deducciodn de los hechos o quizd simplemente una mera conviccién porque
no es el resultado de una verificacién factual. De ahi que el Fiscal fundamen-
te su opinién por el pago de una indemnizacién en razones de equidad, lo que
es aceptado por la Corte Suprema en resolucién de 4 de agosto de 19514,

Un razonamiento similar sigue Ja Corte Suprema en la resolucién de
14 de abril de 1953 **', En este caso, don Liborio Bazalar demanda dafios y
perjuicios a la Empresa de Transportes Nor-Pacifico por 1a muerte de su

480, Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre de 1951. No 94, pp. 1317-1319.

481, Revista de Jurisprudencia Peruany, aiio de 1953. No 112, pp. 606-608. Esta Ejecutoria
ha sido antes mencionada al tratar del caso fortuito. Vide supra, No 174, p. 285.
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hijo ocurrida con motivo de un accidente de carretera, viajando en un émni-
bus de propiedad de la demandada. El demandante sostiene que su hijo con-
tribufa a su sostenimiento; sin embargo, no logra acreditar este hecho. La
Corte, haciendo notar que este aspecto (que otorgaba la materialidad econé-
mica al dafio) no ha sido probado, considera que debe estimarse
“prudencialmente” el monto del dafio material y del dafio moral. Notemos
como no sélo el dafio moral es apreciado de esta manera genérica sino que
incluso el dafio material —que, por su propia naturaleza, podia y debfa ha-
ber sido acreditado—resulta exonerado de prueba.

Esta atribucidn del juez de fijar la indemnizacién sin referencia expre-
sa a una prueba especifica del monto de los dafios, es ejercida aun cuando
ha habido pruebas periciales con este objeto.

La Resolucién Suprema de 21 de octubre de 1949 ordena el Monaste-
rio de Santa Catalina de Arequipa que pague la suma de S/. 15,000 por da-
fios y perjuicios al seffor Victor M. Rodriguez. Lamentablemente, la redac-
cion del dictamen fiscal es deficiente y no nos permite conocer la naturaleza
de los hechos que dan lugar a tal indemnizacién. Sin embargo, puede apre-
ciarse que el juez de la causa habfa ordenado un peritaje de los dafios, que
fue realizado por los Ingenieros Agrénomos César Alberto Mufioz y Alfredo
Belaunde, que establecié un monto superior al ordenado pagar por la sen-
tencia. Ef Fiscal SOTELQ, en opinién que fue acogida por la Corte, expresé
que ello es irrelevante porque “el dictamen pericial para la fijacién de dafios
y perjuicios no constituye sino un antecedente o elemento de orientacién
para la apreciacién del Juez” y que la indemnizacién que se sefiale debe ser
el resultado de ““una justa, equitativa y prudencial compulsa de la real y ver-
dadera cuantia de los dafios que deben ser indemnizados”. Como puede ver-
se esto implica una distincién entre “la real y verdadera cuantia de los da-
flos” {que es el resultado del dictamen pericial) y “la real y verdadera cuan-
tfa de los dafios que deben ser indemnizados"” (que incorpora otros elemen-
tos de juicio, tales como pruebus adicionales, los antecedentes del caso, etc).

De la misma manera como en la Ejecutoria anterior veiamos que la
Corte puede ordenar una indemnizacién menor que la suma establecida por
los peritos como monto de los dafios, también sucede que la Corte sefiale
indemnizaciones mayores.

Don Rodolfo Gil habia seguido con la Empresa Agricola Chicama un
interdicto de recobrar, en el que, en ejecucién de sentencia, se le otorga una
indemnizaci6n por dafios y perjuicios de S/. 1,500. Para fijar esta suma, el
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juez se basa en un peritaje que sefiala que los dafos reales ascienden a S/,
866. El sefior Gil apela y la Corte Superior aumenta la indemnizacidn S/.
7,463.50, teniendo en cuenta que los peritos de parte presentados por el de-
mandante consideran que los dafios ascienden a S/. 20,481.75.

El Fiscal GARCIA ARRESE opina que “los peritos oficiales, a quie-
nes impugna el actor de ser empleados de la demandada, no se han cefiido a
la realidad de los dafios y perjuicios, fijando una cantidad irrisoria”. Ahora
bien, continda, “el informe de los peritos, como ¢s bien sabido, s6lo tiene
por objeto ilustrar el criterio del juzgador, pero de ninguna manera lo obli-
ga”. Por ello sostiene que los fundamentos de la Corte Superior para elevar
el monto indemnizatorio “responden a la magnitud de los hechos y a los
principios de equidad”. La Corte Suprema hace suyos estos planteamientos
en resolucién de 3 de agosto de 1950,

Como puede apreciarse en todos estos casos, la jurisprudencia estd
realizando una inversién relativa de la carga de la prueba del dafio: acredita-
do éste en términos generales, la Corte fija el monto del mismo en atencién
a las circunstancias y a la equidad; sin perjuicic de que el demandado inten-
te reducir el monto probando que el dafio no fue de la magnitud sostenida
por el demandante manda o establecida en la sentencia inferior.

Seccién 1Ii: La condicién personal de la victima

349. Variaciones en el valor de las consecuencias daiiinas. Los mismos ac-
tos daiiinos pueden producir dafios muy diferentes segun el tipo de victima,

Hay casos en los que esta variabilidad no plantea ningin problema
tedrico porgue su tratamiento se ajusta sin dificultades a los principios gene-
rales de la indemnizacién. Por ejemplo, un mismo incendio puede ocasionar
dafios muchos més graves al propietario del inmueble de la derecha (quien
tenfa ah{ una tienda de antigiiedades) que al propietario del inmueble de la
izquierda {(que simplemente lo ocupaba como casa-habitacién). No cabe
duda de que la indemnizacién que se obligue a pagar al responsable del in-
cendio tendrd que ser mayor en favor de! primero que del segundo. Pero en
este tipo de casos, en realidad no podemos hablar de un mismo daiio sino de
dafios diferentes, cada uno de los cuales tiene un valor distinto.

482, Revista de Jurisprudercia Peruana, Agosio de 1950. No 80, p. 1107,

24



La situacién es algo distinta cuando encontramos que un mismo daiio
puede causar consecuencias mds graves o menos graves en funcién de la
condicidn personal de aquel que sufre el dafio. El hundimiento de un barco
como consecuencia de un accidente de mar es algo que puede ser valorizado
atendiendo al costo de la embarcacion y de lo que ésta contenfa. Pero si ese
barco es el inico de que disponia una determinada empresa para cumplir con
un contrato muy favorable, no cabe duda de que no solamente existe un per-
juicio representado por el valor de la pérdida sino también otro representado
por la frustracion de la ganancia esperada. Sin embargo, tampoco este caso
presenta dificultades serias porque la falta de ganancias es un dafio adicional
que, como tal, debe ser tenido en cuenta para el cdlculo de la indemniza-
cién: se trata de un lucro cesante, que integra el quantum indemnizatorio.

350. Elvalor de la vida humana. El problema es mis complejo cuando se
trata de valorizar la vida humana o la integridad corporal. ;Debe, en este
caso, tomarse en cuenta las diferencias basadas en la condicién personal de
la victima? En otras palabras, ;la vida de un hombre rico, por ejemplo, vale
mds que la vida de un hombre pobre?

Esto nos lleva a analizar si 1a apreciacién del valor del dafio debe rea-
lizarse in concreto o in abstracto. Esta segunda hip6tesis consistirfa en esta-
blecer tarifas para determinar lo que vale en las circunstancias actuales la
vida de un hombre, independientemente de su situacién de fortuna y de
cualquier otra circunstancia personal.

Los hermanos MAZEAUD y Frangois CHABAS opinan que el juez
debe tomar en cuenta la situacién de fortuna y de familia cuando éstas influ-
yen sobre la importancia del dafio. El juez no puede, dicen, reducir el monto
indemnizatorio aduciendo que la victima tiene suficientes medios personales
para afrontar el dafio, porque esto serfa hacer una falsa caridad en favor del
responsable y alterar gravemente el principio de la restitutionis in integrum.
Pero, de otro lado, la inhabilitacién de una persona con grandes posibilida-
des econémicas causa un dailo mayor que la misma situacién en una perso-
na con menores posibilidades sociales y econémicas. En realidad, dicen los
MAZEAUD y CHABAS, se trata de un mayor lucro cesante (gain manqué)
a considerar *%,

483. Henri y Leén MAZEAUD y Frangois CHABAS: Traité Théorigue et Pratique de la
Responsabilité Civile Delictuelle et Contractuelle. T. 11, vol. 1, 6ta, ed. Editions
Montchrestein, Paris, 1978. No 2396, p. 753.
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351. La jurisprudencia peruana. Hasta ahora, nuestros Tribunales han re-
chazado toda idea tarifaria y han otorgado indemnizacién teniendo en cuen-
ta la situacién de las victimas.

As{, en el juicio seguido por doiia Sara Neyra Concha viuda de Nava-
rro, contra don Carlos Mendoza Bohérquez por la muerte de su hijo, el Fis-
cal GARCIA ARRESE indica que el monto indemnizatorio debe conformar-
se con la “situacién personal de la victima” #*.

También, don Rodolfo Gémez Silva demandé a don Hans Richard
Frank Seldis exigiendo una indemnizaci6n por la muerte de su hijo; y, para
determinar el monto de la demanda por nada menos que un hijo, tomé en
consideracién el alto valor de bienes con evidentemente menos valor intrin-
seco, como los caballos de carrera. La sentencia de Primera Instancia orde-
n6 que Frank Seldis pagara a don Rodolfo G6mez la suma de S/. 10,000.
Sin embargo, apelado el fallo, la corte Superior rebaj6 la indemnizacién a la
mitad. El Fiscal CALLE, en opinién que acoge la Corte Suprema por reso-
Tucién de 8 de abril de 1946, considera que la decisién de la Corte Superior
de rebajar la indemnizaci6n es adecuada porque “se frata de un menor de
cinco afios, cuyas expectativas para el futuro no habrian sido grandes, en
materia econémica; hijo de un hogar modesto (el padre es tipdgrafo) no ha-
bria podido llevar a su familia a una situacién expectable. El hecho es de
suyo lamentable; la pérdida de toda vida es de sentirse. Pero al fijar el
guantum de la indemnizacién debe tenerse en cuenta todas las circunstan-
cias; sin gue el Fiscal acepte la comparacién que se hace en la demanda del
valor de un caballo de carrera con el de una persona humana” %,

Un criterio casi pintoresco por su falta de rigor sociolégico —pero ex-
traordinariamente grafico y revelador de {a atmdésfera de la época— aparece
en una Ejecutoria de 1947. La sefiora Almira Rond6n de Ruiz Eldredge ha-
bfa demandado a la Agencia de Transporte Roggero por la muerte de su ma-
rido ocurrida en un accidente de trdnsito. Don Leonardo Ruiz Eldredge se
bajé del 6mnibus de la linea Luna Pizarro-La Palma y no se movi6 del sitio,
esperando que el 6mnibus en el que habfa venido continuara su camino,
para después pasar a la vereda. Dice el Fiscal CALLE que “la presencia no
s6lo intempestiva sino violentfsima del 6mnibus interprovincial ocasiond el

484.  Revista de Jurisprudencia Pernana, afio de 1954, No 127, pp. 973-974, Este juicio ha
sido ya comentado supra, No 36.

485.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Julio-Agosto de 1946, Nos. 30-31, pp. 330-331.
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accidente”, siendo atropellado el sefior Ruiz Eidredge. En consecuencia,
“tratdndose de un hombre que tenfa a su cargo el sostenimiento de una fa-
milia bien, (sic) a 1a que atendfa con el producto de sus actividades como
comerciante, con un ingreso que pasaba de cinco mil soles al afio, y que no
ha dejado a los suyos ningin otro medio de vida”, era necesario que la in-
demnizacién fuera proporcionada a tal situacién. Ahora bien, el Fiscal for-
mulaba estas consideraciones porque la Corte Superior habfa reducido a
S/. 16,000 la indemnizacién fijada originalmente por el juez en S/. 20,000,
que él consideraba que debia ser mantenida. La Corte Suprema, en resolu-
cién de 17 de mayo de 1947, no acogié esta sugerencia del Fiscal; por el
contrario, redujo tal indemnizacién a la mitad de lo fijado por la Corte Supe-
rior, estableciéndola en S/. 8,000 “*%. Sin embargo, ello no significa
necesariamente que no aceptara 1os criterios del Fiscal pues, en todo caso,
concede a los herederos de la victima una indemnizacién equivalente a casi
el doble de su ingreso anual bruto.

Puede decirse, grosso modo, que el monto indemnizatorio fijado por
las Ejecutorias peruanas ha sido muy arbitrario. Sin perjuicio de ello, debe seiia-
larse que este dato se hace muy diffcil de analizar retrospectivamente con
mucho detalle a causa de la inflacién, que distorsiona toda comparacién.

En la apreciacién del quanti respondeatur, parecen haber influido en
1a mente de los jueces muchas consideraciones que no son postuladas expli-
citamente como criterios, pero que es facil percibir a través de los textos y
que han tenido una funcién determinante: factores emotivos (que la victima
fuera una persona incapaz o que, en general, quede en una situacién que
inspire ldstima), factores culturales (creencia —cierta o no— de que los
choferes de taxi y de 6mnibus manejan siempre mal y, por tanto, deben te-
ner la culpa y hay que castigarlos para que esto no siga sucediendo), facto-
res —posiblemente inconscientes— de distribucién del riesgo (las empresas
tiene siempre la “culpa” frente a los ciudadanos porque pueden trasladar el
costo del dafio a los precios) o quizd simplemente un criterio crudo de deep
pocket (las empresas son siempre responsables ante el hombre comun por-
que tiene mds dinero para hacer frente al dafio), factores politicos (ante el
accidente de un Senador no cabe ni preguntarse si efectivamente la Empresa
del Ferracarril tuvo la culpa porque “debe” haber sido asi.!), etc.

No hay duda de que serfa muy importante que los Tribunales hicieran

486. Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1947, pp. 440-442,
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un esfuerzo por explicitar los criterios utilizados (cuando no son
inconfesables, obviamente) y trataran de fundamentarlos racionalmente en
funcién de hechos claramente resumidos en la misma Ejecutoria. Ello harfa
ganar mucho al Derecho en profundidad y en uniformidad.

Secci6én IV: La condicién personal del deudor

352. Las posibilidades econdmicas del responsable. (Deben las posibilida-
des econémicas del responsable influir en el dnimo del juez para fijar la in-
demnizacion?

Este tema ha sido ya en cierta forma tratado en una parte anterior de
este libro, donde hemos hecho también presente la contradiccion tedrica que
implica la consideracién de la riqueza del responsable para fijar la indemni-
zacién deatro del marco de la culpa *¥.

353. La indemnizacién es una reparacion y no una sancién. En realidad, la
norma del Cédigo anterior no era inconsistente con la responsabilidad
extracontractual en la medida en que, entendida como referida estrictamente
a una situacién-lfmite, no hacfa nada més que introducir un elemento huma-
nitario muy b4sico dentro de tal contexto. En ese sentido, hubiera podido
conservarse en ¢l actual Cédigo.

Sin embargo, lo que resulta inadmisible es la atencién a la fortuna del
responsable para fijar una indemnizacién acorde con ella. Dado que la in-
demnizaci6n es una reparacién, su monto tiene que estar de acuerdo con el
daiio y no con las posibilidades econdmicas del causante. Cualquier otra
intromisién de 1a riqueza del responsable en la fijacién del monto
indemnizatorio, basada en criterios redistributivos de corte polftico-social,
serfa absolutamente ajena al campo del Derecho Civil y a la racionalidad de
la institucién que nos ocupa.

Con esa claridad de percepcion que le es propia, son los hermanos
MAZEUD quienes mejor resumen el argumento: “Si bien se debe examinar,
dentro de los limites antes indicados, la situacién de la victima, el Juez debe
por el contrario, para evaluar el perjuicio, cerrar los ojos sobre la situacion
personal del responsable y, especialmente, sobre su situacién de fortuna y su
situacién de familia. Pobre o rico, poco importa; el responsable debe reparar

487.  Supra, Nos. 24-26.
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todo el dafio causado por su culpa. Sin duda, la misma sentencia que ordena
el pago de una indemnizacién puede arruinar a un individuo, mientras que
supone solamente una fnfima reduccion del patrimonio de otra. Esto no es
una razén para disminuir e] monto indemnizatorio en el primer caso y para
aumentarlo en el segundo, porque Ia indemnizacién no es una pena. Tiende
tinicamente a reparar. Debe ser proporcional exclusivamente al perjuicio™?.

354. Atenuacion humanitaria de la responsabilidad. El actual Cédigo no
contiene mds la norma del articulo 1138 del Cédigo Civil de 1936 que, ins-
pirada en el B. G. B., exoneraba al responsable de su obligacidn de indem-
nizar cuando ello le privara de los recursos necesarios para su subsistencia y
la de su familia.

Notemos que la norma del Cédigo anterior no permitfa reducir la in-
demnizaci6n atendiendo a la situacién econdmica del responsable —como
en la préctica se hizo muchas veces— sino dnicamente exonerar totalmente
de la obligacién de pago. Esta medida-limite testimonia que el artfculo esta-
ba pensado sélo para situaciones limite: beneficiaba Gnicamente a aquél que
se encontraba en circunstancias tan excepcionales que cualquier pago le ha-
brfa sido catastréfico.

In Re Ernestina Larrea viuda de Prieto con don Roberto Brandt y
Raygie, la demandante reclamaba indemnizaci6n por la muerte de su espo-
s0, don Migue! Prieto Arenas, como consecuencia de una trompada del de-
mandado motivada por el hecho de que aquél habfa ofendido de obra, “en
acto refido con la decencia”, a la esposa de éste. El Fiscal PALACIOS ade-
més de pronunciarse sobre los aspectos sustantivos y procesales del caso,
manifiesta que es de aplicacién el artfculo 1138 (del Cédigo Civil de 1936)
porque el demandado Brandt “estd obligado no sélo a cooperar a su alimen-
tacién sino a la de su esposa e hijos” y que sus declaraciones, “no contradi-
chas”, aparece que carece de los medios necesarios aun para su subsistencia
y que el demandante, “a pesar de los esfuerzos que ha hecho”, no ha logra-
do probar que Brandt o su esposa tengan propiedades %,

Como puede advertirse, las condiciones para la aplicacién del articulo
1138 son muy benignas en este caso e incluso trastocan los principios de la

488. Henri y Ledn MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., No. 2399, pp. 762-763.

489.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1947. Nos 38-39, pp. 211-212. Esta Ejecuto-
ria ha sido comentada antes, desde otro punto de vista, supra, No 99.
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prueba. El argumento fundamental del Fiscal se basa en las declaraciones
del propio obligado sobre su pobreza, que asumen como verdad en tanto
que no sean contradichas; y continila diciendo que, a pesar de todos sus es-
fuerzos, la demandante no ha podido contradecirlas. Sin embargo, si aplica-
mos el principio de quien afirma algo debe probarlo, no habfa razdén alguna
para creer al sefior Brandt: es 2 €l a quien le correspondfa probar que era pobre
y no a la otra parte que tenfa propiedades. El Fiscal ha razonado en funci6n de
una inversién de la carga de la prueba que no esté legalmente establecida.

Aun cuando {a norma del Cédigo de 1936 no ha sido conservada en el
Cddigo de 1984, pensamos que los jueces pueden (con prudencia) tener im-
plicitamente esta situacién en mente para —sin necesidad de declarar las ra-
zones-— atenuar la responsabilidad de quien no ha tenido dolo ni culpa
inexcusable. Como antes se ha visto **, la determinacion del quanii respon-
deatur permite siempre algo de discrecionalidad en el juez: no hay una pro-
banza precisa en el monto de los dafios. Es por este camino que el juez pue-
de reducir —nunca aumentar— la indemnizacién cuando se retinan dos con-
diciones: (a) el impacto econémico de la indemnizacidn en el obligado a pa-
garla puede ocasionar un transtorno muy grave en su vida personal y fami-
liar, y (b) 1a desigualdad de fortunas entre el responsable y la victima es de
tal naturaleza que ese grave efecto en el responsable no estd en proporcién
con el grado de necesidad de la victima de ser reparada por un tercero.

Nuevamente son los hermanos MAZEAUD quienes nos sugieren la
pauta: “Debido a que constituye un conjunto de reglas objetivas y precisas,
el Derecho no puede siempre tener en cuenta las exigencias de la ley moral
que se subleva contra el hecho de que una falta quiz4 mfnima obligue a una
persona a privarse de lo necesario para ella y para su familia con el objeto
otro pueda conservar todo aquello de superfluo que envenena su alma. Feliz-
mente, la evaluacién del daiio comporta siempre una parte de arbitrariedad
que el juez podr4 usar, si es discreto, para moderar la indemnizacién”™*",

355. La difusidn social del dafio. Un razonamiento completamente distinto
serfa posible efectuar si se aceptara el principio de la difusién social del
daflo para los accidentes rutinarios (categorfa que de ninguna manera puede
comprender los dafios producidos por dolo o culpa inexcusable).

490.  Supra, No 348.
491,  Henri y Leén MAZEAUD y Frangois CHABAS: Loc. cit. No. 2399, p. 763.
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En tal caso, recaerfa en el causante una mayor 0 menor carga econgd-
mica en la medida en que sea capaz en mayor o menor grado que la victima
para difundir socialmente el dafo a través de la contratacién de un seguro o
a través del sistema de precios. Sin embargo, dos observaciones son impor-
tantes para aclarar esta idea: en primer lugar, la asignacién de la carga eco-
némica no se encuentra determinada por la mayor o menor fortuna de las
partes, no se toma en cuenta la profundidad o cl tamafio de su bolsillo, sino
su capacidad de difundir esa carga. Y, aunque a veces esa mayor capacidad
pueda coincidir con una mayor fortuna, ésta no es una identidad necesaria y
puede muy frecuentemente no presentarse. En segundo lugar, este criterio
de reparticién social del dafio no puede dar lugar de ninguna manera a atri-
buir a una de las partes una obligacion de pagar una suma mayor al valor
del dafio aunque ésta sea muy rica, porque ello implicaria utilizar la indem-
nizacién como medio de sancidn antes que como medio de reparacién; acti-
tud que serfa incompatible con la idea de la difusion social del riesgo *°.

356. La jurisprudencia peruana. Los Tribunales peruanos no han sido muy
consistentes sobre este punto.

En muchos de los dictdmenes fiscales se hace mencién de la situacién
cconémica del deudor. Este es el caso, por ejemplo, del juicio seguido por
don Modesto Barrios Sulca contra ta Empresa de omnibus San Miguel S.A.
para que le abone una indemnizacidén por la muerte de su madre, la sefiora
Santona Sulca; el Fiscal GARCIA ARRESE sefiala que es necesario tomar
en cuenta “la capacidad econdmica de la demandada” *. Igualmente, in Re
Sara Neyra Concha viuda de Navarro con Carlos Mendoza Bohérquez, el
mismo Fiscal GARCIA ARRESE indica “las posibilidades del obligado™
como criterio para opinar sobre el monto de la indemnizacién**. En cambio
in Re Valentin Froildn Zapata Valverde con Adolfo Morédn Zufiga, la propia
Corte Suprema, en los considerandos de la resolucién de 7 de diciembre de
1972, deja sentado que “para fijar el monto de los dafios debe estarse a la
prueba actuada, apreciada por el Juez, y no a la presunta posibilidad econd-
mica del deudor™ **,

492, Sobre la indemnizacién punitiva, vid. infra, Nos. 364-373,

493, Revista de Jurisprudencia Peruana, Setiembre de 1952. No 104, pp. 2705-2702.
494, Revista de Jurisprudencia Peruana, aiio de 1954, No 127, pp. 973-974.

495.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Enero de 1973, No 348, pp. 79-80.
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CAPITULO 11

DANOS PATRIMONIALES






Articulo 1985.-... las consecuencias que
deriven de la accidén u omision generadora
del dario, incluyendo el lucro cesante..,

Seccién I: Dafio emergente y lucro cesante

357. Los aspectos del dasio. El dafio no golpea en una sola direccidn, cau-
sando un solo tipo de consecuencias econémicas, sino que, por regla gene-
ral, hace estallar la situacién en diversos fragmentos econémicamente dafii-
nos: aqué! que es atropellado por un vehiculo puede necesitar pagar sus gas-
tos de hospitalizacién, pero ademds tiene que comprar remedios, requiere
pagar la ambulancia que lo llevd hasta el hospital desde el lugar del acci-
dente, puede necesitar tratamiento psiquiitrico, quiz4 va a tener que some-
terse a una costosa rehabilitacién por varios meses, paralelamente pierde un
negocio importante debido a su hospitalizacién y ademds no se encuentra en
aptitud de trabajar para mantener a su familia durante un largo tiempo, etc.

Es, entonces, importante intentar una categorizacién de los diferentes
tipos de dafios en razén de {as correspondientes formas de indemnizacidn, a
fin de poner un poco de orden en este caleidoscopio trdgico.

De primera intencién, encontramos fundamentalmente dos grandes ca-
tegorfas de dafios econémicos, que parecen estar en condiciones de com-
prender la multiplicidad de situaciones que se presentan en la préctica: el
dafio emergente y el lucro cesante.

358. Damnum emergens. La indemnizacion del dafio emergente es la que
pretende restituir a pérdida sufrida.
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PAULUS define el dafio emergente como quantum mihi abest ***, es
decir, el monto que para m{ ya no es, lo que para mf deja de tener existen-
cia. El dafio emergente es siempre un empobrecimiento.

Esta pérdida puede presentarse como consecuencia directa y subita del
dafio: el costo de la intervencién quirtirgica, hospitalizacién y medicamentos
para curar la pierna rota; la factura por la reparacién del automévil abollado,
etc. Pero a continuaci6n de tales pérdidas inmediatas, encontramos otras que
s6lo se manifestardn posteriormente; algunas de ellas las podemos prever
desde ahora (el costo de los ejercicios de rehabilitacién de la pierna lesiona-
da, aun varios meses después de que el caso se encuentre judicialmente re-
suelto) y otras quizd ni siquiera la sospechamos al momento del accidente,
tampoco al tiempo de demandar y quizd ni aun al momento en que el juez
expida sentencia (caso de la aparicién posterior de una complicacién médica
inesperada, pero cuya vinculacién con el accidente puede ser demostrada).
Sin embargo, todos estos dafios entran dentro de la categoria del dafio emer-
gente: su emergencia se produce en distintas épocas, pero siempre como
consecuencia del acto dafiino primitivo y siempre se expresan en una pérdi-
da de lo que la victima ya tenfa. Por consiguiente, el dafic emergente com-
prende tantos dafios inmediatos como dafios futuros.

La jurisprudencia peruana no ha tenido usualmente dudas en cuanto a
la reparaci6n del dafio emergente. En los casos de dafios corporales, ha con-
siderado como dafio emergente a los gastos de curacién y tratamiento, inclu-
yendo los que se requieran en el futuro, como es el caso de la renovacién de
aparatos de prétesis a que antes hemos hecho referencia *7. En fos casos de
daiios a propiedades, ha considerado como dafio emergente la reparacién de
los desperfectos; por ejemplo, el levantamiento de una pared medianera que
se derrumb6 debido a que el vecino procedi6 a demoler su propiedad en
épocas de lluvias y sin tomar las debidas precauciones “® o los gastos de re-
paraci6n del vehiculo chocado. Es interesante sefialar que in Re don Eduar-
do Fuller con don Carlos Cornejo, 1a Corte Suprema en {os Considerandos
de su resolucién de 18 de agosto de 1975 manifest6 que la depreciacién o
menor valor del vehiculo resultante del choque aunque éste fuera reparado

496. Digesto, 46.8.13.
497.  Supra, N° 346, n 477.
498.  Revista de Jurisprudencia Peruagna, afto de 1961. N° 209, pp. 895-898,
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(y la sentencia establecfa precisamente la reparaci6n como elemento inde-
pendiente a considerar), constituye también un dafio emergente resarci-
ble 4%,

359. Lucrum cessans. La segunda gran categoria de indemnizaciones estd
constituida por el lucro cesante, que ha sido expresamente mencionado en el
articulo 1985, respetdndose en este punto la innovacién de redaccién intro-
ducida por el Proyecto de la Comisién Reformadora.

El concepto de lucro cesante comprende aquello que ha sido o serd
dejado ganar a causa del acto dafiino. La frase antes citada de PAULI se
completa con la idea del lucro cesante: quantum mihi abest quantumque
lucrari potui. Esta iltima parte nos dice que es también dafio aquello que
hubiera podido ganar (y que no lo gané debido al dafio). Por consiguiente,
mientras en el dafio emergente hay empobrecimiento en el lucro cesante hay
un impedimento a que me enriquezca legitimamente. Por otra parte, como
dice Adriano de CUPIS, el daiio emergente afecta un bien o un interés ac-
tual, que ya corresponde a la persona en el instante del dafio; en cambio, el
lucro cesante afecta un bien o un interés que todavia no es de la persona al
momento del dafio.

Sin embargo, debemos reiterar que ésto no significa que el dafio emer-
gente sea presente, mientras que el lucro cesante es futuro. La fecha para
considerar el pasado, presente y futuro en este caso es la de la sentencia.
Desde esta perspectiva tanto el dafio emergente como el lucro cesante pue-
den ser pasados, presentes o futuros. El lucro cesante es siempre futuro con
respecto al momento del daiio. Pero entre esa fecha y la sentencia puede ha-
berse producido un lucro cesante que ya serd considerado como pasado y
ademds cabe la posibilidad de que las consecuencias del dafio sigan afectan-
do en adelante la posibilidad de ganancias futuras.

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

499.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Octubre de 1975. N° 381, p. 1109.
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Sin embargo, en materia de lucro cesante puede ser muy dificil distin-
guir a veces entre una mera esperanza de ganancia y un dafio cierto por de-
jar de percibir una ganancia futura. Imaginemos el dafio causado a unos cul-
tivos. No cabe duda de que no solamente debe indemnizarse el valor presen-
te de los cultivos (dafio emergente) sino también la expectativa habitual de
margen de ganancia (no el ingreso bruto) que esa cosecha habria producido
(lucro cesante). Pero. ;debe considerarse también como lucro cesante el he-
cho de con posteridad al dafio, el precio de los frutos a cosecharse tuvo una
alza extraordinaria en el mercado? Esa alza no era previsible, pero no cabe
duda que la falta de ganancia de esa diferencia extraordinaria es también
consecuencia del dafio.

Estos casos dificiles son muy numerosos y admiten soluciones diver-
sas. Por ejemplo, la jurisprudencia argentina ha decidido que, cuando la cir-
cunstancia de un accidente automovilfstico impide a un vendedor de terre-
nos entrevistarse con posibles compradores de los lotes, podemos considerar
que atn no hay una ganancia cierta en perspectiva; porque tales personas no
eran todavia compradores sino interesados. Pero si, precisamente antes de la
temporada, se produce un dafio a un inmueble de verano que frustra el al-
quiler de esa casa, los jueces argentinos han considerado que procede una
indemnizacién equivalente a cuatro meses de alquiler aun cuando todavia no
habfa inquilino en perspectiva, porque era normal que la casa se hubiera al-
quilado dentro del curso ordinario de la vida y de las cosas” *®.

Por otra parte, la indemnizacién del lucro cesante presume que el cur-
so de la vida y de las cosas del demandante habrifa sido normal, de no me-
diar el hecho daiiino; pero ello no es tan obvio. Por ejemplo, cuando se in-
demniza al hijo menor cuyo padre fue muerto al ser mordido fatalmente por
el perro del vecino, se toma en cuenta que ese padre era la fuente de susten-
to de tal hijo hasta su mayorfa de edad. Sin embargo, bien podria haber su-
cedido que, por razones absolutamente naturales, el padre no hubiera vivido
todo ese lapso. Quiz4, si no hubiera sido mordido por el perro, habrfa muer-
to esa misma tarde de un infarto impredictible; por lo que el hijo no habria
conservado su fuente de sustento hasta los 18 afios sino s6lo por algunas ho-
ras més. Evidentemente, las distinciones en esta materia se hacen extrema-
damente sutiles y el terreno estd sembrado de conjeturas, por lo que el juez

500  Pedro Néstor CAZEAUX: Daiio actual. Daiio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdi-
da de chance. En Temas de Responsabilidad Civil, en honor al Dr. Augusto M. Morello.
Librerfa Editora Platense, La Plata, 1981, p. 21.
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debe ser particularmente prudente al considerar el lucro cesante y atenerse a
las circunstancias normales y previsibles, para bien o para mal.

Debe destacarse también que el lucro cesante se convierte en dafio
emergente cuando hay remedio a la situacién de manera que la ganancia no
se pierda, aunque ese remedio sea costoso. Por ejemplo, si una persona que
dedica su automdvil al servicio piiblico independiente es chocado y tiene
que paralizar el vehiculo durante los dias que demore la compostura, esta-
mos aparentemente ante un lucro cesante: ese taxista dejard de percibir sus
ingresos habituales en esos dfas. Sin embargo, si le es posible alquilar un
automdvil mientras tanto y seguir realizando sus actividades, el lucro cesan-
te no es procedente: todo lo que le corresponde como indemnizacién por los
dfas de paro del automévil es el importe del alquiler del otro auto, lo que
constituye un dafio emergente . Notemos que este razonamiento es vélido
aun cuando no alquile otro auto, pudiendo hacerlo: el Jucro cesante ha des-
aparecido con la mera posibilidad (efectiva) de realizar la ganancia de otra
marnera. En realidad, si la victima no adopta las medidas necesarias para re-
ducir el dafio (sea dafio emergente o lucro cesante), pudiendo hacerlo, estd
introduciendo una nueva causa del resultado dafiino: et dafio se habra produ-
cido porque al acto del causante concurri6 la omisién de la victima, lo que
también es una forma de actuar.

Adriano de CUPIS indica ademds que la ganancia esperada tiene que
ser legftima: no se puede pretender lucro cesante por actividades ilegales.

El principio es perfectamente sélido. Sin embargo, no debe confundir-
se moralidad con legalidad. El ejemplo que seiiala el propio de CUPIS para
explicar este tema ha sido recientemente tratado de una manera diferente
por los Tribunales suizos. Dice de CUPIS que “la meretriz que ha sufrido
una lesion fisica no puede pretender que sea resarcida por la falta de ganan-
cias en su profesién ya que estas ganancias juridicamente no le pertenece-
rfan, dado que la relacién de prostitucién va en contra de las buenas costum-
bres” "2, Sin embargo, hace algunos meses los diarios nos trafan la noticia
de una prostituta en Suiza que habfa sufrido un dafio de esa naturaleza y que
gané una indemnizacién por lucro cesante aduciendo que su trabajo no po-
dfa considerarse ilicito ni su ganancia antijurfdica desde e! momento en que

50f.  Adriano de CUPIS: £/ daiio. Teoria General de la Responsabilidad Civil, 2a. ed. italiana.
Bosch. Barcelona, 1975. N°. 38, p. 314,

502. Adriano de CUPIS: Op. cir.. N°. 38, p. 316.
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la prostitucion era legal: la meretriz-victima tenfa autorizacién oficial de la
sanidad piiblica y de las autoridades policiales y, por tltimo pagaba impues-
tos sobre sus ganancias, conforme demostré con su declaracién jurada.

En realidad, si la prostitucion se encuentra proscrita en un determina-
do pafs y, consecuentemente, es ilegal, no cabe duda que la damnificada en
estas actividades, ejercidas clandestinamente, no puede aspirar a una indem-
nizacién. Pero si la actividad considerada como inmoral no se encuentra
prohibida sino que, por el contrario, estd sujeta a autorizacicnes y se ejerce
libremente dentro de ciertas condiciones, no parece haber razén vélida para
que la indemnizacién no sea procedente: moral y derecho son disciplinas
profundamente relacionadas pero no idénticas 302,

En Francia se presentd una discusién sobre este tema con motivo de
una decisién de 1a Corte de Parfs de 20 de junio de 1960 que concedid in-
demnizacién a una “strip-teasera” porque el cirujano que le habfa practicado
una operacién estética, le dejé una cicatriz —no precisamente en el rostro—
que le impedfa seguir desempefiando su actividad. Es verdad que este caso
podrifa ser considerado como una responsabilidad contractual —el punto es
discutible conforme veremos después 3”— pero lo que interesa es saber es si
una indemnizacién {contractual o extracontractual) era procedente, atendien-
do a la actividad a la que se dedicaba la sefiorita. Algunos autores, como el
propio André TUNC, comentaron desfavorablemente esta sentencia %, Y
Boris STARCK acota que aparentemente la Corte concibi6 la indemnizacién
mds bien como una sancién al médico negligente antes que como una repa-
racién a la “strip-teasera” ™. Sin embargo, dado que el “strip-tease” es una
actividad legal, no vemos las razones que hubiera podido aducir la Corte
para denegar la indemnizacidn.

502 %= V. infra, N°. 683.
503. Infra N°657.

503%+ En la 6ta edicién del Traité de MAZEAUD y TUNC, éste dltimo discrepa en una nota de
pie de pdgina respecto de la opinién de Henri y Leén MAZEAUD, quienes sostienen que
la concubina no tiene derecho a indemnizaci6n por los dafios sufridos por el concubino
debido a que su situacién es inmoral. Andeé TUNC objeta esta calificacién y sostiene que
el verdadero concubinato es casi un matrimonio. Pero a continuacién declara que no vaci-
larfa en aplicar 1a regla Nemo auditur propriam turpitudinem allegans contra una prosti-
tuta o contra una actriz de striptease a las que un accidente hubiera impedido de continuar
con su industria. Vid. Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et
Pratique de la Responsabilité Civile Déliciuelle et Cantractuelle. 6ta. ed. T. 1. Editions
Montchrestein, Parfs, 1965, N° 279, nota | in fine, p. 379.

504, Boris STARCK, Henri ROLAND y Laurent BOYER: Droit Civil, Obligations. 1.
Responsabilité délicruelle, 2a. ed. Librairies Techniques. Parfs, 1985, N°. 109, pp. 61-62.
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En el Perd hay quien podria sostener que una sentencia de ese tipo no
serfa juridicamente procedente porque, de conformidad con el Articulo V
del Titulo Preliminar de! Cédigo Civil, son nulos actos contrarios a las bue-
nas costumbres: y la prostitucién o el “strip-tease” no son precisamente bue-
nas costumbres y consiguientemente no pueden ser amparados judicialmen-
te. Sin embargo, Ia artificiosidad de este razonamiento es evidente. No s6lo
presenta problemas ldgicos sino que ademds implica una utilizacién extensi-
va del concepto de “malas costumbres”. Parece claro que esta distincién en-
tre buenas y malas costumbres —que dificilmente puede ser precisa, porque
la moral no presenta juicios tajantes— sélo es aplicable a aquellas costum-
bre que no han sido tratadas por la ley. Si una norma legal ha proscrito una
determinada costumbre, no cabe duda de que es mala y esto no admite mds
discusién. Aun mids, como sefiala Marcial RUBIO*%, en esta hipétesis, si se
produjera un acto juridico violatorio de tal norma, ya no seria propiamente
un acto contra las buenas costumbres sino contra el orden piblico. Ahora
bien, si contrariamente una norma juridica reconoce la legalidad de una con-
ducta —lo que no supone necesariamente que se le otorgue incentivos tribu-
tarios o de otro tipo sino simplemente que la someta a cierta reglamentacién
0 que la subordine a un permiso—ya no podemos decir que esa conducta
atenta contra las buenas costumbres. Agrega RUBIO: “Es obvio que esto no
resulta necesariamente asi desde una perspectiva social o filoséfica, piesto
que existen muchas normas legislativas injustas y criticables..”; pero “si una
norma legislativa recoge una costumbre, ésta serd por definicién buena para
el Derecho. No cabe pues suponer que existen leyes que recogen costum-
bres ‘malas’ o ‘neutras” .

360. Apreciacion del lucri cessantis. No cabe duda de que {a apreciacion
del guanti del lucro cesante es muy subjetiva y existe gran prudencia y cri-
terios claros y coherentes por parte de los jueces.

La situacién mds simple se presenta cuando el dafio origina la pérdida
de una renta efectiva. En tal caso, el monto de la indemnizacién por lucro
resulta sencillamente de multiplicar el importe de tal renta por el ndimero de
periodos (dias, semanas, meses, etc) en que la renta no serd percibida.

Don Edgard Vizcarra Rosas y doifia Livia Pacheco de Vizcarra deman-

505. Marcial RUBIO CORREA: Titulo Preliminar, Biblioteca «Para teer el C6digo Civiln.
Vol {1I. Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima, 1986, p. 102.

506. Loc. cit.
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daron la firma A. y F. Wiese S. A. por los dafios causados en su propiedad
ubicada en la ciudad del Cuzco, con motivo de la demolicién del inmueble
de propiedad de la demandada, colindante con el de ellos, lo que produjo ia
caida de la pared medianera. Los demandantes acreditaron que obtenian ren-
ta de alquiler de parte del inmueble, pero que habfan tenido que desocupar a
los inquilinos debido a los derrumbes. En consecuencia, solicitaron, entre
otras cosas, una reparacién del lucro cesante por la merced conductiva que
dejarfan de percibir. El juez de Primera Instancia valoriz6 esta renta frustra-
da en S/. 1,800 y ordend en la sentencia que 1a demandada pagara esa canti-
dad por mes transcurrido desde que se ocasioné el dafio hasta que éste fuera
reparado. Sin embargo, es de seiialar que la Corte Superior del Cuzco resu-
mi6 ese lucro cesante de manera arbitraria —es decir, sin fundamentar su
decision ni explicar su razonamiento—en la suma global de 8/. 10,000. El
Fiscal FEBRES denuncia esta globalizacién por considerar que “ debe exis-
tir proporcionalidad entre el monto de la indemnizacién y el tiempo de du-
racion del perjuicio”. Pero la Corte Suprema respaldé el criterio de 1a Corte
Superior por resolucién de {4 de setiembre de 1960 7.

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

Don José Calero Paz demanda al Estado porque la policfa no ha sido
capaz de controlar al pueblo de Iquitos en los actos vandélicos que finalizan
con el incendio de tres cinemas de su propiedad en la ciudad de I[quitos .
Todas las instancias le acuerdan tanto indemnizacién por daiio emergente
como también indemnizacién por lucro cesante por haber tenido que cerrar
los cinemas durante seis meses. Sin embargo, la Corte Suprema, en resolu-
cién de 4 de enero de 1960, actara con buen criterio que no puede tomarse

507.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afto de 1961. N° 209, pp. 895-898.

508. Esta Ejecutonia ha sido examinada mds adelante desde el punto de vista de la responsabi-
lidad dei Estado, infra. N° 507.
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como lucro cesante “el ingreso bruto mensual de los tres locales durante...el
tiempo de seis meses en que dejaron de funcionar los cinemas”, sino que es
preciso “deducir los gastos de explotacién del negocio™. :

En otros casos, el bien dafiado no producfa una renta para el propieta-
rio. Pero Ja imposibilidad de usarlo obliga a un egreso de ese propietario
para reemplazarlo. La situacién es limftrofe entre el dafio emergente y el lu-
cro cesante. Puede entenderse que la suma que necesita gastar para suplir el
bien que le falta a causa del dafio es una pérdida o dafio emergente. Pero
también puede considerarse que la renta o lucro cesante de ese bien estd de-
terminado por la ventaja econémica que le significa la posesi6n y utilizacién
del mismo, que se cuantifica por la suma que debe abonar cuando el bien le
falta; por tanto, al dejar de ganar esa ventaja econ6mica que le significaba la
posesi6n del bien, ésta se convierte en un lucro cesante. La discusién sobre
la naturaleza de este dafio es puramente tedrica, porque en ambos casos ese
importe es resarcible.

El automdévil del Oficial de Aviacién Rolando Gilardi fue destrozado
por ¢l émnibus de propiedad de la Empresa Peri S. A. El demandante acre-
dit6 en autos que, en razén de su trabajo, la inutilizacién de su automoyvil lo
habfa obligado a utilizar carros de alquiler. El Fiscal CALLE estuvo de
acuerdo en quc esto le sea reembolsado y la Corte suprema, por resolucién
de 9 de mayo de 1947, orden6 que la indemnizacién, que se valorizaria por
peritos, tome en cuenta los perjuicios provenientes de la inutilizacién tem-
poral del automévil *®.

Una situacién similar se presenta en el juicio antes citado en este
acdpite, que siguieron don Edgar Vizcarra y dofia Livia Pacheco de Vizcarra
contra A. y F. Wiese S. A. Los demandantes no sélo acreditaron que la par-
te de su casa que se derrumbé estaba alquilada a terceros sino que adem4s
en otra parte de ella vivia la pareja y otra parte mas constitufa el Estudio de
Abogados del demandante quien, segiin declara el Fiscal FEBRES, habfa te-
nido que arrendar tanto una casa como una oficina para reemplazar las habi-
taciones que tuvo que abandonar hasta que la pared fucra reparada. Sin em-
bargo, 1a Corte Suprema en su resolucién de 14 de setiembre de 1960 no
hace ningiin andlisis sobre estas pretensiones; aun cuando, al fijar una in-
demnizaci6n global, parece acogerlas *°.

509.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Mayo-Junio de 1947, Nos. 40-41, pp. 380-381.
510.  Revista de Jurisprudencia Peruana. afio de 1961. N° 209, pp. 895-898.
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Mds dificiles son los casos en los que no hay una renta manifiesta ni
una necesidad manifiesta de un gasto para reemplazar lo perdido con el
dafio. En esta hipétesis, la discrecionalidad del juez para apreciar el monto
del lucro cesante es mucho mayor. Veremos algunos de los casos en que se
presenta esta situacién.

Dofia Rosa Zapata Guzmdn demanda a don José F. Botto para que le
pague una indemnizacién, que incluya el lucro cesante, por los dafios sufri-
dos a causa de la negligencia del demandado. El sefior Botto es propietario
de la Empresa Lima Park que instala parque de diversiones. La sefiorita Za-
pata ingresd al espectdculo denominado “La Casa de los Locos”. Al finalizar
el paseo en el pequeiio tren por el trayecto establecido para esta atraccién, la
demandante se levant$ de su asiento y salié del coche. Para ello se apoyd en
una baranda que exist{a en el lugar con ese objeto. Sin embargo, debido a
una impericia del operador, el pequeiio tren se puso en marcha de improviso
y la demandante sufrid una fractura del antebrazo derecho. De acuerdo a lo
expresado por el Fiscal GARCIA ARRESE, uno de los elementos que se
tomo6 en cuenta para establecer la indemnizacién fue el hecho de que la se-
florita Zapata era taquigrafa-mecandgrafa; y que la herida sufrida en el bra-
zo derecho le imposibilitaria ejercer su profesién por algdn tiempo *"',

Un caso del mismo orden es el protagonizado por don Sidney
Summers, quien demand6 a la Compaiifa de Omnibus Olaya S. A. por el he-
cho de que un vehfculo de esa empresa chocé su automévil en el jirén Arias
Aragiiez. El accidente fue muy grave porque el impacto lanz6 al automdvil
del sefior Summers contra un poste de alumbrado piblico, en el que se in-
crustd. El sefior Summers fue arrojado de su automovil, sufriendo la fractura
del fémur izquierdo a la altura de la cadera, asf como de dos huesos del an-
tebrazo. Esto lo obligé a permanecer inmovilizado y enyesado por un lapso
de dos meses, desatendiendo su Estudio de Abogado durante tres meses. El
Fiscal GARCIA ARRESE consideré que era procedente indemnizar “el
tiempo de inhabilitacién sufrido por el profesional para atender a su activi-
dad habitual por espacio de meses”; opinién que acogié la Corte Suprema
por resolucién de 15 de mayo de 1957512

En los casos mencionados, el Juez ha establecido prudencialmente una

indemnizacién general por lucro cesante. Otras veces, el Juez ha recurrido a

511.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1954. N° 131, pp. 1487-1489.
512.  Revista de Jurisprudencia Peruana, aito de 1957. N°. 164, pp. 1030-1032.
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la fijacién de una suma mensual relativamente arbitraria, aunque cuando
menos referida a un lapso determinado. En el juicio seguido por don Javier
Maridtegui Campos contra don Julio Poppe Yesup por haber sido atropella-
do por éste dltimo en la Avenida Sdenz Pefia del Callao, la sentencia de Pri-
mera Instancia — que hace suya en este punto la Corte Suprema por resolu-
cién de 27 de junio de 1955 *"*— otorga una indemnizacién de S/. 32,000 “a
razén de S/. 1,000 al mes en que el actor ha estado inhabilitado para dedi-
carse a sus labores habituales”.

361. La globalizacion de la indemnizacion. Es importante hacer presente
que los tribunales han utilizado con frecuencia el recurso de no distinguir
incluso entre el dafio emergente y el lucro cesante, aunque tal prictica sea
muy discutible desde el punto de vista tedrico.

Un gran mimero de las Ejecutorias que hemos citado, si bien hacen re-
ferencia al lucro cesante en la sentencia de Primera Instancia o en el dicta-
men fiscal, no discriminan la indemnizacién en el falio definitivo: se limitan
a establecer una cifra global que comprende todos los conceptos materia de
la indemnizacidn.

Ademds de los casos reseftados, baste sefialar el de dofia Dora Merce-
des Rodriguez que demanda a don Alberto Revilla por un accidente de trén-
sito y le exige lucro cesante. El Fiscal SOTELO opina que hay que tener en
cuenta “la grave invalidez permanente de ésta (la demandante) y como con-
secuencia la merma de sus actividades y consiguiente reduccién de los in-
gresos econémicos que ellas le procuraban para hacer frente a su vida”. La
Corte Suprema, en su resolucién de 28 de octubre de 1949, rebaja ligera-
mente 1a indemnizacién establecida en la sentencia, pero no proporciona
ningin fundamento ni opinién sobre la forma como se distribuye la indem-
nizacién entre los diferentes tipos de daiios demandados 4.

Secci6n 1I: Las indemnizaciones especiales

362. Otros tipos de indemnizaciones. El articulo 1985 se refiere, ademds del
dafio emergente y del lucro cesante, al dafio a la persona y al dafio moral
(repitiendo, en este ultimo caso, un tipo de dafio ya contemplado en el art(-
culo precedente).

513.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1956, N° 149, pp. 672-673.
514.  Revista de Jurisprudencia Peruana, aiio de 1949, Nos 70-71, pp. 908-910.
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Aun cuando en nuestra opinién las indemnizaciones por dafio moral
son usualmente en la prdctica indemnizaciones por dafios patrimoniales
imprecisables, como lo veremos m4s adelante’’’, hemos preferido tratarlas
en el capitulo correspondiente al dafio extrapatrimonial en razén de la teorfa
que informa esa institucién. Por el mismo motivo, hemos dejado para enton-
ces la discusion sobre el dafio a la persona, a pesar de que pensamos que con
esta nueva denominacion (creemos que esta institucién no se distingue con-
ceptualmente del dafio moral), sucederd en la préactica 1o mismo que lo que
ha sucedido con el dafio moral: terminar4 cubriendo dafios patrimoniales va-
gos y no cuantificables, salvo que se transforme en una mera expresién de
la venganza privada a través de una forma de indemnizacién punitiva.

Pero, ademds de esos dos casos que cita expresamente el texto legal
comentado, la doctrina menciona otros tipos de indemnizaciones algunos de
las cuales conviene sefialar porque han jugado o jugardn un papel en las de-
cisiones judiciales, encubiertos bajo alguna de las formas ya mencionadas.
Este es el caso de la pérdida de chance u oportunidad, la indemnizacién pu-
nitiva y Ia indemnizaci6n por los dafios que son consecuencia de una provo-
cacién de la victima,

363. La indemnizacidn por pérdida de chance. Esta indemnizacién intenta
reparar el dafio que se produce cuando el acto dafiino ha frustrado la posibili-
dad —todavia no era un certidumbre— de obtener una cierta ventaja patri-
monial.

A primera vista, la indemnizacién por pérdida de chance u oportuni-
dad para ser una variante del lucro cesante. Sin embargo, no puede dejar de
sefialarse las diferencias entre esta situacién y la normal en el caso del lucro
cesante. Quizé la distincién fundamental consiste en que la pérdida de
chance u oportunidad se hace necesaria la intervencién de otros elementos
que son inciertos, para que la ventaja o ganancia frustrada hubiera sido efec-
tivamente posible.

Un par de ejemplos pueden ilustrar mejor el caso. Trasus es propieta-
ric de un automévil que hace trabajar como coche de alquiler, y este auto-
moévil resulta dafiado por un choque. Como consecuencia de ello, no sélo
pierde el importe de la reparaci6n (damnum emergens) sino también la ga-
nancia que debfa reportarle el servicio del vehfculo durante los dias en que
estuvo paralizado para que fuera compuesto (lucrum cessans). Aquf la ga-

515.  Infra, N° 402.
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nancia frustrada era absolutamente cierta y puede cuantificarse sin problemas
porque corresponde a una relacién productiva perfectamente verificable.

Imaginemos ahora que Trasus no sea propietario de un taxi sino de un
caballo de carrera, favorito en un cldsico, que no llega al hipédromo porque
resulta lesionado al sufrir un accidente el vehiculo que lo conducfa. Trasus
pierde no sélo el importe de las curaciones de su caballo sino también la po-
sibilidad de ganar el cldsico. Este es un ejemplo frecuentemente citado por
la doctrina para ilustrar la pérdida de chance u oportunidad. Aquf no era se-
guro que ese caballo ganaria el premio; una carrera siempre €S un concurso
que, por definici6n, implica resultados inciertos. El propietario del caballo
no ha perdido directamente el premio; ha perdido el chance o la oportunidad
de participar en la carrera y ganarla.

Notemos que no hay aquf una ganancia cierta que se frustra, como en
el caso tipico del lucro cesante: lo Unico que era cierto e indubitable era la
posibilidad de participar en un evento que quizd podria aportar una ganan-
cia. Estamos, pues, ante una combinacién de certidumbre y de incertidum-
bre en una proporcién determinada.

Adriano de CUPIS presenta convincentemente la tesis de que no se
trata de un lucro cesante sino de un dafio emergente. Citando a PACCHIO-
NI, menciona diversos ejemplos de pérdida de chance u oportunidad: si un
jockey al que se la confiado un caballo de carrera para montarlo, no llega a
tiempo para tomar parte en la carrera; si un pintor envia un cnadro suyo a
un concurso y su obra es dafiada o destruida o no es entregada a tiempo por
el transportista; si un abogado negligente deja transcurrir el plazo para la
apelacion de una sentencia y de esta manera el cliente pierde la posibilidad
de ganar el juicio en la instancia superior. En todos estos casos, dice, habfa
una posibilidad de victoria y su frustracion engendra un daifio jurfdico. Si
bien la victoria es incierta, la posibilidad de alcanzarla era cierta y actual:
por consiguiente, el impedimento para hacer uso de esta posibilidad es
indemnizable y debe ser considerado como pérdida presente (damnum
emergens) y no frustracién de ganancia ({ucrum cessans). No cabe duda de
que una chance tiene mucho menos valor que una victoria consumada; pero
no deja de tener valor y constituye en s misma un interés juridicamente
protegido *'*.

516.  Adriano de CUPIS: El Daso, Teoria General de ta Responsabilidad Civil, Trad. de la 2a.
ed. italiana. Bosch. Barcelona, 1975. N° 38, pp. 318-319.
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Loa autores argentinos y la jurisprudencia de ese pafs han precisado
también con mucha claridad ese cardcter presente de la pérdida de chance.
Alfredo ORGAZ, con singular perspicacia, sefiala que “esta indemnizacion
es de la chance misma, que el juez apreciard en concreto, y no de la ganan-
cia o pérdida que era objeto de aquélla” *V’. En otras palabras, el dafio se re-
fiere a la chance actual (damnum emergens) y no a una ganancia futura
{(lucrum cessans) que en este caso resulta todavia hipotética.

Dentro de esta misma linea, el jurista uruguayo Jorge PEIRANO
FACIO se pregunta y contesta: “El nudo de la cuestién radica en la conside-
racién de la chance en sf misma: ;posee ésta, o no, independientemente de
todo hecho futuro, un valor en sf misma? La respuesta afirmativa se impo-
ne; basta considerar algunas situaciones, como la especulacién sobre billetes
de loterfa o sobre cualesquiera derechos aleatorios, para comprender que la
chance posee un valor en si misma. Planteada asf la cuestion, no existe ra-
z6n alguna para negar el cardcter de dafio indemnizable a la pérdida de una
chance” *%,

Como sefiala el mismo PEIRANO FACIO en una nota al texto citado
519 este enfoque de la pérdida de chance como dafic emergente y actual per-
mite solucionar los dificiles problemas de causalidad que plantearfa el hecho
de considerarla como un lucro cesante. Si la entendemos como damno
emergente, la causalidad se encuentra perfectamente establecida: los perjui-
cios se derivan causalmente del acto daifiino, sin necesidad de que interven-
ga ninguna otra causa extrafia para que se produzcan. En cambio, en la pér-
dida de chance considerada como lucro cessante, intervienen otras causas
ajenas dado que la ganancia no se encontraba asegurada aun si no hubiera
habido el accidente. Por consiguiente, la relacién causal entre el acto dafiino
y el perjuicio aparente afectada y quizd fracturada. Esto no sucede si consi-
deramos que la chance tiene un valor en s misma y que es ese valor perdi-
do y no la hipotética ganancia no realizada lo gue se repara, la relacién de
causalidad se mantiene dentro de los cauces normales.

Los franceses también consideran que la pérdida de chance es repara-
ble. Los hermanos MAZEAUD y André TUNC convienen en que, al pro-

517.  Alfredo ORGAZ: El Daiio Resarcible. {Actos Ilicitos). 3a ed. Depalma. Buenos Aires,
1967. N° 24, p. 71.

518.  Jorge PEIRANO FACIO: Responsabilidad Extracontractual. 3a ed. Editorial Temis. Bo-
gotd, 1981, N° 204, pp. 364-365.

519.  Loc. cit.
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pietario de un caballo que no pudo participar en una carrera debido al acto
dafiino, no se le puede fijar el monto del premio como indemnizacién, por-
que nadie puede asegurar que habria ganado. Pero también serfa injusto ne-
garle toda indemnizacién por este concepto porque “El perjuicio (que efecti-
vamente ha sufrido) no es menos incontestable™ 2,

Todas estas razones nos llevan a la conviccién de que existe funda-
mento suficiente para que la pérdida de chance sea indemnizada. Pero, tra-
tdndose de un hecho presente y no de un lucro cesante referido a una ganan-
cia eventual, el resarcimiento no puede comprender el integro de la ganan-
cia a la que aspiraba puesto que ella dependia de otros factores ajenos al
dafio; en consecuencia, los Tribunales deben otorgar una indemnizacién ra-
zonable, siguiendo su buen criterio y considerando las otras concausas nece-
sarias para producir la ventaja o ganancia *2'.

En realidad, un andlisis matemdtico de célculo de probabilidades po-
dria en muchos casos ayudar a establecer objetivamente el coeficiente que
debe aplicarse a la eventual ganancia a fin de establecer la indemnizacién:el
valor de la chance perdida podria estar dado por el monto de la ganancia
eventual mulitiplicado por el porcentaje de probabilidad que tenfa la victima
de hacer esa ganancia. Dicho de otra manera, si el premio de una carrera de
caballos es de I/. 100,000 y a un determinado caballo se le reconoce un 50
% de probabilidades de ganar, el valor de esa chance es de I/. 50,000. Evi-
dentemente, un célculo real s6lo es posible cuando {as posibilidades de ga-
nar son matematicamente calculables: en una loterfa cuyo premio mayor es
de I/. 3,000.000 y en la que se han puesto en juego tres millones de boletos,
el valor de la chance de un boleto —y la correspondiente indemnizaci6n en
el caso de que tal boleto fuera destruido— serfa de un inti, ya que cada bo-
leto tiene una chance entre tres millones de ganar tres millones. En cambio,
si el premio mayor es de s6lo I/. 100,000 pero la rifa se realiza exclusiva-
mente entre dos personas, la chance de cada una de ellas valdrd I/. 50,000.
Pero cuando la apreciaci6n de la chance no se basa Gnicamente en el célculo
matemdtico de las probabilidades sino en elementos de tipo cualitativo (agi-

520. Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T .1 6ta. ed. Editions Montchrestein.
Parfs, 1965. N° 219, p. 278.

521, Pedro Néstor CAZEAUX: Daiio actual, Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdi-

da de chance, en Temas de Responsabilidad Civil en honor al Dr. Augusto M. Morello.
Libreria Editora Platense, La Plata, 1981, pp. 23-29.
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lidad de un caballo y su estado ffsico el dfa de la carrera o posibilidad de
conseguir revocar el fallo en la Corte Suprema si el abogado hubiera inter-
puesto el recurso de nulidad a tiempo o intervenciones quirlrgicas que se
hubieran podido evitar si no se hubiera producido una atencién médica ne-
gligente o tardia, etc), las mateméticas pueden siempre ayudar a ordenar los
elementos a tomar en consideracién pero no bastan por sf solas.

364. La indemnizacién punitiva. Esta indemnizacién es conocida en el de-
recho anglosajon con el nombre de exemplar y damages y aunque no se en-
cuentra contemplada expresamente en nuestro C6digo, juega en la préctica
un papel importante en las decisiones judiciales. Ademds, el nuevo Cédigo
de 1984 sugiere de alguna manera su existencia a través de otra norma.

En principio, la indemnizacién punitiva consiste en la suma que se or-
dena pagar al demandado en favor de la victima, que no se funda en la idea
de repara un dafio sino en la de castigar a un causante o agente, indepen-
dientemente del dafio producido.

Esta indemnizaci6n punitiva o vindicativa o retributiva se presenta
cuando, para calcular ¢l monto que debe pagar el demandado al demandan-
te, se atiende antes a la gravedad de la falta que a la naturaleza del daiio: si
frente a dos dafios semejantes, se obliga a uno de los causantes a pagar una
indemnizacién mayor porque tuvo mds culpa, estamos ante un caso de in-
demnizacién punitiva; cuando ante un dafio perfectamente valorizado el juez
fija una indemnizacién mayor que el monto del dafio porque “la falta era
particularmente grave”, se trata de una indemnizacién punitiva. En otras palabras,
la indemnizacién punitiva tiene el cardcter de una suerte de pena privada.

Este tipo de indemnizacién es manifiestamente contrario al espiritu de
la teorfa moderna de la responsabilidad extracontractual que se basa en la
idea de reparacion antes que de castigo *. Desde este tltima perspectiva, el
dafio es un hecho objetivo, que no puede aumentarse ni reducirse en funcién
de un elemento subjetivo, como es la culpa. El dolo més maquiavélico no
afiade un 4pice de perjuicio al dafio, de modo que si a pesar de tanto refina-
miento doloso el dafio es leve, no puede decirse que es grave porque hubo
“mucho dolo”. De la misma forma, si el dafio resulta grave, no puede decir-
se que es leve porque no hubo mucha culpa del causante: la victima percibe

522.  Vid, supra, N° 9.
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su dafio de [a misma manera, sea que el causante haya obrado con dolo o
con culpa y sea que la culpa sea grave o leve 52,

365. La indemnizacidn punitiva en el Derecho comparado. En el Derecho
comparado, encontramos que los dafios punitivos son objetados por juristas
de todos los sistemas: aun cuando es verdad que conservan todavia numero-
sos partidarios.

366. La indemnizacion punitiva en Suiza. E]l Cédigo suizo de las Obliga-
ciones mantiene el principio de que la indemnizacién debe ser proporciona-
da a la culpa, lo que equivale a medir la indemnizacién en funcién del casti-
go al causante antes que en funcién de la reparacién de la victima.

El articulo 43 de este cuerpo legal prescribe que “El modo y la medi-
da del resarcimiento por el dafio causado son determinados por el juez en
virtud de una evaluacién equitativa de las circunstancias y de la gravedad
de la culpa”.

Esta norma no es consistente con la idea de que la indemnizacin por
dafios y perjuicios es fundamentalmente una reparacién y no una pena civil.
Sin embargo, como veremos mds adelante, tal inconsistencia con la moderna
concepcidn de la responsabilidad extracontractual es més coherente con la
teorfa subjetiva de la culpa como elemento determinante de la responsabilidad.

367. La indemnizacion punitiva en Francia. La posicién de los juristas
franceses es radicalmente opuesta a la indemnizacion punitiva.

Los hermanos MAZEAUD y Frangois CHABAS sostienen que las lla-
madas penas privadas (que benefician a la victima por encima del monto de
sus dafios, a costa del causante) son rezagos del “antiguo deseo de venganza
que dormita en el fondo del corazén de cada victima” 24, Y nos dicen que
estas penas privadas son indefendibles *5. Ademds, advierten contra la pre-

523.  Este pérrafo estd inspirado en un texto de Adriano de CUPIS en ¢l que éste resume la po-
sicion que objeta, en Dei fatti illeciti. 2a. ed. Nicola Zanichelli, Bologna. Soc. ed. del
Foro Italiano, Roma. 1971. N°. p. 119; vide etiam ipsum auctorem: El Dafo. Teorfa Ge-
neral de la Responsabilidad Civil. Trad. de la 2a. ed. italiana. Bosch, Barcelona, 1975. N°
37, pp. 302-303.

524. Henri y Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et contructuelle. T. 11, vol. 1. 6ta. ed. Editions
Montchrestien. Parfs, 1978. N° 2352, p. 702.

525.  Ibidem, N° 2357, p. 707 V. etiam supra, N° 353.
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sencia de una pena privada encubierta bajo la idea de que la gravedad de la
falta puede aumentar el monto de la reparacién: “Dado que la reparacion se
mide por el dafio, el juez no debe tener en cuenta la culpa del responsable,
para evaluar los dafios y perjuicios. Esa culpa s6lo debe ser tomada en con-
sideraci6n cuando se plantea la cuestién de Ia responsabilidad. La gravedad o
la levedad de su culpa (del causante) no sabrian obligarlo a mds ni menos” **,

Es verdad que estos autores reconocen también que, en la préctica, los
jueces afirman este principio sélo para violarlo mejor: dado que son sobera-
nos para evaluar el dafio, “bajo el color de evaluar el perjuicio, tiene la ten-
dencia a inflarlo o a restringirlo segtn la gravedad de la culpa. La victima
de un accidente de automdvil obtendr4, por un dafio idéntico, una indemni-
zaci6én més considerable si el chofer no estaba provisto de una licencia de
conducir y manejaba rdpida y desordenadamente, que si el accidente sucedié
a una velocidad normal y el causante fue un chofer que conducia desde hace
muchos afios sin haber tenido jamés accidentes” *".

368. La indemnizacién punitiva en Italia. Juristas como Adriano de CUPIS
sostienen todav{a el cardcter punitivo de la indemnizacion y postulan, aun
contra el texto de la ley, que el juez debe tomar en cuenta la gravedad de la
falta al momento de fijar la indemnizaci6n.

En efecto, de CUPIS afirma que toda indemnizacién de responsabili-
dad civil es al mismo tiempo una reparacién y una sancién ‘. Ahora bien,
reconoce que este cardcter sancionatorio, si bien subyace a la idea de in-
demnizaci6én -—lo que en nuestra opinién es absolutamente discutible—, no
influye en la determinaci6n del quanti respondeatur en la responsabilidad
extracontractual: no es posible fijar la indemnizacién atendiendc a la grave-
dad de la culpa *%,

Sin embargo, es claro que de CUPIS acepta este planteamiento a
fortiore, inicamente en razén de que el Codigo italiano no hace distincion

526. Ibidem, N° 2363, p. 715.
527.  Ibidem, N° 2365, p. 717.

528.  Adriano de CUPIS: El Dafio, Teoria General de la Responsabilidad Civil. Trad. de la 2a.
ed. italiana. Bosch. Barcelona, 1975. N° 144, pp. 751-752; vide etiam ipsum auctorem:
Dei fami illecinii, 2a. ed. Nicola Zanichelli, Bologna. Soc. ed. det Foro Italiano, Roma.
1971.N° 16, p. 17.

529. Adriano de CUPIS: El dafio. Teorfa General de la Responsabilidad Civil, Trad. de la 2a.
ed. italiana. Bosch. 1975. N° 144, p. 752.
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alguna sobre la indemnizacién por dafio extracontractual en razén de la cul-
pa. Pero esto lo considera una aberracion. Para él, si la culpa interviene en
el an respondeatur (determinacion de la responsabilidad), no puede dejar de
intervenir en el quanto respondearur (fijacién de la correspondiente indem-
nizacion), Es por ello que seflala que, en todo caso, el legislador ha tomado
en cuenta el grado de culpa para fijar la indemnizacién cuando se trata de
responsabilidad contractual al establecer que el que causé el dafio con dolo
responde por todos los perjuicios que se deriven del incumplimiento, mien-
tras que el que causé el dafio contractual por simple culpa sélo responde por
los perjuicios previsibles (art. 1225 de Cédigo Civil italiano y art. 1323 del
Cddigo Civil peruano de 1936). Al igual que los juristas franceses antes ci-
tados, comprueba que, de hecho, los jueces atienden muchas veces a la gra-
vedad de la culpa para fijar el monto de la indemnizacién. Pero a diferencia
de los franceses, de CUPIS considera que esta préctica no es condenable
sino Joable: “Es incontestable que la equidad tiende a establecer una correla-
cién entre la entidad del dafio resarcible vy la entidad de 1a culpa (...) consi-
derdndola como una exigencia del sentimiento o, si se quiere, de un postula-
do de justicia, a lo que hay que afiadir que los jueces, de manera espontd-
nea, han tomado en cuenta, y es de esperar que sigan haciéndolo, la entidad
de la culpa del autor del dafio a los fines del guantum respondeatur, obede-
ciendo a una especie de estimulo animico...” . Y concluye afirmando que
“la influencia de la culpa sobre el contenido del dafio estd sélidamente fun-
dada en la equidad™, par {6 que no se puede “por tenas convenir, iwre
condendo, en una extensidn de tal influencia a Ia esfera extracontractual” ¥,
Pero, como antes se ha dicho, reconoce que “Ello, por descontado, no cam-
bia la situacidn de iure condito”: el Cédigo (italiano) no admite una influen-
cia de fa culpa del autor en el contenido mismo def dafio™ 2.

Como comentario a las tesis de este jurista, cabe destacar que, efecti-
vamente, existe una contradiccién —{recuente en los Cédigos subjeti-
vistas— entre [a falta de consideracién de fa gravedad de fa culpa al fijar el
monto de la reparacion y Ia teorfa subjetiva de la culpa que considera a la
responsabilidad extracontractual como una suerte de sancidn: si se trata de
un castigo, éste debe ser mayor cuando la falta es mayor y menor si ésta es
menor. Pero, visto desde la perspectiva de la victima —que tiene que hacer

530.  Adriano de CUPIS: Op. cir, N° 37, p. 303
531, Adriano de CUPIS: Op. cit., n° 37, p. 311,

532, loc. cin.
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frente a un dafio real, que no puede ser reducido en forma alguna porque ya
sucedid y estd ahi— resulta muchas veces injusto que se le repare diferen-
temente segun el estado de dnimo del causante en el momento del daiio. Por
es0, aun la teorfa subjetiva de la responsabilidad se ha visto obligada a eli-
minar esta referencia a la gravedad de la culpa en la fijacién del monto de
la reparaci6n. Pero con ello resulta inconsccuente con sus propios princi-
pios. En cambio, desde la perspectiva que hemos propugnado en este libro,
entendiendo la responsabilidad como una forma de reparacién (y no de san-
cién) y la culpa como simplemente uno de los factores de determinacién de
aquél a quien corresponde reparar, el dafio no puede ser evaluado sino por si
mismo, sin tener en cuenta la mayor o menor culpa con que fue cometido.

Por otra parte, también es interesante destacar que, si bien el Cédigo
peruano de 1984 todavia reconoce una cierta influencia de la culpa para
apreciar el monto del dafio en la responsabilidad contractual, esta influencia
a su vez ha sido reducida con relacién a su antecedente del Codigo de 1936.
En efecto, el Cédigo anterior, al igual que el Cédigo italiano, limitaba la in-
demnizacién a s6lo los dafios previsibles siempre que el incumplimiento se
hubiera producido con un grado de culpa inferior al dolo (art. 1323). Esto
significa que, aun tratdndose de culpa grave, el deudor respondia sélo por
los dafios previstos o previsibles y no por todos los que se derivasen de su
falta de cumplimiento. En cambio, el articulo 1321 del Cédigo actual ha he-
cho retroceder el umbral de ia limitacién sefialada al incumplimiento por
culpa leve; por consiguiente, ahora prcticamente en todos los casos el deu-
dor debe indemnizar todas las consecuencias que se deriven de su incumpli-
miento, salvo dnicamente los casos de falta leve.

369. La indemnizacidén punitiva en el Derecho anglosajon. De su lado, el
mundo del Derecho anglosajén se encuentra dividido entre quienes conside-
ran todavfa necesaria la indemnizacién punitiva en casos especialfsimos y
quienes la consideran un anacronismo %,

El principio general en Inglaterra consiste en que la indemnizacién es
una reparacién y no una sancién. Como lo dice el Lord Justice DIPLOCK:
“Se reconoce actualmente que la regla bdsica del common law es que la in-
demnizacién es otorgada en la v{a civil como compensacién por un dafio, no
como un castigo por una falta. Castigar al que actda mal es la funci6n de las

533.  Philip S. JAMES y D. J. L. BROWN: General Principles of the law of Torts, 4a. ed.
Butterworths. Londres, 1978, p. 422.
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Cortes criminales...” **. Sin embargo, se contempla la posibilidad de una in-

demnizaci6n punitiva en ciertos casos especiales, sefialados por Lord
DEVLIN en una famosa Ejecutoria: (i) cuando se trata de un dafio cometido
por funcionarios del Gobierno, actuando opresivamente, arbitrariamente o
inconstitucionalmente; (i1) cuando el autor del dafio ha obrado calculando
que obtendrfa un provecho mayor que la reparacidn que tendrfa que pagar a
la victima y (iii) cuando lo permita una ley expresa.

En Estados Unidos existe una prctica muy variada con relacién a este
tipo de indemnizacién. Algunos Estados no la consideran dentro del
commom law y sélo la aplican si una ley lo ordena. Otros establecen
indemnizaciones punitivas de manera muy limitada.

Sin embargo, en un buen numero de Estados existe la idea de que esta
indemnizacion puede ser aplicada en ciertos casos especiales en que es pre-
ciso hacer sentir la mano de la justicia sobre el causante del dafio. Por eso,
suelen llamar también a esta indemnizacién como “el dinero que duele”
(smart money). Y Gltimamente los jueces han sido mds proclives a conceder
este tipo de indemnizacion en estos casos especiales.

Las situaciones en que la indemnizacién punitiva es otorgada por un
buen nimero de Cortes norteamericanas son las siguientes: (i) cuando el
acto dafiino ha sido grave, pero los dafios efectivos no alcanzaron una suma
importante, por lo que la victima no habrfa intentado la acci6n debido a que
hubiera obtenido menos que los costos del juicio; (ii) cuando se trata de
sancionar conductas casi criminales, pero que técnicamente escapan del al-
cance de la ley penal; (iii) cuando se trata de compensar dafios que normal-
mente no son compensables, como los sentimientos heridos o los gastos de
abogados que exceden las costas; y (iv) cuando se trata de la tinica forma de
que ciertos grupos de agentes de dafio sean intimidados para que suspendan
ciertas actividades nocivas, porque mds beneficioso le resulta pagar la repa-
racién extracontractual y seguir realizando tales actividades 3.

370. La indemnizacién punitiva en el Cddigo Civil peruano. Nuestro Cédi-
£0 no parece aceptar la indemnizacién punitiva en términos generales por-

534.  Loc. cit.

535. Edward J. KIONKA: Torts in a nutshell. Injuries to persons and property. West
Publishing Co. St. Paul, Minn, 1977, p. 371.
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que el articulo 1985 sefiala expresamente el tipo de dafios que puede ser
considerado para el efecto de establecer el quantum de la indemnizaci6n, y
no incluye la indemnizacién punitiva entre ellos.

Sin embargo, el C6digo contiene una regla que en alguna forma impli-
ca una consecuencia punitiva: el artfculo 1983. En realidad, se trata de una
situacién peculiar porque no es propiamente una indemnizacién punitiva
desde el punto de vista de quien la recibe (victima), pero si lo es desde el
punto de vista de quien la paga (responsables). En otras palabras, el
quantum respondeatur no es calculado sobre 1a base de la idea de un castigo
al culpable: la victima no recibe més que la reparacién de todos los concep-
tos previstos en el articulo 1985. Pero el articulo 1983 reglamenta el caso de
la existencia de varios culpables; y para los efectos de la accidn recursoria,
la regla establece que estos culpables se reparten dicho gquantum de acuerdo
a la gravedad de la falta cometida por cada uno **.

Como se puede apreciar, esta norma no infringe frontalmente la inten-
cifn reparativa de la responsabilidad extracontractual moderna: el monto de
la indemnizaci6n se limita a la suma de [a reparacién del dafio, excluyendo
una suma adicional como castigo a los culpables; pero el juez establecerd el
reparto del monto a pagar entre los culpables siguiendo un criterio punitivo
(gravedad de la falta).

Sin embargo, segtin se ha hecho presente en la parte de este libro an-
tes citada, una disposicién de este tipo —que no encaja dentro de la
racionalidad de la teorfa moderna de la responsabilidad extracontractual—
genera dificiles problemas de concordancia cuando concurren responsables
subjetivos y responsables objetivos en la produccién del dafio.

371. La prdctica judicial. A pesar que ni el cédigo de 1936 ni el Cédigo de
1984 admiten directamente Ia indemnizaci6n punitiva, en el Peni ha sucedi-
do —como en Francia ¢ Italia, de acuerdo a lo antes expuesto— que los
jueces regulen las indemnizaciones teniendo en cuenta una intenci6n puniti-
va encubierta.

Estos casos de indemnizacién punitiva encubierta se presentan cuando
el Juez obliga al demandado a pagar una suma mayor que los dafios estable-

536. Hemos hecho ya ui, comentario de esta norma, supra. Parte Segunda, Tftulo VI, Capituto
11, Seccién 1I1.
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cidos, aduciendo que la falta ha sido particularmente grave; o también cuan-
do se le obliga a pagar dafios no sufridos directamente por el demandante
sino, en el mejor de los casos, por terceros o por la sociedad toda, atendien-
do a las condiciones personales de quien ha resultado muerto o inhabilitado
por el accidente.

Don Abel Pereyra fue atropellado por un 6émnibus de la Compaiiia de
Servicios Urbanos S. A. una noche de 1951 cuando caminaba por la calle de
San Marcelo. Como consecuencia de ello, el sefior Pereyra fallecid y la viu-
da dofia Lucinda Albarracin de Pereyra, demandé a la propietaria del 6mni-
bus y empleadora del chofer para que le pagara los dafios y perjuicios co-
rrespondientes. El Fiscal GARCIA ARRESE, al opinar sobre la sentencia de
vista, manifiesta que la cantidad fijada por la Corte Superior en §/. 70.000
es prudencial y que no considera justificado reducirla porque “don Abel
Pereyra era un hombre de trabajo, que presté servicios al Banco de Crédito
por un lapso de 31 afos y meses”. Por consiguiente, “dadas sus condiciones
personales” y demds circunstancias, la indemnizacion es proporcionada. La
Corte Suprema, sin embargo, reduce la indemnizacién a S/. 50,000 *V; aun-
que lamentablemente no justifica las razones de su reduccidn, lo que no nos
permite saber si acogié las consideraciones del Fiscal basadas en las “condi-
ciones personales” de la victima o si las rechazd.

Una de las sentencias mds notables de indemnizacién punitiva es la
recaida en el juicio seguido por don Lorenzo Noriega y dofia Candelaria
Arce de Noriega contra Expreso Noroeste S. A. y Empresa de Transportes
Cruz de Chalpén. Los demandados son padres del sacerdote Mariano
Noriega Arce, quien viajaba en el dmnibus de propiedad de la Empresa
Cruz de Chalp6n, como pasajero de Lima a Trujillo. Cuando el vehiculo pa-
saba a velocidad a la altura del cementerio de Santa tuvo un grave accidente
con otro 6mnibus de propiedad de Expreso Noroeste S. A. y como conse-
cuencia del mismo, el sacerdote falleci6. La Ejecutoria Suprema de 28 de
agosto de 1959 expresamente sefiala en sus considerandos que, para estable-
cer el monto de la indemnizacidn, “debe apreciarse no sélo la naturaleza del
accidente, sino también los titulos de la victima y su relevante actuacién en
el ejercicio de su ministerio™ 5*,

537.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1956. N°. 147, pp. 438-440.
538.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Setiembre de 1958. N° 176, pp. 990-991.
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El 22 de octubre de 1961, a la altura del km. 16 de la carretera entre
Puno y Chucuito, se volcé una camioneta conducida por don Victor Zaga
Garcfa debido a una mala maniobra de este piloto. En este accidente resulté
herido de gravedad y fallecié pocas horas después, el doctor Aquiles
Monroy Gutiérrez. El Fiscal ESPARZA opina en su dictamen que la repara-
cién debe tener en cuenta que “el extinto agraviado, doctor Aquiles Monroy
Gutiérrez, era una persona importante en el campo de la Educacién Nacio-
nal y jefe de una honorable familia”; y la Ejecutoria Suprema de 21 de julio
de 1965 seiiala en sus Considerandos que “la victima era profesional, casa-
do y con seis hijos, por lo que la reparacién civil debe estar de acuerdo con
estas condiciones personales y debe aumentarse proporcionalmente su cuan-
tfa” 3. Noétese que, si bien la circunstancia de ser casado con seis hijos pue-
de estar en relacién objetiva con el dafio (hay mds personas que quedan des-
amparadas), no parece suceder lo mismo con el hecho de ser una persona
importante en el campo de la Educacién Nacional: en sentido estricto, este
argumento acredita una pérdida para la Nacién de una persona socialmente
tan Gtil, pero no agrava la pérdida que han sufrido sus hijos.

El 27 de octubre de 1962 se produjo un trégico accidente aéreo en los
cerros vecinos a Lima de un avién de 1a Compaiifa Varig, donde fallecieron
varios ilustres peruanos. Dofia Christiane Kuhn de Philippon demandé a la
Compaiifa de Aviacién por la muerte de su esposo, dado que se habia acre-
ditado que el accidente obedecié a impericia del piloto. El Fiscal PONCE
SOBREVILLA, para estimar ¢] monto de la indemnizacion, toma en consi-
deraci6én que “el ingeniero Luis Marcial Philippon, en la época de su trigico
fallecimiento, desempefiaba el cargo de Jefe de la Direccién de
Planeamiento del ex-Instituto de la Vivienda, percibiendo un haber de 16
mil soles mensuales y en momentos en que desempefiaba sus funciones con
éptima eficiencia, representando con brillantez a la institucién donde traba-
jaba, en certdmenes internacionales”. El Fiscal opina que estos hechos con-
figuran un dafio normal que debe ser indemnizado. La Corte Suprema, por
resolucién de 26 de abril de 1967 no acoge el pedido del Fiscal de elevar el
monto indemnizatorio a S/. 350,000, pero otorga a la demandante un au-
mento hasta §/. 300,000; aunque no se sabe si ello obedece a las razones del
Fiscal, que pudieran haber sido aceptadas como principio pero discutidas en
cuanto al monto. Sin embargo, es ficil apreciar en el planteamiento del Fis-
cal que, bajo el pretexto del dafio moral, se estdn confundiendo dafios sufri-

539.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1965, N° 260, pp. 1104-1105.
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dos directamente por la esposa (la pérdida de un buen marido) y dafios su-
fridos por la institucién en la que la victima trabajaba.

Una Ejecutoria en la que directamente se plantea el cardcter punitivo
de la indemnizacién es la recaida, con fecha 2 de julio de 1973, in Re Alfon-
so Ibédfiez Gonzélez contra Genaro Ferrigno. Una vez mds, dado que se trata
de una Ejecutoria posterior a la ley que elimina las vistas fiscales, no nos es
posible conocer los hechos del caso porque la Corte Suprema —por razones
que desconocemos— no los resume en su sentencia. Sin embargo, es muy
importante la declaracién de uno de los dos Considerandos en el que se dice
que “para la graduaci6n del monto indemnizatorio es preciso tenerse (sic) en
cuenta que, actos de la naturaleza del que ha originado la accién, atentan
contra la seguridad de las personas y contra la tranquilidad y la paz social” %,

372. Mecanismos de introduccion de la idea de castigo. Examinemos los
mecanismos utilizados por los jueces, segln aparece de las sentencias rese-
fiadas, para introducir una idea de castigo dentro de un juicio por indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

La idea de castigo, movida por ese sentimiento de venganza que mu-
chas veces alienta al demandante y que los jueces hacen inconscientemente
suyo, se oculta detrds de consideraciones aparentemente altruistas y sociales:
la reparacién toma en cuenta no sélo el dafio efectivo sino también las gran-
des cualidades de 1a victima o el servicio que ésta prestaba a la sociedad.

Por ejemplo, dentro de esta situacién se encuentran los alegatos de
parte y las consideraciones judiciales tales como que es preciso otorgar una
mayor indemnizacién al pariente del fallecido en un atropello o un accidente
de aviacién porque la victima era una persona importante y particularmente
dtil a la comunidad: casos en que la victima era un politico connotado que
ocupaba un alto cargo piiblico o en que se trataba de un sacerdote o persona
con alguna otra profesién benéfica “cuya funcién es especialmente itil para
la sociedad”.

En realidad, si no nos situamos estrictamente dentro de la Iégica de la
reparacién, en estas situaciones cabe preguntarse cual es la razén de otorgar
al pariente de la victima una indemnizacién por lo que parecen haber sido
dafios sufridos por la sociedad en general y no por ese pariente en particu-

540.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Julio de 1973. N° 534, pp. 844-845,
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lar. Si la sociedad ha perdido con esa muerte, dentro de un estricto razona-
miento reparativo es la sociedad quien deberfa demandar por la parte de
dafio en que a ella le afecta el accidente. Por consiguiente, al ser utilizado
este argumento por el pariente de la victima, en realidad no es un criterio
reparativo que estd funcionando sino un motivo vindicativo. Lo que estd in-
tentando ese pariente es que su venganza personal sea asumida por la socie-
dad a través del Poder Judicial. Y para ello pretende convencer al juez de
que la sociedad también tiene algo que reclamar al demandante; sin embar-
g0, la mayor indemnizacién que se le imponga al causante por este hecho
—es decir, la pena— no serd en beneficio de la scciedad sino de ese parien-
te individualmente considerado.

De otro lado, es evidente que el hecho de que el acto daiftino, por
ejemplo, haya constituido ademds un atentado contra la tranquilidad y la paz
social, no puede dar origen a un crédito adicional en favor de la victima: si
un interés social resulta ademds afectado, cualquier indemnizacién adicional
o multa por ese concepto tendrfa que beneficiar a la sociedad y ser percibida
por sus 6rganos representativos; pero esto tiltimo ya no corresponde al De-
recho Civil ni a la naturaleza del juicio por dafios y perjuicios.

373. Nuestra opinién sobre la indemnizacién punitiva. En los accidentes
rutinarios, donde prima el aspecto reparativo de la indemnizacién, las consi-
deraciones punitivas resultan una incongruencia. Por eso, somos absoluta-
mente contrarios a incorporar indemnizaciones punitivas en el campo de los
accidentes.

Sin embargo, cuando el dafio se produce fuera del marco del accidente
ordinario, la indemnizacién punitiva puede adquirir un cierto sentido. Este
es el caso de los actos propiamente ilicitos, i.e., ya sea aquellos causados
con dolo o culpa inexcusable, ya sea aquellos en los que no se dan las con-
diciones de un accidente anénimo {difamaci6én y calumnia o contaminacién
ambiental no accidental, por ejemplo).

Como lo hemos sefialado anteriormente, con relacién a los accidentes
rutinarios la tendencia moderna persigue lograr mayor satisfaccién de la vic-
tima con el menor costo del causante, este objetivo se realiza a través de
una distribucién social de los dafios con la ayuda del mecanismo de los pre-
cios y de los sistemas de seguro. En cambio, en lo que se refiere al dolo y a
la culpa inexcusable, existe coincidencia en que se cargue la responsabilidad
integramente al causante debido a la gravedad de su falta. Esta “voluntad de
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castigo” se funda en Ja necesidad de desalentar las conductas gencradoras de
daiios que se encuentran bajo el control de la voluntad del causante (clara-
mente el dolo y también la culpa inexcusable ya que en los accidentes ruti-
narios la pagticipacion de la voluntad del causante es muy lejana o nula y,
consecuentemente, tiene poco sentido intentar evitarlos de esa manera). Esto
significa que el “castigo” se impone no tanto por castigar sino para
intimidar a los futuros causantes de dafio (deterrence).

La misma raz6n de intimidacion puede ser vdlida en los casos de difa-
macién. En Estados Unidos donde, como pais con gran cultura civica, los
casos de difamacion a través de medios masivos de comunicacién (libel)
son exitosamente ventilados por la via judicial, ha sido necesario precisar
los alcances de la indemnizaci6n punitiva para este tipo de dafios. De un
lado, los Tribunales norteamericanos comprendieron que era necesario ir
mds alld de la mera compensacién de los dafios efectivos porque éstos eran
muy dificiles de probar, y o que se querfa era desalentar estas conductas di-
famatorias de los medios de comunicacién masiva, cosa que no se lograria
imponiendo al causante la obligacion de pagar dnicamente los exiguos da-
fios probados. De otro lado, la Corte Suprema de los Estados Unidos reco-
noci6 in Re Gertz y Robert Welch, Inc. * que la imposicién de estos dafios
punitivos en las acciones por libelo engendraba una cierta tension con la li-
bertad de expresion. Debido a ello, disefi6 un criterio que permitiera distin-
guir entre aquello que era parte de la libertad de prensa y aquello que cons-
titufa un dafio a una persona en su reputacion; y este criterio fue considerar
que lo excedfa de la libertad de prensa y causaba un dafio resarcible era la
difamacién “con malicia”, entendiendo con este concepto no tanto una in-
tencién de daiiar en particular una persona determinada sino la manifiesta
falta de relacion entre lo dicho y la verdad de los hechos. Este criterio pue-
de ser bueno o malo; pero lo que interesa ahora es ilustrar un caso tipico en
el que la simple reparacion no parecfa suficiente y se hacfa necesario impo-
ner dafios punitivos *2,

En todos estos casos, todavia no queda clara la razén por la que el im-
porte de ese “castigo” o “multa”, superior al monto de la reparacién del

541.  Gertzv. Robert Welch. Inc., 418 U. S. 323 (1974).

542,  El Proyecto de la Comisién Reformadora proponia como criterios tanto la manifiesta dis-
crepancia entre la informaci6n y los hechos como, aun en los casos en que la informacién
fuera verdadera que no pudiera demostrarse de manera razonable la necesidad de divulgar
piblicamente el aspecto infamante. Vid supra, N° 311.

61



dafio, tiene que ir al demandante y no a una caja fiscal, El interés violado,
en razén del cual se impone la multa civil, no es privado sino ptblico, por
consiguiente el importe de esas mulitas deberfa orientarse a una institucién
que represente a su vez intereses puiblicos. No hay razén alguna para que
beneficie a unas victimas cuyos dafios se encuentran satisfechos con sumas
menores. Sin embargo, este tipo de consideraciones —aun cuando son in-
soslayables al tratar esta problemética— obligan a repensar integramente la
naturaleza del juicio de responsabilidad civil porque implicarfan la posibili-
dad de que el juez civil asuma funciones administrativas e imponga multas
en favor de quien no es parte en dicho juicio.

Los casos que parecen més justificados de indemnizacidn punitiva son
aquellos en los que la indemnizacién no es propiamente punitiva sino
reparatoria, pero que ante la falta de elementos de prueba del dafio, podria
haber quedado sin resarcimiento. Este es el caso muchas veces de 1a llama-
da responsabilidad moral que, como veremos en el Capftulo siguiente, es en
gran parte un dafio patrimonial que no puede ser cuantificado; la indemniza-
cion punitiva puede cubrir este vacfo del sistema jurfdico y otorgar una
compensacion a este tipo de victimas. Sin embargo, dado que el C6digo Ci-
vil peruano incorpora la idea del daiio moral, esta figura puede perfectamen-
te ser utilizada con un sentido patrimonial impreciso y hacer innecesaria la
indemnizacidn punitiva.

374. Daiios de escarnio. El Derecho inglés contempla una indemnizacién
especial por “dafios de insolencia” (contemptous damages), también llama-
dos dafios de escarnio o irrisién (derisory damages) 4.

En realidad, no se trata propiamente de un tipo de indemnizacién sino
de una causa de reduccién de la indemnizacién. Esta figura se presenta en el
derecho inglés cuando, a pesar de que al demandante le corresponderia reci-
bir una indemnizacién que compense integramente sus dafios (principio de
reparacion integral), el juez decide reducirla porque su reclamaci6n es de al-
guna manera injustificada debido a que la propia victima, con sus actos in-
solentes, provocé que le infirieran los daifios.

Lo veremos mds claro con un ejemplo: Trasus demanda una indemni-
zacién a Petronio por los dafios que éste titimo le ha producido por el he-

543, Philip S. JAMES y D. L. J. BROWN: General Principles of the Law of Torts. 4ta. ed.
Butterworths. Londres, 1978, p. 420.
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cho de haberle propinado una paliza; pero Petronius prueba que Trasus pro-
vocé la situacién haciendo piiblica mofa de su manera de vestir hasta llegar
a irritarlo. En este caso, de acuerdo al Derecho inglés, el juez puede reducir
o suprimir la indemnizacién por dafio moral y por lucro cesante (mas pro-
piamente, los general damages) que le hubiera correspondido a Trasus; sin
perjuicio de ordenar que Petronius le pague a Traso el integro de su dafio
emergente (special damages).

Hemos visto anteriormente ** que los Tribunales peruanos han consi-
derado el escarnio como una agresién, cuando se ha tratado de una provoca-
cién grave; y han negado indemnizacidn a quien sufrié los dafios fisicos
como respuesta a tal escarnio, aplicando la teorfa de la legitima defensa. En
aquellos otros casos donde el escarnio no revistiera un carécter tan grave y
donde, por tanto, resultarfa dificil hablar de una agresién que justifique la
legftima defensa por la via de los hechos, 1a situacién podrfa ser considerada
desde la perspectiva de la imprudencia de la victima: de alguna forma, con
sus actos ha contribuido a que se produzca el dafio. En consecuencia, en tal
hip6tesis, se aplicarfa el articulo 1973 y se lograrfa una reduccién de la in-
demnizacién similar a la establecida por las Cortes inglesas a través del ins-
tituto de los contemptous damages.

375. Indemnizacién por dafios nominales. Un tipo especial de indemniza-
cién que forma parte de la préctica de algunos sistemas juridicos es el de los
dafios nominales. Sin embargo, pensamos que, aunque se trata de una in-
demnizacién material, procede tratarla mds bien al hablar de los dafios
extrapatrimoniales en razén de su naturaleza 3,

Secctén I11: Formas y condiciones de la reparacién

376. Indemnizacion in natura o in pecunia numerata. Un aspecto extraordi-
nariamente importante s el que se refiere a {a forma de pagar la indemniza-
cién. El Proyecto de la Comisién Reformadora contemplaba la posibilidad
del pago in natura, ya sea mediante la reparacién de 1a cosa dafiada o la en-
trega de una cosa similar cuando la reparacién fuera imposible. Esta norma
fue suprimida por la Comisién Revisora.

544, Supra. N°99.
545, Infra, N° 409,
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En realidad, la indemnizacidn en especie es la mds perfecta cuando se
trata del dafio a una cosa, ya que cumple a cabalidad el principio de la
restitutionis in integrum. Es por ello que el Cédigo alemdn la establece
como la forma prioritaria de indemnizar (art. 249); sélo cuando ella no es
posible (art. 250) o cuando resulta excesivamente onerosa (art. 251), el
BGB autoriza el pago en dinero. El Cédigo austriaco sefiala también que el
responsable tiene que establecer la situacién anterior al dafio o, si esto no es
posible, indemnizar el valor (art. 1323). El Cédigo soviético sigue un crite-
rio similar (art. 410). El Cddigo hiingaro de 1960 legisla en el mismo senti-
do (art. 356}, aunque el inciso I° def artfculo 357 podria dar fa impresi6n de
que la indemnizacién en dinero es la regla y la indemnizacién in natura es
la excepcidn. El Cédigo portugués de 1966, dentro de la misma linea, pres-
cribe que la indemnizacién es fijada en dinero “siempre que la
reconstitucion natural no sea posible” (arts. 562 y 566).

Sin embargo, a pesar de su mayor plenitud reparativa, la indemniza-
cion en especie presenta indudablemente numerosos problemas practicos.
Piénsese simplemente en las dificultades para reponer de manera equitativa
una cosa usada que ha sido inutitizada por el dafio: o se repone con una
cosa nueva (lo que enriqueceria indebidamente a la victima) o se busca una
cosa con desgaste equivalente (lo que es bastante subjetivo).

Es por ello que algunos Cédigos han invertido el orden de importancia
y disponen que los dafios se reparan fundamentalmente en dinero y sélo si
es posible, en especie. Este es el caso del Cédigo etiope (arts. 2090 y 2119);
también el Cédigo egipcio (art. 171); asimismo el Cédigo griego (art. 297).

Un tercer grupo estd formado por los c6digos que han preferido dejar
la opcidn en manos de la propia victima. Asi, el Cédigo italiano contempla
la restitucidn in natura s6lo como una posibilidad, a consideracién de la
victima: la victima puede solicitar el reintegro in natura en todo o en parte,
seglin sea posible; pero a su vez ¢l juez puede ordenar que el reintegro se li-
mite al equivalente en dinero, cuando el pago en la especie resulte excesiva-
mente oneroso para el deudor (art. 2058). Tgual tratamiento le otorga al pro-
blema el Cédigo boliviano de 1975 (art. 994), el Cédigo mexicano (art.
1915) y el Cédigo polaco (art. 363). Argentina, a la que VELEZ
SARSFIELD la habfa colocado manifiestamente dentro del grupo-de los
pafses con Codigos que optan por la indemnizacién pecuniaria (texto del an-
tiguo articulo 1083), tuvo un gran periodo de gran hesitacién doctrinal.
Grandes debates y diferentes propuestas de modificacién del cédigo tuvie-
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ron lugar en las dltimas décadas, en los que intervinieron, con posiciones
decididamente antagé6nicas, juristas de la talla de Alfredo ORGAZ,
Sebastidn SOLER, Juan Antonio BIBILONI, Jorge Joaquin LLAMBIAS y
otros. Finalmente, por ley N° 17,711 fue modificado el articulo 1083 del
Cédigo y su nueva redaccion asume la posicién de que uno y otro tipo de
reparaci6n constituyen opciones de la victima .

Por dltimo, otras legislaciones no mencionan el problema. As{, el C6-
digo Civil espafiol no dice nada al respecto pero, después de alguna vacila-
cién la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por la preferencia de la repa-
racion especifica o restitutionis in natura sobre la indemnizacién pecuniaria
%7 i.e., asimildndose al primer grupo de C6digos que hemos mencionado. El
Code Napoledn tampoco se pronuncia sobre el particular, pero en Francia
este silencio legislativo ha sido comprendido como un derecho de la victima
para exigir la reparacién en especie (como el tercer grupo de Cédigos). Di-
cen los hermanos MAZEAUD: “El principio es evidente. Importa poco que
no haya sido enunciado por el Cédigo en una férmula general” 4.

371. La forma de la indemnizacién en el Cédigo Civil peruano: la posicidn
de la Comisién Reformadora. El Proyecto de la Comisién Reformadora, re-
dactado por el autor de este libro, asumi6 la posicién del tercer grupo de
Cadigos: se facultaba al demandante para solicitar la reparacién o restitu-
cion de la especie dafiada, como una alternativa opcional a la indemnizacién
pecuniaria; pero, si la victima ejercitaba tal opcién, el juez podia ordenar
que el pago se realizara en dinero cuando la restitucién o reparacién de la
especie dafiada era imposible o cuando resultaba demasiado onerosa para el
deudor porque el duefio (la victima) habfa descuidado su conservacidn des-
pués del dafio (art. 2044).

En la exposicién de Motivos del Proyecto se aclaraba ademds que la
imposibilidad de restitucién podfa ser fisica o econémica. Por ejemplo, el
propietario de una embarcacién de pesca hundida en la colisién con otro

546.  Luis MOISSET de ESPANES: Forma de reparacidn (Estudios de Derecho Comparado y
Argentino} en Temas de responsabilidad civil, en honor al Dr. Augusto M. Morello. Li-
breria Editora Platense S. R. L., La Plata, 1981, pp. 148-162.

547, Jaime SANTOS BRIZ: La Responsabilidad Civil. Derecho sustantivo y Derecho proce-
sal. 4ta ed. Editorial Montecorvo, Madrid, 1986, pp. 300-301, 305-307, 351.

548. Henri y Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Traité Théorique et Pratique de la

Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 111, vol. 1. 6ta. ed. Editions
Montchrestien. Parfs, 1978, N® 2304, p. 616.
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barco no podfa exigir que se extrajera del fondo marino su propia embarca-
cién y se la reparaba a cualquier costo, si es que una embarcacién de carac-
teristicas similares tenfa un precio de mercado inferior al costo de salvataje
de aquélla que sufri6 el dafio. En ese caso no habrfa imposibilidad ffsica
para cumplir con la restitutione in natura de la embarcacion especifica, por-
que los adelantos tecnolégicos permiten tal operacién de salvataje; pero las
leyes econmicas pueden ser a veces tan exigentes como las leyes fisicas —
y quizd a veces mis que las juridicas— y resulta claro que constituye un
imposible econémico gastar en reparar més alld de lo necesario para conse-
guir en el mercado un bien similar al perdido. (Evidentemente, este razona-
miento no se aplica a los bienes que, por su propia naturaleza o por la rela-
cién particular con su propietario, tienen cardcter de tinicos para éste; en tal
caso puede que sea razonable exigir la reparacién del bien dafiado, cualquie-
ra que fuere su costo).

La idea era, pues, permitir la restitucién in natura, pero evitar las po-
sibilidades de abuso de derecho que ello hubiera podido conllevar.

378. La forma de la indemnizacién en el Cédigo Civil peruano: la version
final. La versi6n definitiva del C6digo suprimi6 la referencia a la indemni-
zacién en especie por razones que desconocemos.

[,Signiﬁca tal decision legislativa que no es posible ya exigir el pago a
través de la reparacion de la cosa dafiada?

Pensamos que no. Creemos que es posible entender que, dentro del
mismo espiritu de Ia doctrina francesa, la supresién pudo haberse debido
simplemente a que se creyé innecesaria la aclaracién respecto de las modali-
dades de la reparacién: el derecho de la victima a exigir una indemnizacién
en especie es evidente.

Es verdad que el hecho de que la dltima frase del articulo 1985 se re-
fiera al “monto” de la indemnizacién y establezca que devenga intereses,
pareciera abonar la tesis de que ésta es siempre en dinero. Sin embargo, po-
drfa decirse también que esa tltima parte de la regla es aplicable sélo cuan-
do la indemnizaci6n es en dinero, pero que ello no es 6bice para que tam-
bién pueda establecerse la indemnizacién en especie. En tltima instancia,
serd la jurisprudencia futura la que decidird lo que debe entenderse por in-
demnizacién dentro del sistema peruano de responsabilidad extracontractual,
teniendo exclusivamente en cuenta las posibilidades literales de la norma y
la intenci6n del juzgador frente al caso concreto.
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379. Derecho y obligacidn de la reparacidn en especie. Si admitimos 1a in-
terpretacion francesa del silencio del Cddigo y llegamos a la conclusién de
que la reparaci6n en especie es procedente, es preciso formular varias acla-
raciones.

De un lado, la reparacién in natura es un derecho y no una obligacién
de la victima, i.e., la victima no tiene necesariamente que pedir primero la
reparacin en especie y s6lo si ésta no es posible exigir 1a reparacién en di-
nero. La victima puede escoger el tipo de reparacién que mds convenga, se-
giin el caso, para borrar (en la mayor medida posible) los efectos del dafio.

De otro lado, sin embargo, si el responsable ofrece reparar en especie,
la victima no puede negarse a aceptar; porque, ;qué mds puede pretender la
victima que la restitucién de las cosas a su estado original? Claro estd que
esta obligacion de aceptar tiene ciertas excepciones: la victima puede recha-
zar tal reparacién en especie cuando existen motivos razonables para des-
confiar que efectivamente producird la restitucion esperada. Por ejemplo,
una persona atropellada puede rechazar que el responsable la conduzca a
una determinada clfnica porque piensa que ahf que no serd bien atendida; o
aquel que ha sufrido dafios en su vehiculo puede negarse a que el responsa-
ble 1o repare en un determinado taller porque no conffa en la seriedad y pe-
ricia de esos mecénicos. En esos casos, la victima tampoco puede exigir ser
llevada a la clinica més cara, para ser operada por el médico de moda; o pe-
dir que su vehiculo sea reparado en un taller cuyos precios estdn conocida-
mente fuera de mercado. En consecuencia, en casos de discrepancia, se debe
ordenar una indemnizacién en dinero, que la victima podrd usar como mejor
le parezca en la tarea especifica de la reparacion del dafio fisico 3.

A su vez, el juez tiene una libertad restringida en este campo.

Si el demandante solicita una reparacién en especie, no puede ordenar
una indemnizacién en dinero; porque es un derecho de la victima exigir tal
tipo de reparacién. Sin embargo, el juez debe evitar que ese derecho se ejer-
cite abusivamente y deberfa sustituirla por una reparacién en dinero tanto en
los casos en que la reparaci6n in natura resulta ya fisicamente imposible,
como también en aquellos casos en que atente contra toda l6gica econémica
(imposibilidad econémica). Ademds, hay en casos en los que la libertad hu-

549. Henri y Ledn MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit. Nos 2305-2306, p. 621,
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mana estd de por medio y no es posible llegar a una reparacion in natura sin
violentarla gravemente: si se trata de una reparacién que tiene que ser pres-
tada personalmente y el responsable se niega a hacerlo, no hay medio de
imponerla; s6lo queda obligarlo al pago de una indemnizacién pecuniaria.

Si ¢l demandante en cambio solicita una reparacién en dinero, el juez
puede otorgarle una indemnizacién en especie si lo estima mejor para repa-
rar el dafio.

¢ Puede pensarse que todo esto —otorgar una indemnizacién en espe-
cie cuando el demandante la solicita en dinero u otorgar una indemnizacién
en dinero cuando el demandante la solicita en especie— implica atribuirle al
juez facultades para sentenciar de manera distinta a lo solicitado por el de-
mandante? Los hermanos MAZEAUD y Frangois CHABAS no lo creen asf.
Dado que el juez goza de un poder de discrecién muy amplio en materia de
responsabilidad civil (contractual y extracontractual} para establecer 1a mo-
dalidad de la reparacién, puede también ordenar la reparacién in natura
aunque se hubiera pedido en dinero: “No estd resolviendo en este caso ni ul-
fra ni extra petita: no repara un perjuicio mayor que aquél que ha sido ma-
teria de la demanda de la victima, simplemente, lo repara de manera distinta
a como le fue pedido™ 3%,

380. Reparacion y restitucién. En todo caso, aun cuando se concluya que el
artfculo 1985 s6lo permite {a indemnizacién en dinero o que la reparacién
procedente en un determinado caso es la pecuniaria, cabe tener en cuenta
que ello no constituye una forma de quedarse con los bienes de otro, pagan-
do una indemnizaci6n. Aceptar eso equivaldrfa a instaurar una suerte de
venta forzosa o expropiacién privada,

Un ejemplo puede mostrar més claramente lo que pretendemos decir.
Si un ladrén roba un objeto, no puede limitarse a pagar su valor en dinero y
hacer suyo el objeto. Porque es preciso distinguir de una manera muy preci-
sa entre el dafio que da origen a una indemnizacién y la devolucién de lo
que pertenece a la victima.

Aquel que ha sido robado, ha sufrido un dafio por Ia desposesién tem-

poral del objeto y es ese dafio el que se le indemniza; sin perjuicio de que el
ladr6n le devuelva ademds el objeto. Solamente en el caso de que el objeto

550. Henn y Leén MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cir. N° 2306, p. 622.
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hubiera sido destruido o extraviado y la devolucidn resulte imposible es que
el valor de tal objeto serd considerado también como parte de la indemniza-
cién que el ladrén debe pagar a la victima del robo. Sin perjuicio, claro est4,
que ademds de la restitucién se pueda fijar una reparacién: pero ésta no
constituye ¢l valor del objeto sino 1a estimacién del dafio que ha podido
causar a su duefio el hecho de que no lo haya tenido en su poder durante ese
tiempo o de los menoscabos y deterioros que pudiera haber sufrido en ma-
nos del ladrén.

381. La indemnizacién como renta. En materia de indemnizacién pecunia-
ria, existe una modalidad que ha sido contemplada en otras legislaciones y
respecto de la cual la nuestra tampoco se pronuncia: el pago de una renta.
Notemos que, con relacién a ciertos dafios, la renta pareceria ser ia forma
més razonable y equitativa de reparacién: por ejemplo, cuando una persona
ha quedado incapacitada para el trabajo (o para ciertos tipos o ciertas inten-
sidades de trabajo) a causa de un accidente.

El articulo 2057 del Cédigo Civil italiano prevé la posibilidad de que
el juez establezca la indemnizacién bajo 1a forma del pago de una renta por
el responsable cuando sus hechos han causado un dafio personal de caricter
permanente, El Cédigo alemdn en su articulo 843 da preferencia en este
caso a la renta sobre el pago de un capital indemnizatorio, facultando este
dltimo s6lo cuando existe una razén importante. El Cédigo suizo de las
Obligaciones no hace obligatoria la renta como forma de indemnizacién
sino que la contempla como una posibilidad dentro del poder discrecional
del juez. En estos casos, las legislaciones facultan también al juez para obli-
gar al deudor a constituir garantfas sélidas que cautelen el pago de la renta
en el futuro.

Nuestro Cédigo, al igual que el Code Napoledn, no menciona la renta
ni faculta al juez para exigir garantias; por ello, puede ser interesante revisar
la doctrina y 1a jurisprudencia francesa al respecto, dada la similitud de si-
tuacién con la nuestra.

En Francia se ha considerado que, ante e} silencio de la ley, tanto el
establectmiento de un capital como fijacién de una renta son formas vélidas
de indemnizacién, La opcidn entre una y otra es una facultad del demandan-
te, pero el juez también puede establecerse sin necesidad de pedido que la
indemnizacion asuma la forma de renta. En términos generales, “el juez tie-
ne la mds amplia libertad para decidir entre todos los equivalentes pecunia-
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rios, como ¢s libre de escoger entre todos los equivalentes; sélo estd sujeto
imperativamente a fijar una indemnizacién particular cuando se trata de la
reparacién en especie si ésta es posible y ha sido reclamada u ofertada” 1,

Como sefialan PLANIOL y RIPERT, es dudoso que los Tribunales
puedan obligar al deudor a constituir una garantfa. Pero sf pueden ordenar
que se compre a costa del demandado un tftulo que produzca rentas, respec-
to del cual puede establecerse que la nuda propiedad corresponda al autor
del dafio y el usufructo a la victima; o también entregar directamente la pro-
piedad de tal tftulo a la victima. En otros casos, los Tribunales franceses han
ordenado que el responsable del dafio coloque un capital en una Compaiifa
de Seguros o en una institucién financiera, cuyas rentas serdn percibidas por
la victima 3%

En nuestro pafs, atendiendo al fendmeno de la inflacién que puede co-
rroer todo capital y toda renta, los jueces deben ser muy cautos cuando se
enfrentan a situaciones que exigen este tipo de remedios.

Es evidente que la renta fijada en un determinado momento puede
convertirse en nada con el transcurso del tiempo. Por otra parte, otorgar una
indemnizaci6n a la vfctima por un monto equivalente al capital necesario
para producir tal renta, parece mdés razonable: la propia victima se encargard
de colocar ese capital de manera que la renta obtenida conserve su valor.
Pero también es verdad que el establecimiento de una indemnizacién de este
tipo puede llevar a la ruina al responsable: en vez de que pague una canti-
dad mensual en la misma medida en que la victima siente Ia falta, se le exi-
ge abonar desde el primer momento una suma significativa destinada a pro-
ducir renta durante muchos afios. Por otra parte, bien puede suceder que ese
responsable no tenga fondos suficientes para pagar tal indemnizacién-capi-
tal; en cambio, sf le serfa posible pagar una renta periédica. Sin embargo, de
esta manera regresamos al problema de la inflacién y al efecto frustrante
para la victima del aumento del costo de la vida.

Incluso en Francia, con una inflacién bastante menor que la ocurrida
en los ultimos afios en el Perii, ha existido una marcada preocupacién al res-

551. Henriy Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit. N® 2329, p. 654: vide etiam,
respecto especificamente de la renta, op. cit, N° 2328, p, 646.

552.  Marce! PLANIOL y Georges RIPERT: Traité Pratique de Droit Civil Francais. T. V1

Obligations. Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence. Parfs, 1930. N° 682, pp.
922.3 y N° 690, p. 933.
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pecto. Y ello ha llevado a los Tribunales a establecer una suerte de “rentas
flotantes” que se modifican de acuerdo al costo de vida. Esta solucién, a la
que la Corte de Casacidn se resistié durante mucho tiempo, ha terminado
por imponerse. Y coinciden con ella los juristas, como los MAZEAUD y
CHABAS *%,

Esta soluci6n no es imposible en el Pert y los jueces tiene un camino
abierto para adoptarla.

En. primer lugar, es preciso recurrir a los principios generales de la
responsabilidad extracontractual, segin los cuales tiene que indemnizarse el
integrum del dafio. Este principio no se cumplirfa si, a medida que transcu-
rre el tiempo, la victima comprueba que la reparacién va quedando poster-
gada con relacién al dafio continuado que sigue sufriendo como consecuen-
cia del accidente. En segundo lugar, es posible recurrir a las reglas generales
contenidas en el propio Cédigo para las obligaciones. Es as{ como encontra-
mos que el articulo 1235 establece que las partes pueden acordar que el
monto de una deuda contraida en moneda nacional sea referido a fndices de
reajuste automético que fije el Banco Central de Reserva, a otras monedas o
a mercancias, para mantener el valor constante de la obligacién. Parecerfa
que no existe inconveniente alguno para aplicar esta norma, por analogfa, a
las obligaciones que no se derivan de pacto entre partes privadas sino de
una sentencia judicial; el juez puede aplicar la misma técnica a la indemni-
zacién extracontractual a fin de salvar el principio de la restitutionis in
integrum. No vemos la razén por la que un comerciante puede establecer
una referencia de su crédito a un criterio constante y, en cambio, una victi-
ma de un accidente de trénsito que le ha ocasionado una pardlisis total, no
pueda beneficiarse con el mismo procedimiento: en ambos casos, hay una
necesidad de mantener el valor de la obligacién mds alld de las vicisitudes
de la macroeconomia; y, quiz4, en el caso del accidentado esta necesidad
tiene un caricter alin m4s apremiante.

382. El momento de la evaluacién de los dafios, Si se trata de indemniza-
cién pecuniaria, jcudl es la fecha que se adopta para establecer el monto de
la equivalencia en dinero?

En realidad, cuando el dafio es instantdneo y la economfia estable, el
problema no existe. La dificultad se presenta cuando el dafio se modifica
553,  Henr y Le6n MAZEAUD y Francois CHABAS: Op. cit., N° 2328, pp. 646-653.
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con el transcurso del tiempo, sea por circunstancias intrinsecas al propio
dafio o por circunstancias extrinsecas pero no por ello menos graves para la
victima,

Estamos ante un dafio que se modifica por circunstancias intrfnsecas
cuando sus consecuencias se agravan paulatinamente: la persona que, a
raiz de un accidente, tiene cada dfa m4s dificultad para caminar hasta que,
muy probablemente, con el paso de los afios, quedard paralitica de manera
definitiva. En cambio, el dafio se modifica por circunstancias extrfnsecas
cuando aunque el dafio en si no varfa, se produce una modificacién de la re-
lacién econémica entre dafio y dinero: el daiio fue instantdneo pero, entre
la fecha en que se produjo y la fecha de la sentencia, ha habido una infla-
cién de 1000% por lo que la equivalencia dineraria de la época de su comi-
si6én no tiene ninguna significacién econémica cuando el juez tiene que re-
solver.

En estos casos, hay hasta cuatro fechas que pueden tomarse como
base para fijar la reparaci6n de los dafios: el dfa en que ¢l dafio fue causado,
el dfa en que se interpuso la demanda,el dfa en que se pronuncié la senten-
cia y el dfa del pago. Ademds, puede tomarse una fecha adicional que es la
de la determinaci6én del monto indemnizatorio cuando ésta no se produce en
la sentencia sino en ejecucién de ella.

Imaginemos una persona que es atropellada en 1987, tiene complica-
ciones como consecuencia del atropello que recién aparecen en 1988, de-
manda una indemnizacién en 1989, mientras se tramita el juicio su situacién
de salud se agrava, la sentencia queda ejecutoriada en 1993, se nombra peri-
tos y, en gjecucién de sentencia, se establece el monto de los dafios y la in-
demnizacién a pagar recién en 1994, y finalmente el pago, después de em-
bargos y remates, se verifica efectivamente en 1997. ;Qué fecha debemos
tomar en cuenta para establecer el monto de los dafios: 1987, 1988, 1989,
1993, 1994 6 19977 En cada oportunidad, ese monto ha variado, ya sea por-
que era posible conocer mayores consecuencias dafiinas derivadas del acci-
dente, ya sea porque las cosas valen diferente y el monto que era adecuado
para compensar esos dafios en una fecha determinada ya no lo es unos afios
mds tarde.

Desde ya podemos descartar la fecha del pago o, en general, cualquie-
ra posterior a aquélla en que quedd fijada definitivamente la indemnizacién

(ya sea la sentencia, ya sea en ejecucién de ella). Las variaciones en los da-
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fios que sucedan después, quedan al margen del procedimiento: sin perjuicio
de que puedan ser exigibles en otro juicio posterior, como veremos al tratar
de 1a revisi6n del daiio. Pero atin quedan varias fechas posibles. ;Cémo es-
coger racionalmente entre ellas?

383. Modificacién intrinseca. El primer caso —alteraci6n del dafio por ra-
zones intrinsecas— parece més fécil de resolver.

El principio general de la indemnizaci6n es la restitutio in integrum;
por lo que si posteriormente a la fecha de comision del dafio pero antes de
la sentencia aparecieran nuevos efectos daiiinos, éstos deben ser incluidos
en la apreciacién del juez al momento de sentenciar. '

Todo lo que sucede en este caso es que, gracias al paso del tiempo, el
juez tiene un panorama mucho m4s claro y més completo de la magnitud
del dafio. Notemos que estos efectos recientemente advertidos pueden ser
actuales o futuros. Podria suceder que inicialmente no se advirtié que el
dafio era tan grave que acarrearfa la pardlisis progresiva del accidentado.
Puede ser incluso que al momento de sentenciar, ésta todavfa no se ha pro-
ducido en forma total. Pero la diferencia con la situaci6n inicial consiste en
que ahora el juez ya sabe -—recuérdese la noci6én de dafio cierto por oposi-
cién a la de dafio hipotético— que en el futuro esa persona quedar4 tullida.
Este nuevo conocimiento (no es un nuevo dafio, propiamente), posible sélo
después de las primeras curaciones de emergencia, lleva al juez a tomar en
cuenta esta nueva consecuencia dafiina para la determinacién de la indemni-
zacion.

Evidentemente, el juez no tomar4 en cuenta la agravacién de los da-
fios ocurrida posteriormente al hecho daflino cuando la victima pudo haber
adoptado 1as medidas necesarias para que ello no sucediera. Un elemento
estructural dentro de la arquitectura de la responsabilidad extracontractual es
el principio de que la victima tiene la obligacién de minimizar el dafio en lo
que esté a su alcance. Si no lo hace asf, habrfa una cierta contribucién de ia
victima al resultado final del dafio, que no puede ser indemnizada por el
causante del dafio original.

Notemos que estas reglas rigen tanto para la agravacién como para la
atenuacion del dafio: si antes de que sea determinado de manera definitiva el
monto indemnizatorio en el juicio correspondiente se comprueba que el
dafio era menor que el previsto originalmente por el demandante o por las
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instancias inferiores, la reparacién debe reducirse. En caso de aumento o en
caso de disminucion, el principio es siempre la restitutio in integrum; lo que
significa que no se puede fijar una suma menor al valor econémico del
dafio, pero tampoco una suma mayor.

384. Modificacién extrinseca. Méds complicado es el caso de la modifica-
cidén de la equivalencia dineraria por circunstancias extrinsecas al dafio, par-
ticularmente en razén de la inflaci6n.

La mayor parte de los autores, por razones de equidad atendiendo a
que el resarcimiento debe ser integral, consideran que la fecha en que debe
apreciarse la equivalencia pecuniaria del dafio es la de la resoluci6n judicial
que deja ejecutoriada la sentencia o la de la sentencia misma si ésta no ha
sido apelada. Asf lo sostienen los MAZEAUD y CHABAS 3%, WINDS-
CHEID, ENNECERUS, K. LARENZ, Alfredo ORGAZ y otros ***. Esto sig-,
nifica que, al momento de sentenciar, el juez debe preguntarse: ;cudnto
cuesta reparar ese dafio ahora? PLANIOL y RIPERT, aplicando el artfculo
464 del Codigo de Procedimientos Civiles francés, sefialan que el perjuicio
debe ser evaluado al dia de la sentencia o al dfa de la resolucién de la Corte
en caso de apelacién, ya sea que el monto hubiera aumentado o disminuido
entretanto 5, Adriano de CUPIS defiende también la tesis de que el monto
en dinero del dafio debe apreciarse al momento de establecer la liguidacion
de la indemnizacién a fin de evitar que el cambio del valor de curso del di-
nero afecte indebidamente a la victima en provecho del responsable: “Si el
juez debe tomar en consideracién la entidad cuantitativa del dafio que
integralmente le consta al momento de la liquidacitn, es ldgico que la apre-
ciacién pecuniaria de tal entidad cuantitativa sea efectuada de acuerdo a un
criterio de actualidad, teniendo en cuenta todas las variaciones de precios y
las oscilaciones monetarias que, posteriormente a la produccién del dafio,
contribuyen a modificar la apreciacién del mismo” *. Tanto la jurispruden-

554. Henri y Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., N° 2420-6, p. 799, 2420-8, p.
800, N° 2420-9, p 804.

555. Vid. Alfredo ORGAZ: El Dado Resarcible Actos llicitos. 3a. ed. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1967. p. 133,

556. Marcel PLANIOL y Georges RIPERT: Op. cit. N° 682, pp. 923-924.
557. Adriano de CUPIS: Dei fatti illeciti, 2a ed. Nicola Zanichelli Editore (Bologna) y Soc.
Ed. del Foro Italiano (Roma). 1971. p. 124, vide efiam. Adriano de CUPIS: E! Daflo.

Teoria General de la Responsabilidad Civil. Trad. de 1a 2a. ed. italiana. Bosch. Barcelo-
na, 1975. N° 50, pp. 368-378 y N° 73, p. 480,
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cia francesa como la belga, la italiana y la argentina se pronuncian en el
mismo sentido ***,

Nuestro C6digo ha optado por igual soluci6n, a través de una norma
especifica que no se encuentra en la Secci6n Sexta del Libro VII, sobre la
Responsabifidad Extracontractual, sino en el Titulo II de la Seccién Segunda
del Libro VI, correspondiente al Pago. En efecto, el articulo 1236 dispone
gue “Cuando deba restituirse el valor de una prestacién, aquél se calcula al
que tenga al dia del pago, salvo disposicién legal diferente o pacto en con-
trario”.

Es verdad que la norma se refiere especificamente a “prestaciones™; y
que, si bien gran parte de las indemnizaciones por responsabilidad
extracontractual estdn vinculadas a prestaciones (curar una herida, reparar
un automévil, etc.) hay también algunos casos en que se trata de restituir el
valor de un bien antes que el de una prestacién (caso de pérdida total del
bien dafiado). Pero no podemos suponer que la restitucién de un bien deba
valorizarse con un criterio diferente del utilizado respecto de una prestacién,
porque donde existe la misma razén debe existir el mismo derecho.

Sin embargo, puede suceder que, al momento del pago, el valor de la
prestacién haya disminuido: la victima recibird entonces una indemnizacién
menor que la calculada inicialmente.

Si se trata de dafios que se traducen en ¢l menoscabo del valor de un
bien, el principio de la disminuci6én de la indemnizacién proporcionalmente
a la disminucidn del valor del bien, no parece ofrecer dificultades. Si al-
guien destruye el automévil de Trasi y posteriormente baja el valor de los
automGviles en la plaza, no es extrafio que Trasus reciba un valor menor
que el que le hubiera correspondido si la indemnizacién le hubiera sido pa-
gada inmediatamente después de producido ¢l dafio: en cualquier caso, de
acuerdo a la restitutione in integrum, estd recibiendo como reparacién el va-
lor de un automdvil similar al suyo; si pretendiera cobrar mds que el valor
de un automdvil, se estarfa enriqueciendo indebidamente. A lo sumo, podrfa
aducir que se ha producido un lucro cesante o quizé una pérdida de chance
por el hecho de haber perdido Ia posibilidad de vender su automévil cuando
los precios estaban altos. Pero ese no es un argumento referido a la valoriza-

558.  Alfredo ORGAZ: Op. cit, p. 133.
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cién del dafio del automévil sino a la existencia de un segundo dafio consti-
tuido por la pérdida de chance %®%,

Si el dafio consiste en los gastos efectuados para obtener una determi-
nada prestacién o servicio a fin de reparar o atenuar las consecuencias del
daifio, las circunstancias se presentan diferentes. Considerando, por ejemplo,
que los gastos de salud pudieran bajar, una persona que fue atropellada y
que tuvo que pagar honorarios médicos, hospitalizacién y remedios a pre-
cios altos, se encontrarfa que al momento de hacer efectiva la indemniza-
cién podrfa recibir una suma menor que fa que tuvo que desembolsar en su
oportunidad porque pudieran aplicarle 1a regla de la determinacién del dafo
a la fecha del pago. Sin embargo, pensamos que la aplicacién de ese princi-
pio habrfa sido equivocada porque sélo serfa necesario hacer una estimacién
material respecto de aquello que adn no ha sido materia de cuantificacién
precisa. Pero los gastos ya efectuados por la victima han precisado el monto
del dafio (en los aspectos a que ellos se refieren) y no procede re-estimarlos
al momento del pago; de la misma manera que, si una persona hace arreglar
su automovil chocado, no puede después exigir lo que cuesta la reparacién
al momento del pago —quiz4 varios afios mds tarde— sino tGnicamente el
monto que efectivamente pagé, més los intereses correspondientes.

385. Casos especiales: fallecimiento de la victima. Sin embargo, hay situa-
ciones a este respecto que pueden dar lugar a algunas dificultades para el
juez al momento de fijar la indemnizacion.

Asf, puede suceder que la victima por dafios a su integridad corporal
fallezca —a causa de tales dafios o por otra causa ajena al accidente— antes
de iniciar la demanda o en el transcurso del proceso. En este caso, con el
objeto de calcular la indemnizaci6n debida a sus herederos es discutible si
la fecha para establecer la equivalencia en dinero debe ser siempre la del
pago o la de la muerte de la persona con derecho a la indemnizacién. En
realidad, cuando se trata de variaciones de equivalencia por razones intrinse-
cas al dafio, no cabe duda de que lIa fecha para determinar la indemnizacién
es la de la muerte ya que, producida ésta, el dafio no puede agravarse. (N6-
tese que la sitnaci6n serfa distinta si el dafio fue causado a las propiedades
del fallecido y no al fallecido mismo: respecto de ellas, no habrfa razén para
limitar el ajuste dinerario a la fecha de la muerte dado que esas propiedades

558% Respecto de la pérdida de chance, vide supra, N° 363.
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dafadas y en proceso de deterioro continuo no se encuentran afectadas por
la muerte de su propietario). La soluci6n no es tan clara en el caso de varia-
ciones por razones extrinsecas {inflacién). Algunos autores piensan que des-
pués de la muerte de la victima no puede haber reajuste alguno porque ya
no hay victima, aplicando as{ el mismo criterio que si se tratara de variacio-
nes intrinsecas. Sin embargo, a la muerte del causahabiente, sus herederos
adquieren un derecho sobre la indemnizacién de un dafio que, si bien quedd
determinado para siempre en su materialidad, su equivalencia econémica no
queda libre de sufrir alteraciones por la inflacién, independientemente de
que haya muerto o no la victima.

386. Casos especiales: dafio a mercaderias. Otro caso especial es el del
dafio ocasionado a mercaderfas que han sido adquiridas para su reventa: el
propietario afectado podria aducir que si no hubiera perdido la mercaderia a
causa del dafio, la habrfa vendido cuando ésta tenfa el mejor precio en el
mercado, por tanto, la indemnizacién no debe ser calculada segin el valor
del bien a la fecha del pago sino a la fecha en que la cotizacién del bien es-
tuvo més alta.

A este respecto existe una interesantisima jurisprudencia argentina con
relacién a titulos de un determinado valor nominal, pero cuyo valor de mer-
cado varfa. La demanda de dafios y perjuicios fue planteada contra un Banco
que habia certificado como auténtica la firma de un pagaré que era falsa; y
el demandante sostenia que el valor a tomar en consideracién era nominal y
no el actual (el valor actual estaba en ese momento por debajo del nominal).
La Corte hizo notar que si se tomara ea cuenta el valor nominal —superior
al de mercado— sobre la base de que era el valor potencial de tales pagarés,
se estarfa estableciendo en favor de la victima una situacién mejor de la que
se habria tenido si no hubiera sufrido el dafio; lo que atentarfa contra el
principio de reponer a la victima en la situacién anterior al dafio *%.

No se trata evidentemente del caso de la pérdida de una chance, al
que antes nos hemos referido *®. El valor de chance —considerado en sf
mismo— de que una mercaderfa suba de precio es nulo porque toda merca-

559.  Caso Méndez c/the First National Bank of Boston, cit. p. Pedro Néstor CAZEAUX:
Daiio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance. En Temas de
Responsabilidad Civil en honor al Dr. Augusto M. Morello. Librerfa Editora Platense S.
R.L. LaPlata, 1981.p. 20.

560.  Supra, N° 363.
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derfa estd sujeta de manera naturai a las vicisitudes del mercado, y eso no
puede dar origen a una probabilidad razonable al momento en que se come-
tié el daiio de que podrfa hacerse una utilidad en el futuro por aumento en
el precio. Por otra parte, en los casos de pérdida de chance, nunca se llega a
saber si esa chance se hubiera materializado o no; precisamente lo que se
indemniza es haber perdido la posibilidad de verificar si la chance se iba a
cumplir. En cambio, si una determinada mercaderfa que se perdié a causa de
un dafio subié posteriormente de precio, eso deja de ser una chance: sabe-
mos en verdad que ese aumento de precio (que hubiera beneficiado a la
mercaderfa que se perdid) efectivamente se produjo.

Es importante destacar que no nos estamos refiriendo al caso de que
el bien destruido haya aumentado su precio posteriormente y que ese precio
alto sea el que rige al momento de fa sentencia. Esto no conllevarfa proble-
ma alguno: dado que el juez tiene que evaluar el dafio en su integridad y
debe adoptar la fecha de su evaluacién como base para considerar el dafio,
la indemnizaci6n debe ser fijada a los precios actuales de mercaderfa. La di-
ficultad estriba en el caso de que ese precio alto de mercaderfa, posterior al
dafio, haya vuelto a bajar antes de la sentencia.

El fundamento de la reclamacidn estriba en que se hubiera podido ob-
tener una ganancia que se frustré porque 1a mercaderfa quedé destruida o
dafiada de manera que imposibilitaba su venta. Claro que ello supone probar
que efectivamente se hubiera vendido ese articulo, aprovechando el alza pa-
sajera del precio. Ahora bien, si se acredita razonablemente que el damnifi-
cado habrfa vendido el bien a ese precio mds alto (como es el caso si era un
comerciante que se dedicaba a comprar y vender), estarfamos frente a un lu-
cro cesante que tendrfa que ser indemnizado.

387. Casos especiales: dafio regido por una moneda extranjera. Un caso
complicado se presenta cuando el dafio afecta directamente una obligacién
de dinero, calculada en su origen en moneda extranjera ',

561. Esto supone que se trata de una obligacién pagadera en el extranjero o que el orden jurf-
dico vigente permite pactar en moneda extranjera. Un caso juridicamente muy interesante
¢s ¢l del dafio a bienes de peruanos ubicados en el territorio nacional, pero cuya reposi-
cién o reparacién sélo puede ser hecha mediante una importacién en moneda extranjera,
por Jo que Ja devaluacién del signo monetario nacional entre la fecha del dafio y Ia fecha
del pago de la indemnizacién afectarfa el principio de la restitutionis in integrum.
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Existe una Ejecutoria peruana —pronunciada en circunstancias extra-
fias y sobre la base de un discutible derecho de reparacién— que es bastante
espectacular respecto de esta materia.

Terminada la Segunda Guerra Mundial don César A. Paz F. demanda
al Gobierno del Perd para que, con cargo a los bienes y fondos incautados a
los sibditos alemanes y japoneses residentes en nuestro pafs, se le pague
una indemnizacién por los dafios que ha sufrido como consecuencia de la
guerra en Alemania. Explica que mientras resid{a en Hamburgo como Cén-
sul del Pert, otorg6 un préstamo de 180,000 Reich Marks a una persona de
ese pafs, garantizado por una hipoteca sobre el Castillo de Ossen, ubicado
en Silesia. Lamentablemente, el castillo fue destruido en los combates y el
terreno que ocupaba fue confiscado, por lo que la guerra le habfa hecho per-
der su crédito. Por ese motivo, ampar4ndose en las leyes 10306 y 10635 que
autorizaban la incautacién de bienes de sibditos de paflses beligerantes para
compensar las pérdidas sufridas por los peruanos con la guerra, solicité que
se le abonara un importe igual al de su crédito a tftulo de indemnizacién.

El gobierno peruano no tenfa inconveniente en pagarle ese crédito con
cargo a los fondos antes mencionados, como ya lo habfa hecho en casos si-
milares, como el del general Héctor Martinez, el de dofia Margarita Cohen
de Reichart, e} de dofia Harna G. de Orezzoli, el de Kahan y Cfa., el de
dofia Sara Pino viuda de Fetzer, el de don Ricardo Cagigao, el de la sefiora
Marion Harriet Jacobi, el de don Enrique Gildemeister, el de dofia Angelina
Rinkler de Cerro Cebridn y el de don Emilio de Althaus. Sin embargo, la
discusion se centraba en el monto de la indemnizacién, porque, entretanto,
Alemania habia sufrido una devaluaci6én gravisima y los Reich Marks ha-
bfan sido canjeados por los nuevos Deutsch Marks a raz6n de 10 a 1. Segiin
el demandaate, el monto que debfa ser aborado en soles peruanos era el
equivalente de los 180.000 Reich Marks al tipo de cambio que regfa el 2 de
setiembre de 1939, fecha.de iniciacién de las hostilidades, y no el equiva-
lente en el momento de la reclamacién, cuando la suma habfa sido reducida
a 18,000 Deutsch Marks. En otras palabras, don César A. Paz consideraba
que el momento del dafio era la fecha de la iniciacién de la guerra; y que,
consiguientemente, habfa que restituirle lo que en la época de pre-guerra va-
Ifa su crédito.

Como acota el Fiscal FEBRES, “Planteada asf la controversia, la cues-
tién medular a resolverse es determinar que tipo de cambio debe implicarse

para la liquidacir o pago de las indemnizaciones establecidas por las leyes
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10306 y 10635, vale decir, si la vigente en la fecha del pagoe o la fijada por
la propia comisién en su acuerdo de 18 de febrero de 1948, es decir, el tipo
de cambio vigente al 2 de setiembre de 1939”. El Fiscal se inclina por una
solucién valorista, sobre 1a base de que los dem4s perjudicados han sido pa-
gados de acuerdo al cambio histérico y la Constitucién no permite hacer
distingos en razén de las personas; y agrega un argumento histéricamente
controvertible: “Por tltimo, interesa recordar el sentido y alcance de las le-
yes 10306 y 10635, cuya clara finalidad era resarcir en forma real y efectiva
a los ciudadanos peruanos que hubiesen sufrido dafios y perjuicios con mo-
tivo de la guerra, y por lo mismo no pueden estar sujetas a las variaciones e
incluso a las desvalorizaciones que en via de represalia pudieran dictar los
gobiernos de ocupacién a la vencida Alemania, pues ello significarfa que ta-
les represalias econémicas repercutirfan también en los sibditos peruanos, a
quienes corresponderfa una indemnizacién meramente nominal”. La Corte
Suprema, por resolucién de 1° de diciembre de 1961, acoge la tesis valorista
y ordena pagar al demandante la indemnizacién teniendo en cuenta el cam-
bio del Reich Mark al comienzo de la guerra ¢,

Este tipo de situaciones puede surgir también cuando el dafio se pro-
duce fuera del Perd, pero es demandado ante nuestros Tribunales. Imagine-
mos que un peruano en viaje de turismo por Bolivia y regresa al Perd, don-
de demanda a quien le produjo el dafio. Pero, en €l transcurso de la tramita-
cién del juicio, €l peso boliviano sufre una devaluacién catastréfica. ;Puede
la victima exigir que se le abone la indemnizacién en moneda peruana al
cambio histérico, vigente a la fecha en que hizo la reparacién”.

En realidad, e! principio que exige la reparacion completa del dafio se
verfa afectado si la victima recibe una moneda devaluada que no compensa
el perjuicio sufrido. Esa persona que tuvo que hacer reparar su automdvil en
Bolivia gast6 efectivamente pesos que valfan muchos intis en ese entonces;
no puede, pues, entregdrsele en compensacién un fnfimo equivalente actual
porque no serfa compensacién: habrfa perdido una buena parte de los intis
que requirié —transformados en pesos bolivianos— para proceder a la com-
postura de su vehfculo, y el Derecho de la responsabilidad extracontractual
no quiere que subsista (en lo posible) ninguna pérdida después de la repara-
cién.

562. Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1962, N° 216, pp. 94-96.
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388. Los intereses. La iltima frase del artfculo 1985 establece la obligacién
del responsable de pagar intereses desde la fecha en que se produjo el dafio.

Esta obligaci6n es sana porque tiende a evitar que, a través de manio-
bras procesales de cardcter dilatorio, el responsable pueda causar un perjui-
cio adicional a la victima por razén del retraso en el pago de la indemniza-
cién.

Por otra parte, no es una novedad juridica porque, aun cuando nues-
tros Tribunales tradicionalmente se rigieron por el criterio de que la indem-
nizacién no produce intereses, otras legislaciones han asimilado la indemni-
zacién a cualquier deuda de capital que origina los correspondientes intere-
ses. El artfculo 1056¢ del Cédigo Civil de la Provincia de Quebec (Canadé)
expresamente establece que el monto de 1a indemnizacién por dafios y per-
juicios devenga el interés legal. El Derecho argentino reconoce también in-
tereses a la denda indemnizatoria como a cuoalquier otra. En Francia, los her-
manos MAZEAUD y Frangois CHABAS afirman categéricamente que “la
victima de una culpa delictual o cuasi delictual, ademds de la indemnizacién
compensatoria, tiene derecho a una indemnizacién por el perjuicio que le ha
causado el retardo del causante en reparar el dafio” *%®.

El problema estriba en la fecha desde la cual corren tales intereses,.
Caben hasta tres posibilidades: (a) desde la comisi6n del dafio; (b) desde la
interposicion de la demanda; y (c} desde la sentencia firme que ordena el
pago. Cada una de estas tesis tiene sus defensores y sus detractores.

Los partidarios de que los intereses deben correr desde la sentencia
firme aducen que s6lo entonces hay deuda lquida, y, aplicando el aforismo
que in illiquidis mora non contrahitur, sostienen que antes de ese momento
no puede haber mora y consecuentemente no pueden devengarse intereses.
Esta tesis ha sido sostenida por los Tribunales franceses aunque, en la préc-
tica, otorgan intereses desde la fecha del dafio bajo la forma de plantear
como indemnizacién compensatoria aquélla que estd destinada a resarcir el
retardo entre esa fecha del dafio y la sentencia, y como moratoria sélo la
posterior a la sentencia *®,

563. Henriy Ledn MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., N° 2297, p. 595.
564.  Henri y Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., N° 2297, pp. 596-600.
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Quienes deftenden la tesis de que los intereses corren desde ia interpo-
sicién de la demanda (caso del articulo 1056¢ del Cédigo Civil de Quebec)
afirman que este acto procesal constituye en mora al responsable, quien des-
de entonces sabe que deber4 pagar una suma por indemnizacién; aunque la
suma Se encuentre atin por determinar.

Por ultimo, los partidarios de la tesis de que los intereses se devengan
desde la comisién del dafio —como es el caso de los MAZEAUD y de
CHABAS *%— argumentan que el principio de la responsabilidad
extracontractual es la restitutio in integrum; ahora bien, si el responsable de-
mora el pago de la indemnizacidn, la victima no est4 restituida al estado ori-
ginal puesto que habrfa perdido el uso de ese valor dafiado y adn no restitui-
do, durante el tiempo que transcurre entre el dafio y la reparacién. Esta dlti-
ma es la posicién adoptada por los Tribunales argentinos *%, después de ha-
ber ensayado las dos otras tesis.

Nuestro Cédigo ha acogido también la teorfa de que los intereses se
devengan desde la comisién del dafio, conforme expresamente lo establece
Ia Gltima parte del articulo 1985,

Cabe hacer notar que este pago de intereses no afecta el principio ge-
neralmente aceptado y que hemos mencionado en los pérrafos anteriores de
que la indemnizacién debe calcularse a los valores correspondientes a la fe-
cha de pago. Mal podria decirse que, si la norma ha establecido intereses,
eso significa que la equivalencia en dinero del dafio (indemnizaci6n) debe
establecerse al momento del dafio; y, que, a partir de entonces, los cambios
en el poder adquisitivo de la moneda se compensan con los intereses. En
realidad, debe tenerse en cuenta gue los intereses moratorios no constituyen
prioritariamente un reajuste del capital indemnizatorio sino una compensa-
cién por el retardo en la entrega de una suma de dinero: es un segundo dafio
subsecuente (el retardo en el pago) que se compensa con una segunda in-
demnizacién (los intereses).

Es verdad que la norma del Cddigo no ha pensado en una serie de cir-
cunstancias complejas que pueden incidir en esta solucién. En primer lugar,

565. Henriy Ledn MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., N° 2297, p. 595.

566. Vid. C4mara Civil de la capital Federal: Esteban Gémez v. Empresa Nacional de Trans-
portes, 17. XII. 1958.
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¢s exacto que la tasa de interés incluye a veces tanto una compensacién por
la inflacién como una compensacién por el retardo. En consecuencia, pudo
haberse previsto una tasa especial de interés (deflacionada) para estos casos;
lo que hubiera sido més justo.

De otro lado, la teorfa requiere un andlisis mds minucioso con el obje-
1o de confrontarla con la inmensa variedad de situaciones que proporciona
la vida real. En este sentido nosotros no podemos adelantar aquf respuestas
que tendrdn que ser proporcionadas por la jurisprudencia atendiendo a las
circunstancias especificas y operando con las leyes de manera creativa.
Todo lo que podemos hacer es sefialar el tipo de problemas que los jueces
enfrentardn en el futuro.

Asf, por ejemplo, cabe preguntarse si el criterio sobre 1a determina-
ci6n de la fecha en que se establece la equivalencia del dafio en dinero y la
norma sobre la fecha desde la cual cormren los intereses deben aplicarse por
igual cuando la victima ha invertido sumas de dinero en reparar el dafio y
cuando no lo ha hecho. Frente a un accidente de automévil, existe la posibi-
lidad de que aquél que sufrié los dafios haya procedido de inmediato a efec-
tuar las reparaciones, gastando lo que fuera necesario con tal objeto. En
cambio, puede ocurrir también que no efectilie gasto alguno de reparacién y
que espere con el coche abollado hasta el fin del juicio. ;A ambos debe
calculdrseles el monto de la reparacién teniendo en cuenta el valor a la fe-
cha del pago en ejecucién de sentencia? Y, en caso de respuesta afirmativa,
@ ambos —al que convirtié su dafio en dinero y al que no lo hizo—debe
asigndrseles intereses desde el momento en que se produjo el dafio? A tenor
de la norma legal, parecerfa que si. Pero es indudable que todo esto merece
pensarse un poco mds a la luz de los casos reales que se presenten en el fu-
turo.

Seccidn IV: La revisién de la indemnizacién

389. El conacimiento del dafio. Como antes se ha dicho, las consecuencias
dafiinas de un acto pueden ser advertidas en diversos momentos.

E! primero de ellos es al tiempo en que se produce el acto dafiino y en
los dias subsiguientes antes de que la victima interponga la demanda corres-
pondiente. Si se trata de un accidente automovilistico, inmediatamente des-
pués de sucedido encontramos que nuestro automdévil estd abollado, que nos
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duele la pierna y nos cuesta caminar y que tenemos también un golpe en la
cabeza. En los dfas subsiguientes, estos dafios se cuantifican: planchar y
pintar el automévil nos costar4 tanto, el tratamiento del golpe en la cabeza
exigird un par de dfas de hospitalizacién y ciertos remedios que cuestan tan-
to més. Pero también pueden aparecer nuevos dafios: el automévil no estaba
simplemente abollado como se pensaba sino que ademds ha sido descua-
drado el chassis; el dolor de la pierna era en verdad una fractura. Una vez
que han pasado algunas semanas, ¢l automévil estd reparado y la fractura
soldada. Hago mi cuenta de lo gastado (dafio emergente), calculo cuanto he
dejado de ganar (lucro cesante) por el hecho de haber estado hospitalizado,
y entablo mi accién por dafios y perjuicios. Esta es la primera etapa en la
toma de la conciencia del dafio. '

Pero puede suceder que, cuando la demanda ya estaba interpuesta y ¢l
juicio en proceso, descubro que necesitaba ademds un tratamiento de rehabi-
litaci6én para mi pierna. Si he tomado la precaucién de demandar por los da-
fios en general que resulten de ese accidente, conocidos o desconocidos to-
davfa al momento de la interposicién de la demanda, puedo incluir en la eta-
pa probatoria este “nuevo” dafio derivado del mismo accidente, y el juez
tendrd que considerarlo al establecer la indemnizaci6n en la sentencia. Por
consiguiente, el segundo momento de toma de consciencia del dafio se pro-
duce entre la interposicion de la demanda y la sentencia o, mds propiamen-
te, la resolucién que establece de modo firme el quantum respondeatur
(puede ser la sentencia, pero también podemos imaginar que la sentencia
sea apelada y que la Corte Superior modifique el monto indemnizatorio a la
luz de nuevas pruebas sobre la naturaleza del dafio; o que la determinacién
del monto indemnizatorio se deje para la ejecucién de la sentencia, previo
dictamen de peritos, etc).

La indemnizacién por el dafio conocido en estos dos primeros mo-
mentos, ha sido tratada en las Secciones anteriores de este Capitulo. Pero
atin cabe la posibilidad de que, resuelto el juicio y ordenado el pago de un
cierto monto por dafios y perjuicios, los médicos descubran que la fractura
de mi pierna es més grave de lo que se habfa pensado y que en el plazo de
algunos meses o algunos afios quedaré tullido para siempre. ;Qué hacer en-
tonces? Puedo demandar nuevamente por esta consecuencia del dafio que
recién me es conocida? El tercer momento se produce, entonces, cuando ya
existe sentencia o resolucién firme que ordena el pago de determinados
afios.
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390. La revision de la indemnizacion. Este tercer momento ha dado lugar
al problema que se conoce como "la revisidn del dafio” y que quizd més
propiamente podrfa llamarse *la revisién de la indemnizacién”.

No se trata en este caso de dafios que son conocidos al momento de la
sentencia, pero cuyos efectos alcanzardn ciertamente momentos posteriores
a la sentencia. En tal caso no habria problema pues, tratdndose de dafios fu-
turos pero ciertos, el juez podrfa considerarlos en su sentencia y fijar una in-
demnizacién también por ellos. La revisién de la indemnizacién se produce
respecto de aquellos efectos dafiinos que no eran conocidos al tiempo de re-
solver y que aparecen recién posteriormente. Es por ello que Adriano de
CUPIS hace notar que tampoco es propio hablar de “revisién” porque el
auevo juicio no tiene por objeto revisar el anterior sino pronunciarse sobre
un objeto distinto, constituido por un dafio no comprendido en la otra sen-
tencia 7.

391. El problema en el Derecho Comparado. No todas las legislaciones
tratan este problema de la misma manera: algunas lo regulan expresamente,
otras no lo mencionan. Entre estas tltimas se encuentran el Cédigo peruano.

Lo menciona el Cédigo suizo de las Obligaciones que, en su articulo
46, dispone que, en casos de lesiones corporales cuyas consecuencias no
pueden todavfa establecerse, el juez puede revisar el monto de la indemniza-
cion dentro de los dos afios de expedida la sentencia. Como puede apreciar-
se, este C6digo limita la revisién s6lo a los casos de dafios corporales y le
fija un lfmite de tiempo; pero no exige un nuevo juicio sino que otorga fa-
cultades al juez que anteriormente conocié el problema para que haga el
ajuste correspondiente en via de ejecucién de sentencia.

Aun cuando e] Cédigo Civil alemdn no se refiere a la revisién del
dafio, el Cédigo de Procedimientos Civiles de ese pais permite revisar el
monto de la indemnizacién cuando ésta consiste en prestaciones periddicas
y se han presentado circunstancias que no pudieron tenerse en cuenta al mo-
mento de sentenciar.

El problema no es mencionado por el Cédigo Civil francés ni por el
Cadigo Civil italiano. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina de ambos

567. Adriano de CUPIS; E! Dafo. Teorta General de la Responsabilidad Civil. Trad. de la 2a.
ed. italiana. Bosch. Barcelona, 1975. N° 160, p 805.
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pafses consideran que la revisién estd permitida en forma bastante amplia,
salvo que la primera sentencia expresamente sefiale que la indemnizaci6n fi-
jada comprende todos los efectos det daiio, conocidos y desconocidos .

392. La perspectiva peruana. El Cédigo Civil no ha legislado sobre €] par-
ticular. En estas condiciones, es impensable reabrir un juicio fenecido para
modificar el monto de la indemnizaci6n.

Sin embargo, cabe tedricamente la alternativa de interponer una nueva
demanda. Por consiguiente, para analizar la viabilidad de esta alternativa
dentro de nuestro ordenamiento jurfdico, el problema debe ser analizado en
funcién de los elementos legales que pudieran constituir impedimentos para
la interposicién de una nueva demanda: si tales impedimentos se desvane-
cen, la jurisprudencia podrfa admitir 1a revisién del dafio conocido con pos-
tertoridad a la sentencia, a través de un nuevo juicio.

393. La cosa juzgada. De acuerdo a lo expuesto, el pedido de una nueva
indemnizacién por un dafo recién conocido tendria que ser motivo de una
nueva demanda. El juicio anterior se encontrarfa terminado y no hay canal
procesal para reabrirlo. Ahora bien, ante una nueva demanda de la victima,
probablemente e} demandado (responsable civil) deduciria una excepcién de
cosa juzgada.

Sin embargo, esta excepcién no deberia prosperar porque le falta uno
de los elementos de la triple identidad que es esencial para que exista cosa
juzgada: el objeto de esta nueva demanda serfa diferente. La nueva accién
no pretenderfa cobrar una nueva indemnizacién o modificar la indemniza-
cién ya fijada respecto de un dafio ya conocido judicialmente. Esta nueva
demanda constituirfa un reclamo por un nuevo dafio que, aunque se derive
del mismo acto generador, no fue objeto de la demanda en el primer juicio:
lo que se demanda no es una recalificacion del hecho generador de dafios y
una nueva determinacién de una responsabilidad ya establecida, sino una in-
demnizacién por ciertos dafios que no fueron materia del juicio anterior.

El primer procedimiento judicial acord6 una indemnizacidn dnicamen-
te por tal y cual dafio; las indemnizaciones correspondientes a otros dafios

568. Para el caso de Francia, vide Henri y Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., N°
2406, pp. 782. Para ¢l caso de ltalia, vide Adriano de CUPIS: Op. cir., N° 40, p. 325y N°
160, p. 805.
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no considerados en ese juicio anterior, constituyen un nuevo objeto o mate-
ria controvertible y, por tanto, dan lugar a un nuevo juicio distinto. Nétese
que ésta afirmacion es vdlida tanto si se refiere a dafios que ain no eran co-
nocidos cuando se tramité el juicio anterior, como también si se refiere a
dafios que, siendo conocidos, se excluyeron por diversas razones del conte-
nido de la acci6n precedente. No hay inconveniente alguno para que el de-
mandante demande el pago de diferentes dafios derivados de un mismo he-
cho, en juicios diferentes.

Es importante destacar que la cosa juzgada, en cambio, cerrarfa toda
posibilidad a una pretendida revisién por el caso inverso, i.e., que posterior-
mente se compruebe que los dafios eran menores que los que se ordend in-
demnizar en el primer juicio.

En esta segunda hipétesis, el segundo juicio —interpuesto esta vez por
el responsable contra la victima que se beneficié con la mayor indemniza-
cién— tendrfa propiamente una funcién revisora de aquello que ya se juzgd,
lo que no puede ser admitido. A diferencia del caso anterior en el que se de-
manda la segunda vez por dafios no comprendidos en el primer juicio, en
este caso se estar{a solicitando un segundo pronunciamiento judicial sobre la
misma materia, lo que atenta contra la res iudicata *®. Por consiguiente, la
sentencia anterior serfa errénea; pero, como toda sentencia errénea que ha
quedado firme, no puede ser revisada.

394. La prescripcidn. El segundo escollo que podrfamos encontrar es la
prescripcién: si 1a accién de dafios y perjuicios ha prescrito, no cabe revi-
sién alguna respecto de tales dafios.

Sin embargo, este tampoco parece ser un impedimento dentro de la
actual legislacién peruana. El Cédigo de 1936 establec(a en el inciso 6 del
artfculo 1168 que la accién de dafios y perjuicios prescribe a los dos afios de
haberse producido el dafio. Esta formulacion dejaba lugar a muchas dudas:
¢el dafio se produce en el momento de la comisién del hecho generador aun
cuando se manifieste posteriormente o el dafio se produce cuando se mani-
fiesta en tanto que dafio? En el primer caso, la situacién no es cémoda para
una revisién posterior de la indemnizacién. Si consideramos que en el Perd

569. Henriy Le6n MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit. N® 2406, p. 782; Adriano de
CUPIS: Op. cit N° 160, p. 807.
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cualquier juicio puede durar dos afios, el primer juicio terminard més de dos
afios después de la fecha del accidente. Dado que la accién judicial inte-
rrumpe la prescripcién respecto de lo que ha sido demandado pero no res-
pecto de lo que no ha sido demandado aunque tenga vinculacién con el plei-
to, todo dafio no comprendido en la primera accién quedaba précticamente
fuera de toda posibilidad de ser indemnizado: si se tomaba consciencia de
tal dafio después de la determinacién judicial del monto indemnizatorio en
el primer juicio (hipStesis de la revisién), lo mds probable es que ya hubie-
ran transcurridos dos afios desde la fecha de la realizacién del hecho dafiino
y consiguientemente que no se pudiera interponer una nueva demanda.

En razén de las dificultades originadas por la redaccién de la regla so-
bre prescripcién del Cédigo anterior, la Exposicién de Motivos del
Anteproyecto sobre Responsabilidad Extracontractual de la Comisién
Reformadora, redactada por el autor de este libro, proponfa que se tomara
en cuenta como inicio de la prescripci6n la fecha de toma del conocimiento
del dafio. Pero a fin de evitar el introducir de manera irrestricta un elemento
de subjetividad que podria atentar contra la seguridad jurfdica, se sugeria
que se estableceria simultdneamente que la fecha de la toma de conocimien-
to se presumfa iuris tantum que era la fecha de la comisi6n del dafio. De
esta manera, en principio se mantenfa la regla anterior con un punto de par-
tida fijo: la fecha perfectamente objetiva de la comisién del dafio; pero la
victima tenfa siempre la posibilidad de probar que tal dafio en particular no
habfa sido posible conocerlo al momento del accidente y consecuentemente
su plazo de prescripcién debfa tener otro punto de partida *™.

El doctor Fernando VIDAL RAMIREZ, autor del Proyecto sobre pres-
cripcién, enconiré una técnica legislativa mejor para incorporar la misma
solucién: eliming la alusin al dia de la produccidén del dafio y refiri6 todos
los plazos de prescripcién (incluyendo el de la accién de dafios y perjuicios)
al “dfa en que puede ejercitarse la accién” (art. 1993 del Cédigo Civil de
1984). De esta manera, la prescripcién se calcula desde el dfa en que se
toma conocimiento de la existencia del dafio, pues es obvio que antes no
podia ejercitarse la accién. El doctor VIDAL parece haber considerado que
era innecesario agregar de manera expresa una presuncion iuris tantum en el
sentido que, salvo prueba en contrario, el dafio se conoce desde el momento

570. Vid. Fernando de TRAZEGNIES GRANDA: De la Responsabilidad no derivada de acto
juridico, en Proyecios y Anteproyectos de la Reforma dei Cddigo Civil. Pontificia Uni-
versidad Cat6lica de) Peni. Lima, 1980. pp. 416-417.
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en que se produce el acto dafiino. Efectivamente, si cuando se interpone la
demanda han transcurrido més de dos afios desde la fecha en que se produjo
dicho acto, el demandado alegard sin lugar a dudas la prescripcién. Y tendra
que ser el demandante quien pruebe que no conocid la existencia del dafio
sino posteriormente, por o que el plazo debe contarse desde una fecha mds
tardfa que la comisidn del acto dafiino. Hay, pues, una presuncién implicita.

395. Conclusiones. En razén de lo expuesto, la revisién de la indemniza-
cidn es perfectamente posible en el Perd por la via de un segundo juicio.

Nada obsta para que la victima, luego de descubierta una consecuen-
cia dafiina no contemplada en la anterior sentencia, inicie un nuevo juicio
indemnizatorio. Claro estd que tendrd que probar que se trata de un dafio
“nuevo”, que no estuvo ingorporado ni expresa ni impifcitamente en la sen-
tencia anterior.
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CAPITULO III

DANOS EXTRAPATRIMONIALES






Articulo 1984.— El dafio moral es indemni-
zado considerando su magnitud y el menos-
cabo producide a la victima o a su familia.

Articulo 1985.— La indemnizacion compren-
de...el dafio a la persona y el dafio moral...”

Seccion I: Dafio moral y venganza privada

396. Herejias y perspectivas. El debatido problema del dafio moral —que,
curiosamente, exalta los 4nimos m4s que muchas otras disposiciones del C6-
digo y de la responsabilidad extracontractual en particular— se encuentra
tratado en los articulos 1984 y 1985.

El proyecto de la Comisién reformadora redujo el dafio moral a un re-
curso excepcional; y sibitamente gran nimero de juristas peruanos se rasga-
ron las vestiduras y gritaron herejia, considerando que se habia atentado
contra una de las bases sacrosantas de la responsabilidad extracontractual en
¢l mundo occidental y cristiano.

Sin embargo, el resarcimiento del dafio moral no parece ser un dogma
de la ciencia jurfdica. El tema admite diversos enfoques desde perspectivas
muy diferentes: la nocién de dafio moral es bastante discutida entre los ju-
ristas y no todo el mundo estd de acuerdo sobre ella ni de la misma manera.

397. Dafo moral y venganza. En el fondo, el pago de una suma de dinero
por el dafio moral no es sino una reminiscencia de la vieja idea de la ven-
ganza: aun cuando este tipo de dafio por su naturaleza misma no es repara-
ble econémicamente, hay quienes creen que no es posible que quien ha cau-
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sado un sufrimiento moral a otro no reciba algiin castigo, que no sea cuando
menos obligado a pagar algo por ello.

En consecuencia, la indemnizaci6n del dafio moral se asemeja mds —
consciente o inconscientemente— a una multa privada que a una reparacién
de perjuicio.

398. - Dafio extrapatrimonial. En principio, el dafio moral srticto sensu es
aquél que no tiene ningun contenido patrimonial,

Cuando el dafio moral puede ser expresado en términos econémicos
(el costo de la cirugfa pldstica que restablecerd el bello rostro herido de una
mujer, la pensién o renta para una pareja de ancianos que han perdido en un
accidente al hijo que cuidaba de su sustento), deja de ser dafio moral para
convertirse ya sea en daiio material emergente, ya sea en lucro cesante, Por
consiguiente, es preciso distinguir muy claramente entre el dafio material o
patrimonial y el dafio moral o extrapatrimonial.

Lo dicho no es obstdculo, evidentemente, para que un mismo hecho
daftino genere dafios tanto patrimoniales como extrapatrimoniales: 1a
desfiguracion del rostro de una conocida artista implica dafios patrimoniales
conformados por los gastos de curacién (dafio emergente) y la frustracién de
las expectativas econémicas de su carrera de artista que no podrd continuar
(lucro cesante): pero también implica dafios extrapatrimoniales, tales como
el dolor f{sico y moral sufrido, la frustracién de su vocacién de artista, etc,

Ahora bien, lo extrapatrimonial, por definicién, no puede medirse en
dinero ni consecuentemente repararse con dinero. Es posible obligar a} cau-
sante a que pague el costo de la operaci6n, de los remedios y de la rehabili-
tacién de la persona a la que le quebrd una pierna en un accidente de auto-
movil, Pero ;c6mo puede medirse cuanto vale en dinero el puro dolor que
sintié el atropellado, el sentimiento de terror y de impotencia que tuvo al
verse arrojado intempestivamente por tierra, la aprehensién de la interven-
cién quirdrgica? Y aun si asigndramos un valor arbitrario al sentimiento,
acaso la victima sentimental “volver4 al estado original” —que es la funcién
de la reparacién— por el hecho de recibir una suma de dinero?

399. El dafio moral en el Derecho Romano. en este aspecto, como en mu-

chos otros, el Derecho Romano nos suministra un anélisis invalorable que
permite aclarar nuestros propios puntos de vista modernos.
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Esto no significa que el Derecho romano sea el “verdadero Derecho™
subyacente bajo el Derecho moderno, al cual hay que acudir como quien
viene a beber en la fuente virginal aquellas aguas que han sido contamina-
das rfo abajo por los bdrbaros y los inciviles. El Derecho romano no es la
esencia platénica del derecho y no podemos encontrar en €1 la respuesta
fundamental a todas nuestras inquictudes. Pero es el resultado de la re-
flexién de hombres inteligentes, con una profunda mentalidad jurfdica, que
sin desprenderse nunca de la realidad de las cosas (la jurisprudencia, dice
Ulpianus, es la ciencia de lo justo y de lo injusto basada en la renum notitia
571 en el conocimiento de las cosas), sin caer en la tentacién moderna de
construir un parafso conceptual de juristas *” fundado en una 16gica formal,
donde se progresa mecdnicamente de un concepto a otro *” sin contacto con
la realidad, desarroliaron un método y un estilo de anilisis que ain nos pue-
de servir como via magna para recorrer los problemas de nuestro tiempo.

¢ Y qué nos dicen los juristas romanos? Ciertamente, no cayeron en las
trampas conceptuales contenidas en las ideas abstractas de “dafio” y de “in-
demnizaci6én”, que llevan a incorporar dentro de ellas tanto los efectos patri-
moniales como extrapatrimoniales de la conducta del causante. Fieles a su
espiritu concreto, agudos observadores de la realidad, comprendieron que la
palabra dafio —en su sentido juridico de “dafio reparable”— s6lo puede ser
patrimonial: es un requisito esencial del dafio que implique una lesién patri-
monial.

La lex Aquilia concibe el dafio como algo muy concreto, que se pro-
duce corpore corpori (por un cuerpo a un cuerpo) 7%, Un dafio meramente
espiritual era impensable (en tanto que resarcible por el Derecho).

Como explica Pietro BONFANTE para los romanos, “el dafio que no
tiene valor econémico, el asf dafio moral, no es tomado en cuenta (como
dafio reparable)” *S. BONFANTE cita dos textos de Gaii bastante similares,
sobre esta materia. El primero dice que scilicet ut non deformitatis ratio

571.  Ulpianus: Digesto L. 1., Tit 11, 10, pérr. 2.

572, H.L. A HART: The concept of Law. At. Clarendon Press. Oxford, 1961, p. 127.

573. H.L.A HART: Op.cit., p. 125.

574.  Vicenzo ARANGIO-RUIZ: Responsabilita Contrattuale in Diritto Romano. Casa Editore
Dott. Eugenio Jovene. Népoles, 1958, p. 229.

575. Pietro BONFANTE: Corso di Diritto Romano. Vol IV. Le obbligazioni (dalle lezioni).
Dott. A. Giuffre Editore. Milano, 1979, p. 415.
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habeatur, cum liberum corpus aestimationem non recipiat, sed impensarum
in curationem factarum et operarum amissarum quague amisSuris quis
esset inutilis factus 3, El segundo texto del mismo Gaii dice que cum libert
hominis corpus ex eo, (...}, aesum fuerit, iudex computat mercedes medicis
praestitas ceteraque impendia, quae in curatione facta sunt, praeterea
operarum, quibus caruit aut cariturus est ob id quod inutilis factus est.
Cicatricium autem aut deformitatis nulla fit aestimatio, quia liberum corpus
nullam recipit aestimationem *”. Es interesante apreciar en estos textos tan-
to la amplitud de la reparacién del dafio patrimonial {que comprende no sélo
el dafio emergente sino también el lucro cesante) como el rechazo a toda idea
de valorizar —y, consecuentemente, resarcir— el dafio extrapatrimonial.

Esto no significa que, en el Derecho romano. el actualmente dafio mo-
ral fuera ignorado. Este tipo de lesién recibfa una “satisfaccién”, pero no era
incorporado a la idea de daiio resarcible 8. Los juristas romanos, atentos a
la realidad de las cosas, advirtieron que el objeto de esta “satisfaccién” no
era una reparacién del dafio sino una venganza ™. Por eso, le otorgaron ac-
ciones independientes, la principal de las cuales era la actio iniuriarum que
comprend(a tanto las lesiones fisicas como las morales, desde una perspecti-
va no patrimonial. El origen de estas acciones diferentes se remonta a las
XII Tablas y estaba basado en una aplicacién del talién que pronto se redujo
de una pena aflictiva a una pena pecuniaria **%. En realidad, la lesién ex-
trapatrimonial estaba considerada mds bien desde la perspectiva del delito;
y la “satisfaccién” pecuniaria era antes una pena privada que una reparacién.

Algunos juristas contempordneos han comprendido perfectamente el
enfoque romano y distinguen entre el cardcter de “reparacién” que tiene la

576. Garus: Digesto, L. 1X, Tit. I, 3: [Se puede demandar para que se reparen los darios sufri-
dos por ur hombre libre, pero], evidentemente, no para valorizar la deformidad ocasio-
nada, porque el cuerpo de un hombre libre no tiene precio, sino los gastos hechos en la
curacidn, ¢l trabajo perdido y ¢! que perderd en el futuro quien quede iniitil.

577.  Gaius: Digesto, L IX, Tit. III, 7: cuando por ello [arrojar objetos o verter liquidos a la via
publica] se hubiera lesionado el cuerpo de un hombre libre, ¢l juez saca la cuenta de los
honorarios médicos y de los demés gastos que se hicieron con motivo de la curacién, ade-
mds de los trabajos de que ha sido privado o [nosotros dirfamos “y/o0"] de los que resulte
privado por quedar indtil. Pero no hace ninguna valorizacidn de las cicatrices o de la de-
formidad porque el cuerpo de un hombre libre no es materia valorizable.

578.  Pictro BONFANTE: Op. cit., p. 416.

579.  Pietro BONFANTE: Op. cit., p. 476.

580. Pietro BONFANTE: Loc. cit.
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indemnizacion frente al dafio material y ¢l cardcter de “satisfaccion” que tie-
ne frente al dafio moral *'. Pero precisamente esta distincion ilumina la ver-
dadera naturaleza vengativa de la indemnizacién por dafio moral: no es una
reparacion sino una satisfaccion del deseo de que al agresor le pase también
algo, que sufra cuando menos en su patrimonio.

Seccién II: El moderno dafio extrapatrimonial

400. La satisfaccidn del dafio extrapatrimonial en los Cddigos modernos.
Las consideraciones que anteceden han llevado a muchos Cédigos actuales
—centrados en la idea de que la funcién primordial de la responsabilidad
extracontractual moderna es eminentemente reparativa— a ser extremada-
mente prudentes en relacion con el dafio extrapatrimonial.

Asi, el Cédigo Civil suizo establece que “Una accién de dafios y per-
juicios o de pago de una suma de dinero a tituto de reparacién moral, no
puede ser intentada sino en los casos previstos por la ley” (art. 28); y el C6-
digo Civil alemdn contiene una disposicién similar (art. 253). Tanto en Sui-
za como en Alemania, estos casos son muy poco numerosos en el Cédigo.
El Derecho italiano es adn mds restrictivo. En el artfculo 2059 del Cédigo
Civil se establece también que “El dafio no patrimonial debe ser resarcido
s6lo en los casos determinados por la ley”; pero, a diferencia del C6digo
suizo y del Cédigo alemdn, no contempla ni un solo caso en el campo civil.
La dnica situaci6n prevista por la ley italiana para la indemnizacién del
dafio moral es cuando el hecho dafiino constituye un delito (art. 185 del C6-
digo Penal): de manera que “sélo la coexistencia de un interés piiblico
penalmente tutelado hace posible la proteccidn juridica del interés privado
en materia de bienes no patrimoniales” *2,

En el Derecho anglosajon, la responsabilidad extracontractual evolu-
cioné a partir de un sistema de reparacién del dafio directamente ffsico
(trespass y battery), como en Roma (corpore corpori), hasta comprender los
daos causados sin contacto fisico. La falta de relacién ffsica entre el cau-

581, Alfredo ORGAZ: E! dano resarcible. 3a. ed. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1967. p.
187.

582. Adrsiano de CUPIS: Dei Farti Hleciti. Art. 2043-2059. 2a. ed. Nicola Zanichelli Editore,
Soc, ed, del Foro italiano. Bologna, Roma, 1971, p 150.
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sante y el dafio (corpore) no significa necesariamente gue se trate de un
dafio no patrimonial (que no sea corpori). Sin embargo, por este camino
—Y por el de la indemnizaci6n punitiva, que subsiste para ciertos casos es-
peciales—, el Derecho inglés y el Derecho norteamericano han introducido
cautelosamente una cierta nocién de dafio moral.

El common law se neg6 durante mucho tiempo a otorgar accién para
reparar dafios constituidos exclusivamente por efectos psicolégicos, tales
como la perturbacién emocional (emotional distress), aun cuando otorgaba
indemnizaci6n por traumas psicolégicos cuando éstos eran demandados
conjuntamente con dafios fisicos (1o que se ha denominado “dafios pardsi-
tos”). Las razones que usualmente se daban para esta negativa eran que, en
caso de ser reparables tales dafios, las Cortes podrian sufrir una “inundaci6n
de litigios™; a lo que sc agregaba un cierto sentimiento de que una Corte ju-
dicial no puede levantar el ego de una persona **.

Con el tiempo, se reconocieron dafios psicol6gicos cuando, aun no ha-
bfa existido dafio material, los intereses morales habian sido afectados cuan-
do menos por un acto fisico: rifia, prisi6n ilegal o incluso un contacto fisico
ligero pero ofensivo. Més tarde, se admitié el dafio mental resultante de ac-
tos intencionales (intentional wrongs) o en los que hubiera mediado culpa
grave (reckles wrongs). Sin embargo, se exige que la conducta del deman-
dado haya sido particularmente extrema y ultrajante en términos de lo que
la comunidad en donde se produce el acto considera intolerable o chocante,
no se otorga reparacién por el simple insulto o molestia y ni aun por la
amenaza ¥,

Finalmente, se ha comenzado a admitir la reparacién de la perturba-
cién psfquica resultant. de una conducta simplemente negligente (negligent
wrong) 3. Aqui también, la primera apertura se produjo en los casos en que
la demanda por dafio mental era “par4sita” de una demanda por dafio mate-
rial. Luego se admiti6 el dafio mental independiente, siempre que hubiera
habido contacto fisico, aunque fuera muy ligero. Posteriormente, las Corles
crearon el concepto de “zona de peligro™ (zone of danger) como un ambien-

583. Edward J. KIONKA: Torts in a Nutshell. Injuries 1o persons and property. West
Publishing Co. St. Paul, Minn., pp. 159-160 y 335.

584.  Ibidem, pp. 160-161.
585.  Ibidem, pp. 335-340,
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te que rodea el contacto fisico y causa dafio aunque no se produzca contac-
to. Por ejemplo, la persona que estuvo a punto de ser atropellada por un au-
tom6vil pero no llegé a serlo y que a consecuencia de ello sufrié un grave
trauma psiquico, tiene derecho a reclamar una indemnizacién. Por iltimo, se
ha aceptado, la reparacién del dafio psicol6gico tratdndose de personas
(bystanders) que, sin tener contacto fisico ni encontrarse en la zona de peli-
gro, tuvieron una relacién emocional particularmente grave con los hechos.
Es el caso de la madre que, desde la ventana de su casa, ve como su auto-
mévil atropella a su hija que regresa del colegio.

Por otra parte, dentro del common law han tenido particular importan-
cia los procesos por difamacion (libel), en los que se llega a asignar sumas
muy importantes a la victima por concepto de reparacién.

Sin embargo, en esta evolucién jurisprudencial puede advertirse un
cierto matiz material, a pesar de que se reconocen dafios aparentemente
inmateriales: el uso de términos tales como “dafio mental” o “dafio psicol6-
gico™ antes que dafio extrapatrimonial o dafio moral implica una referencia a
un elemento concreto,que puede ser psicolégicamente establecido y medido.
Pero, ademds, la indemnizaci6n parece fundamentarse primordialmente en
los efectos materiales del dafio mental o psicoldgico (gastos de tratamiento
psiquidtrico, lucro cesante originado por la incapacidad psicolégica de conti-
nuar con sus actividades habituales, etc) antes que en los aspectos espiritua-
les (la herida del ego, constituida por ef atentado contra el honor o contra
otro bien inmaterial similar). Aun en los casos de difamacion, es posible
percibir esta tendencia. Y las indemnizaciones minimas (un délar o un che-
lfn) que a veces otorga la jurisprudencia norteamericana e inglesa (nominal
damages) no obedecen, como piensa SANTOS BRIZ *, a un prurito de in-
demnizar el dafio moral hasta en lo minimo sino, como veremos mds ade-
lante, a fa dificultad en la que se encuentra el juez por el hecho de que no
puede fundamentar la indemnizacién porque no se han acreditado dafios
econdmicos, aun cuando piensa que ha existido la difamacidn o la ofensa.
En este caso, antes que intentar una valorizacién arbitraria del sentimiento o
del honor puros (que es lo que harfa un juez que cree en la posibilidad de
reparar econdmicamente ¢} dafio moral), prefiere asignarles un valor simb6-
lico nominal, de un ddlar.

586. Jaime SANTOS BRIZ: La Responsabilidad Civil. Derecho sustantivo 'y Derecho proce-
sal. 4ta. ed. Editorial Montecorvo. Madrid, 1986, p. 162.

99



La doctrina y la jurisprudencia francesas son quienes mds decidida-
mente han abogado por la institucién del daflo moral. Empero, los juristas
franceses estédn lejos de encontrarse de acuerdo sobre este punto. Los legis-
ladores del Code Napoledn no tuvieron en cuenta el dafio moral: no lo pro-
hibieron, pero simplemente no estuvo en la mente del legislador **’. Es posi-
ble que, en esta forma, se situaban dentro del m4s riguroso pensamiento ro-
mano, acogiendo como reparable inicamente el dafio material y abandonan-
do la idea antigua de “satisfaccién” para el dafio moral porque su carécter
vindicativo de pena la exclufa del campo estricto del moderno Derecho Civil.

Dentro de la doctrina francesa contempordnea, la discusi6n es muy in-
tensa, al punto que a veces surgen discrepancias entre los coautores de un
mismo libro. Asi Henri y Leén MAZEAUD son partidarios sin reserva de la
indemnizacién del dafio moral; en cambio, André TUNC le coloca una serie
de restricciones y condiciones. Y, en un gesto de intachable honestidad inte-
lectual, ambas opiniones son consignadas en el libro comun **. Juristas
como ESMEIN condicionan de tal manera el dafio moral que en la préctica
deja ser moral y se convierte en una forma mds del dafio material. AUBRY
y RAU, dentro de la linea que asumirfa posteriormente €] actual Cédigo ita-
liano, limitan el dafio moral a los casos de delitos. BAUDRY-LACANTI-
NERIE rechaza el dafio moral. DEMOGUE, SAVATIER y otros consideran
que se trata de una indemnizaci6n punitiva *®. En este sentido, PLANIOL y
RIPERT son muy claros: para ellos, procede la accién para reclamar una
suma de dinero por el dafio moral, a pesar de que no tiene carécter econd-
mico, pero afirman que, “aunque es verdad que se linda con la pena privada,
no es cierto que ésta sea una institucién muerta” **.

El debate —en el que participan miltiples posiciones, como puede
advertirse— gira en torno a un aspecto esencial de la responsabilidad mo-
derna: todo el sistema est4 basado en la funcién de reparar un dafio; y el
dafio moral es aparentemente irreparable en dinero. Puede satisfacerse el es-

587. Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle es Contractuelle. T. ). 6a. ed. Editions Montchrestein.
Parfs, 1965, No. 301, p 400.

588. Heari y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., No. 313, p. 406.

589. Vid. Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Op. cit. Nos. 301-315, pp. 400-7.

590. Marcel PLANIOL y George RIPERT: Traité Pratique de Droit Civil Frangais. T. V1.
Librairie Génerale de Droit de Jurisprudence. Parfs 1930. No. 546, p. 752.
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pfritu de retribucién de la victima (que, en este caso, es un eufemismo para
decir el espiritu de venganza), castigdndose al culpable con la obligacién de
pagar una suma de dinero. Pero no puede subsanarse con dinero lo que no
es valarizable en dinero.

401. Los antecedentes peruanos. En el Cédigo de 1852, el dafio moral no
fue mencionado, siguiendo asi la orientacién marcada por el Code
Napoledn: el Derecho Civil estd orientado a fa reparaci6n; por consiguiente,
dado que el dafio moral es una pena, no tiene cabida en el Cédigo Civil. Sin
embargo, el articulo 2202, de ese cuerpo legal dispone que “En caso de in-
jurias, tiene derecho el que las recibe a pedir una indemnizacién proporcio-
nada a la injuria”. lo que parece aventurar una suerte de indemnizacién por
dafio moral en un caso especifico o quizd, s6lo una simple reminiscencia de
la actionis iniurarum romana con su carga punitiva. No debe olvidarse que
Manuel PEREZ de TUDELA, quien presidié la primera Comisién Codifi-
cadora encargada de preparar ¢l proyecto de lo que serfa més tarde el Cédi-
go de 1852, era profesor de Derecho Romano.

El Cédigo Civil de 1936 reconoce el daiio moral extracontractual en
su articulo 1148, pero tfmidamente: se limita a sefialar que el juez “puede”
tomar en consideracién el dafio moral. A su vez, con el mismo caracter fa-
cultativo para el juez, lo autoriza a fijar una indemnizacién por dafio moral
en los casos de ruptura de esponsales (articulo 79). Nada se dice sobre dafio
morat en relacién con la responsabilidad contractual.

Sin embargo, la jurisprudencia lo consagra definitivamente. Existen
numerosas Ejecutorias en las que se reconoce con bastante largueza la exis-
tencia de un dafio moral dentro de la situacién involucrada.

Es posible encontrar un ndmero importante de sentencias que otorgan
una indemnizacién por dafio moral, conjuntamente con la indemnizacién por
el dafio material correspondiente. Esto sucede frecuentemente cuando se tra-
ta de personas que han quedado lesionadas de por vida en razén de un acci-
dente o de demandas de los deudos que reclaman no sélo una indemniza-
cién que les compense a falta de los ingresos que aportaba la victima al ho-
gar (pseudo dafio extrapatrimonial) sino también una satisfaccién por el
amor que tenfan al familiar fallecido en el accidente (dafio extrapatrimonial
propiamente dicho).

También existe casos en los que la dnica indemnizacién procedente es
la que tiende a satisfacer el dafio moral. Esto sucede habitualmente en asun-
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tos de familia, Hemos mencionado anteriormente las Ejecutorias recaidas en
los juicios seguidos por don Fidencio Chédvez contra don Julio Alberto
Arrieta y dofia Leonor Pacheco de Arrieta *' y por don César Encomen-
deros contra dofia Evelina Pereda de Armas *?, donde se reclama y se obtie-
ne en ambos casos una indemnizacién por dafio moral por la violacién de
una hija.

Las demandas exclusivamente por dafio moral son usuales en los ca-
sos de incumplimiento de la promesa de matrimonio basadas en el artfculo
79 del Cédigo Civil de 1936 que admitfa expresamente la posibilidad de
que exista dafio moral en esta situacion, teniendo en cuenta que pudiera su-
ceder que la “no celebracién (del matrimonio) daiie gravemente los dere-
chos inherentes de la personalidad” de la parte inocente. Es interesante revi-
sar la forma como los Tribunales determinan la existencia de dafio moral en
estos casos, a fin de penetrar en la significacién de este concepto.

Doiia Marcia Visquez Revoredo demanda a don Conrado Mori Hidal-
go en la ciudad de Chachapoyas, por dafio moral motivado por el incumpli-
miento de promesa patrimonial. La Corte Superior de Chachapoyas, por Re-
solucidén de 30 de junio de 1944, otorga la indemnizacién solicitada sobre la
base de que los esponsales tiene efectos muy graves sobre ambos cényuges
porque obligan “ a renunciar toda otra expectativa™ de matrimonio con un
tercero. Pero, “esta situacién es mis exigente para la mujer, quien estd obli-
gada a guardar un absoluto alejamiento del mundo y preservar su honor de-
jando pasar los mejores dfas de su juventud en la expectativa de un compro-
miso”. Por consiguiente, “la violacién de los esponsales pactados determina
un daflo moral en la vida de la novia, cuya personalidad resulta lesionada,
dado el estrépito social que se produce a rafz de un apartamiento inmotiva-
do”. El Fiscal PALACIOS opina que se ha producido dafio moral en estas
circunstancias y la Corte Suprema por resolucion de 4 de octubre de 1944
otorga a la demandante la indemnizacidn solicitada 3%,

Leonor Rosado demanda a don Ubaldo Guillermo Arévalo Aguilar
por dafio moral (aunque en este caso agrega un pedido de pensién alimenti-
cia) dentro de una accién para que se declare la paternidad de su hija, habi-

391.  Supra.Np.238,n. 374,
592.  Supra, No. 238, n. 373.
593.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Abril de 1945. No. 15, pp. 103-104.
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da con el demandado. Este, luego de haber tenido relaciones sexuales en
Lima con la demandante bajo promesa de matrimonio, se habia casado en la
ciudad de Iquitos con otra persona. El Fiscal GARCIA ARRESE considera
que efectivamente ha lugar a dafio moral por “incumplimiento de promesa
nupcialicia y seduccién”. Y la Ejecutoria Suprema de 28 de noviembre de
1956 condena al demandado al pago de una indemnizacién relativamente
importante por dafio moral, ya que el monto que se ordena pagar por este
concepto representa mds del doble de la suma fijada por cuatro meses de
alimentos de la menor **,

En el juicio seguido por dofia Alejandrina Olga Severo con don José
Quintana Ferndndez, el Fiscal SOTELO indica que el dafio se produjo “abu-
sando dolosamente ¢l demandado Quintana Ferndndez de la influencia y su-
gestién que ejercfa sobre la demandante por las relaciones convivenciales
que con ella mantuvo y promesas de matrimonio no sélo la tuvo varios afios
bajo su servicio sexual, sino que legé al extremo de pedirle, sin embargo de
la estrechez econdmica en que ella desenvolvia su vida, auxilios y recursos
de diversa indole, inclusive dinero, que aunque €] manifiesta haber sido me-
ros préstamos, no estd probado esto y menos su restitucién o pago que dice
haber verificado. Estos hechos con los que se irrogé evidente dafio a la de-
mandante ya que, por humilde que sea su condicién, se truncaron con el
abandono del actor las justas expectativas de matrimonio con é! y que se
perjudicd su porvenir, independientemente de que la explotacion de que se
le hizo victima le merm6 su patrimonio; estos hechos, digo, que constituyen
el dafio econémico y moral materia de 1a accién estdn comprendidos y caen
bajo la sancién de los articulos 1136, 1148 y 1149 del Cédigo Civil que
obliga a la responsabilidad indemnizatoria del autor de ellos, demandado
Quintana Ferndndez”. Es importante notar que el Fiscal no hace alusién al
artfculo 79 que establece la responsabilidad por dafio moral en el caso espe-
cifico de incumplimiento de promesa matrimonial, sino gque funda su opi-
nién en los articulos que establecen la responsabilidad extracontractual del
dafio moral. La Corte Suprema acoge esta opinién del Fiscal en Resolucién
de 17 de junio de 1952 %,

En ¢l caso del juicio planteado por Llorgina (sic) Bresciani Marchena
contra César Augusto Thorne, el Fiscal PONCE SOBREVILLA considera

594.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1957, No, 157, pp. 200-202.
595, Revista de Jurisprudencia Peruana, Agosto de 1952. No. 103, pp. 2572-2573.
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que el simple hecho de que el demandado se haya negado a cumplir su pro-
mesa de malrimonio “sin que medie justificacién alguna”, da lugar a un
“ecvidente daio moral”, comprendido en los artfculos 77 (debi6 decir 79, sin
duda) y 1136 del Cadigo Civil; lo que significa que vincula el incumpli-
miento de la promesa de matrimonio con la responsabilidad extracon-
tractual, ya que tal promesa no es propiamente un contrato. La Corte Supre-
ma por Resolucién de 29 de abril de 1968, concedié Ja indemnizacién por
dafio moral sobre tales bases %,

Como puede apreciarse, aun cuando el articulo 79 del Cadigo de 1936
establecia una doble condicién para que fuera procedente la indemnizacion
por dafio moral en estos casos —que el matrimonio deja de celebrarse por
culpa exclusiva de uno de los desposados y que su no celebracién dafie gra-
vemente los derechos de la personalidad de otro~— los Tribunales han alige-
rado cada vez mds este segundo requisilo; hasta el extremo de que ¢l dafo
resulta presunto cuando simplemente se demucstra la existencia de Jos es-
ponsales y la no celebracion del matrimonio por decisién exclusiva de uno
de los desposados.

Otro caso de dafio moral vinculado al Derecho de Familia pero no ba-
sado en el articulo 79 (esponsales) es el que resulta de un matrimonio nulo.
La Resolucién de 1a Corte Suprema de 10 de diciembre de 1975 ordena a
don Horacio Virgilio Valle Bustamante a pagar una indemnizacién por dafio
moral a doiia Rgsula Emilse Soto Martinez, con quien estuvo casado, al ha-
berse declarado la nulidad de tal matrimonio. La Corte seiiala que ha habido
mala fe de don Horacio Valle, pues contrajo matrimonio con dofia Rdsula
Soto a sabiendas de que se encontraba casado ™.

Ademds de los casos de familia, los Tribunales han otorgado indemni-
zaciéu por daiio moral cuando se habfa producido una difamacién manifies-
la. Ya hemos mencionado la Ejecutoria Suprema recaida, con fecha de 7 de
julio de 1956, en el juicio seguido por don Alfonso Chévez conlra don Julio
F. Geldres por cl hecho de que éste dltimo lo habia difamado atribuyéndole
una conducta refiida moralmente con su funcién docente en un examen que
tomsé al hijo del demandante y que el joven no aprobd ¥, La Corte Supre-

596.  Revista de Jurisprudencia Peruang, Agosto de 1968. No. 295, p. 974.
597.  Revista de Jurisprudenciu Peruana, Enero de 1976. No. 384, p. 72.
598.  Supra, No 313, n. 440
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ma lc otorga una indemnizacién por dafio moral al ingeniero Chavez consi-
derando “que los actos contrarios a la reputacién o al buen nombre, atribui-
dos inexactamente a una persona, dafian el honor y menoscaban asi un bien
inmaterial inseparable de 1a misma”.

Sin perjuicio de este reconocimiento abicrto de los Tribunales de la
posibilidad de reparar cl daiio moral, también se puede apreciar una cierta
prudencia que da origen a ciertas limitaciones jurisprudenciales.

En algunos casos es la conducta de la victima la que ha dado lugar a
dudas de que proceda una indemnizacién propiamente moral.

Doila Amanda Pereyra demanda a don Juan Silva para que le abone
una indemnizacién por dafio material y moral sufrido al tener una hija del
demandado. La demandante sostiene que existi6 promesa de matrimonio,
pero que posteriormente descubrié que el demandado era casado y que, por
tanto, dicha promesa no podfa ser cumplida. Sin embargo, en el juicio se de-
mostré que dofia Amanda Pereyra habia tenido antes iguales relaciones
maritales con otra persona y que ella habfa aceptado abandonar la casa de
su madre para ir a vivir en un departamento amueblado y pagado por el de-
mandado. En estas condiciones, el Fiscal GARCIA ARRESE muesira gran
scveridad en el anélisis sobre si existia efectivamente promesa de matrimo-
nio: considera que el simple hecho de vivir en comin no es todavia una pro-
mesa y que, por tanto, la promesa no se encuentra probada en forma indubi-
table. En consecuencia, no se puede decir que ha habido esponsales y no es
asf aplicable el articulo 79 (dafio moral por violacién de esponsales): pero
tampoco se pronuncia en el sentido de que pudiera haber lugar a daiio moral
basado en el articulo 1148 (responsabilidad extracontractual originada en cl
hecho o culpa del causante, al margen de la promesa de matrimonio). La
Corte Suprema, por Resolucién de 6 de agosto de 1956, rechaza el daiio
moral, pero concede una indemnizacién por los gastos de alumbramiento
(dafio patrimonial) 5%,

En otros casos, la conducta de la victima era intachable, pero parece-
ria que la Corte ha sentido un cierto conflicto entre las condiciones de cons-

titucién de un dafio moral y las condiciones de ejercicio de la libertad hu-
mana.

599.  Revista de Jurisprudencia Peruana, aiio de 1956. No. 154, pp. 1342-1344,
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El 12 de junio de 1949 contrajeron matrimonio religioso en la iglesia
de Cocharcas, don Antonio Beramendi, de 44 afios de edad, viudo, y dofia
Marfa Julia Paiicar, de 42 afios, soltera. Pero, cuando el 27 de marzo de
1954 el marido abandoné a su mujer para formar hogar con otra persona,
doiia Marfa Julia Paicar lo demandé judicialmente, considerando que el
abandono la habfa dejado burlada y humillada, por lo que le habfa causado
un “desmedro moral”. Don Antonio Beramendi sostuvo, en cambio, que si
bien era verdad que habfa tenido a la demandante por su esposa y que era
también cierto que el vinculo sacramental contraido por su fe cat6lica era un
verdadero matrimonio, ello no alteraba el hecho de que lo que habia sucedi-
do era simplemente una separacién. El Juez de Primera Instancia declaré
fundada en parte la demanda y reconocié un dafio moral en favor de dofia
Marfa Julia Paiicar. en cambio, la Corte Superior, a excepcidn del voto sin-
gular del Vocal GARCIA RADA, declaré infundada en todas sus partes la
demanda. E! fiscal Supremo GARCIA ARRESE opind, con el Juez de Pri-
mera Instancia, que aunque el matrimonio religioso no tenfa valor oficial,
tampoco podfa ignorérselo: “la sociedad de hecho de los litigantes, (es) de
cardcter normal superior al simple concubinato, por el hecho de haberse so-
metido al rito catdlico para el cual el vinculo es de por vida”. De ello dedu-
ce que: “La constitucién de un hogar comiin por espacio de afios, gozando
de tercero por el vinculo sacramental que le daba condicién de esposa,
como se la conocfa entre sus relaciones; al desaparecer sin causa imputable,
a la actora le ha causado un desmedro en el concepto piiblico, que debe
repararse mediante una compensacién en dinero”. Sin embargo, la Corte Su-
prema, por Resolucién de 5 de diciembre de 1957, declara infundada en to-
das sus partes ia demanda y sin lugar la indemnizacién por dafio moral *°.

Es interesante destacar el principio de prudencia que establece la Cor-
te Suprema en el juicio seguido por don José Flores Guerra contra don
Eduardo Aussejo Aranza y don Alfonso Arllentar Linares por la pérdida de
una hija en un accidente de transito: la pérdida de una hija a temprana edad,
que ya habfa logrado conseguir una profesién e indudablemente constitufa
una promisora esperanza de bienestar material y moral para sus padres, es
un dafio irreparable, como lo sefiala el Fiscal PONCE SOBREVILLA, pero,
*“la indemnizacién tiene como fin reparar en algo, si es posible, econémica-
mente, el daiio sufrido, no pudiendo ni debiendo ser una fuente indebida de

600.  Revista de Jurisprudencia Peruana, ao de 1958. No. 171, pp. 423-424.
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lucro que reemplace pecunariamente una vida perdida, mutilada o lesiona-
da” %',

402. El dafio moral en el Cddigo peruano de 1984. Dada la importancia
del argumento contrario a esta institucién y siguiendo la pauta de los Cédi-
gos més modernos, el Proyecto de la Comisién Reformadora establecfa que
el dafio moral s6lo debfa indemnizarse excepcionalmente.

Esta norma era todavia mds amplia que la de los Cédigos alemén, sui-
zo e italiano y permitia al Juez regular la consideracién de tan discutida ins-
titucién de acuerdo a las circunstancias.

Dos fueron las razones por las que el Proyecto estimé necesario con-
servar (limitadamente) la institucién, a pesar de las criticas actuales. De un
lado, el hecho de que, aun cuando se trate de una reminiscencia de senti-
mientos primitivos de venganza, un pafs tiene que darse un Cédigo a su me-
dida, y si en el Peri la victima de un “dafio moral” espera que se imponga
una indemnizacién al culpable, es necesario que el Derecho atienda de algu-
na manera esta necesidad psicoldgica. De otro lado, a veces el dafio moral
sirve para indemnizar aquello que la doctrina ha denominado “dafios patri-
moniales indirectos”, es decir, aquellos dafios que, siendo econémicos, son
dificilmente valorizables: el demandante no puede probar su monto preciso.
En estos casos (que implican un pseudo dafio moral, pues se trata en reali-
dad de dafios econémicos imprecisos), este instituto otorga al juez una
discrecionalidad suficiente para incluir tales dafios “a ojos de buen cubero”,
sin necesidad de pruebas de los mismos.

Empero, el Proyecto limitaba el reconocimiento del dafio moral a ca-
s0s excepcionales.

En el fondo, partiendo de una distinci6n entre el acto ilicito y el acci-
dente *2, la idea era aceptarlos en los casos de actos ilicitos (el ejemplo tipi-
co serfa la difamacién o la transgresién de la intimidad), pero rechazarlos en
los casos de accidentes (el ejemplo tfpico serfa el dafio ocasionado por un
accidente de trénsito que no es resultado de dolo ni de culpa inexcusable).
Esta distincién obedecfa a la convicci6n del autor de] Proyecto de que el

601.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Octubre de 1968. No. 297, pp. 1211-1213.
602. Cf infra, Nos. 664-671.
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campo de los accidentes debe estar regido por el principio de la difusién so-
cial del riesgo y sometido, en la mayor medida posible, a seguros. Ahora
bien, el cardcter extraordinariamente subjetivo y arbitrario de Ia reparacién
econdmica de un dafio no econémico perturba un sistema de aseguracién del
riesgo y eleva las primas al tener que cubrir una suerte de meta-riesgo; el
riesgo de que un juez pudiera determinar riesgos morales elevadfsimos que
afecten el cédlculo actuarial del seguro. El seguro no contarfa asf con crite-
rios firmes para establecer sus célculos, en el campo del daito extrapatrimo-
nial.

Por eso, ahf donde la absorcién social de los riesgos de vivir en co-
mun —particularmente a través de un seguro— es esencial para organizar
mejor la vida moderna, es preciso objetivar (hasta donde sea posible) no
$6lo la determinacién de la responsabilidad (;quién responde?) sino también
la determinacion del monto indemnizatorio ((por cudnto responde?). Claro
estd que podria considerarse que la victima, aunque se encuentre dentro de
un régimen de seguro obligatorio, tiene derecho a reclamar adicionalmente
por la via civil, al margen del seguro, una indemnizacién por dafio moral.
Sin embargo, pensamos que, dada la naturaleza “accidental” del accidente y
la participacién de la sociedad toda en su produccién %3, este campo de la
responsabilidad extracontractual no debe cargar al causante con un peso
econdémico exagerado, fundado sobre bases discutibles, como antes se ha
visto; en cambio, la controvertida reparacién patrimonial de) dafio extrapa-
trimonial podia m4s ficilmente ser admitida ah{ donde hay una decidida res-
ponsabilidad del causante, como es el caso del acto propiamente ilicito.

La versién definitivamente incorporada al Cédigo reconoce el daiio
moral sin limitaciones, a diferencia del Proyecto de la Comisién Reforma-
dora que tomaba en cuenta las graves objeciones de la doctrina moderna.

Claro estd que tal reconocimiento manifiesto del dafio moral extracon-
tractual —con la novedad (al menos desde el punto de vista legislativo, por
que la jurisprudencia ya lo habfa introducido) de un reconocimiento también
del dafio moral contractual (articulo 1322)— no pone fin a la discusién. Da-
dos que el concepto de dafio moral no es unfvoco sino que existe gran con-
troversia en la doctrina y en la legislacién comparada sobre sus alcances, se-
gin hemos visto, el mero texto de los articulos 1984 y 1985 no permite una

603.  Vid supra, nos. 17 y 22 et infra, No 670.
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aplicacién inmediata sin la ayuda de una cierta “teorfa” (controvertida) del
dafio moral. Por consiguiente, en dltima instancia, en este punto como en
varios otros, el legislador le ha corrido traslado al juez.

403. Limitaciones de principio. Cualquiera que sea esa teorfa, parecerfa que
el dafio moral tiene ciertas limitaciones de principio.

André TUNC nos dice que el juez debe rechazar de plano algunas ve-
ces la consideracién de dafio moral, insistiendo a que asuma por sf solo su
“dafio moral”, por razones de dignidad o humanidad. As{, por ejemplo, el
juez debe negar una indemnizacién por dafio moral al marido engafiado por
su mujer porque simplemente no es digno que el marido pretenda lucrar con
esta situacién. De la misma manera, si un desgraciado padre de familia ha
matado a su mujer por negligencia mientras limpiaba una escopeta, no tiene
sentido que sus suegros le reclamen una indemnizacién por dafio moral; ya
tiene bastante problema con lo que le ha sucedido .

Por otra parte, algun tipo de limitaciones debe existir con relaci6n a
las personas afectadas; particularmente, cuando la victima moral no es la
victima directa ( por ejemplo, los deudos de los fallecidos en un accidente
de automévil).

Respecto de este punto, se presenta un grave problema relacionado
con la objetividad o la subjetividad de la situacién de victima de dafio mo-
ral. De un lado, no puede admitirse que todo aquel que objetivamente haya
tenido relacién con la victima fisica, esté en la situacién de lesionado moral
y reciba una indemnizacion. Si fuera asf, las victimas morales pueden ser
una legion; el padre de la victima ffsica, su madre, su cényuge, su amante
de tantos aiios, sus hijos, su novia querida, su ahijado preferido, su amigo
fntimo, su socio, etc. Parecerfa, entonces, que el dafio moral estd vinculado
a una relacidén mds {ntima y particular entre el demandante y quien sufrié el
dafio fisico. Pero de otro lado, tampoco se puede esperar que la victima mo-
ral pruebe su afeccién por la victima fisica: la esposa del muerto no tiene
que acreditar que efectivamente lo amaba apasionadamente, para tener dere-
cho a una indemnizacién por el dolor que le causé la muerte del marido.

Probablemente, la jurisprudencia adoptard un criterio razonablemente
objetivo para identificar a la victima moral: no exigird una probanza del

604.  Vid. Henri y Le6n MAZEAUD y André TUNC: Op. cit., No. 313, p. 407.
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afecto (lo que podrfa adquirir visos surrealistas) sino una cierta relacién ob-
jetiva con la victima directa; pero tal relacién debe entenderse de manera
muy rigurosa y restringida (vinculacién estrecha de parentesco, por ejem-
plo).

Seccién III: El dafio a la persona

404. Un nuevo tipo de dafio. Ninguno de los textos legales vigentes en el
Pert habfan hablado hasta la fecha de un “dafio a Ia persona”. Sin embargo,
el artfculo 1985 se refiere expresamente a este daflo ¢ incluso lo coloca an-
tes del dafio moral.

Pensamos que este agregado era innecesario. En efecto, para nosotros,
el daiio a la persona no es sino una sub-especie del dafio moral, como vere-
mos a continuacién. En consecuencia, bastaba la mencidn al dafio moral en
Ia regla comentada.

405. Naturaleza del daiio a la persona. El dajio a la persona es una nove-
dad del Co6digo pernano de 1984, promovida por el doctor Carlos FER-
NANDEZ SESSAREGO.

Segin este jurista, la distinci6n cldsica entre el dafio patrimonial y el
dafio no patrimonial admitirfa una subdivisién: el dafio extrapatrimonial es-
tarfa conformado por el dafio moral y por el dafio a la persona. Este iiltimo
serfa “‘el que lesiona a la persona en sf misma, estimada como un valor espi-
ritual, psicol6gico, inmaterial” %, En cambio, el dafio moral habria quedado
reducido al “dolor de afecci6n, pena, sufrimiento” %,

Desde la prescripcién del contenido de llamado dafio a la persona y
del esfuerzo de distincién con el dafio moral que ella conlleva, advertimos
las dificultades teéricas y précticas de esta tesis.

Analicemos las diferentes dimensiones que definen el dafio a la perso-
na. Veamos en primer lugar las lesiones psicolégicas a la persona. Si se pro-

605. Carlos FERNANDEZ SESSAREGO: “Exposicidn y Comentarios al Libro Primero del
Cédigo Civil peruana, Derecho de las personas”, en Cédige Civil, Vol. 1V. Comisién en-
cargada del estudio y la Revisién del Cédigo Civil. Compiladora: Delia Revoredo de
Debakey. Lima, 1985, p. 88.

606. Loc.cit.
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duce una “perturbacién o alteracién de su equilibrio psfquico” de magnitud
—es decir, que justifica un tratamiento psiquidtrico— no cabe duda de que
los gastos de curacién y los dfas o meses de inhabilitacién constituyen un
dafio patrimonial: tal dafio psicolégico es una lesién econémicamente simi-
lar a la fisica y, consecuentemente, da lugar a dafio emergente y lucro ce-
sante.

Las cosas son diferentes cuando hablamos de perturbaciones o altera-
ciones del equilibrio psfquico que no llegan a crear una patologfa. Entonces
estamos antes las emociones fuertes de la vida: una gran pena, un gran do-
lor, un sufrimiento, una frustracién. Sin embargo, todo ello parece pertene-
cer a la categorfa de los dafios morales, conforme antes ha sido definida por
el mismo jurista. Esto significa que, habiendo deslindado los aspectos eco-
némicos que encierran muchos de los dafios mds fntimos, lo que nos queda
fundamentalmente es aquello que la doctrina usualmente ha conocido por
“dafio moral”: éste es el contexto espiritual e inmaterial del dafio.

También puede llamarse “dafio a la persona” aquél que no estd forma-
do necesariamente por un dolor, sino que simplemente constituye una viola-
ci6n de los llamados derechos de la personalidad (o derechos de la persona,
como ha preferido acertadamente llamarlos el doctor FERNANDEZ
SESSAREGO en el Cédigo de 1984, para acentuar su sentido concreto).

En realidad, muchas de estas violaciones producen dafios patrimonia-
les: la privacién ilegal de la libertad, la pérdida de la integridad fisica, la le-
sién al honor, la apropiacién por persona ajena de los derechos de autor o
inventor, etc. conllevan consecuencias econémicas. Sin embargo, cabe tam-
bién la posibilidad de considerar los daiios que se derivan de ellas desde una
perspectiva no patrimonial, conjuntamente o independientemente de la pers-
pectiva patrimonial: la humillacién de la prisi6n injusta, la frustracién del
proyecto de vida de quien ha sufrido una lesién fisica deformante, el senti-
miento herido del honor, etc. Pero tales dafios espirituales tampoco no son
diferentes de lo que se ha conocido tradicionalmente como dafio moral. Esta
tltima institucién no estd limitada dnicamente a la pecuniam doloris, a la
afeccién o al sufrimiento, sino que habitualmente tal expresién se extiende
también en el sentido de los efectos no patrimoniales de la violacion de los
derechos de la personalidad.

Basta interrogar a los autores franceses (que fueron los creadores de la
expresién “dafio moral”) para comprobar que se trata de una referencia am-
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plia a todo dafio no patrimonial. El Proyecto del C6digo Franco-italiano de
las obligaciones ilustraba el dafio moral en su articulo 85 con los siguientes
ejemplos: “lesién corporal, dafios que afectan al honor, a la reputacién o a
la de la familia, a la libertad personal, violacién de domicilio o de un secre-
to, dolor sufrido por los padres, parientes o conyuge, en caso de muerte de
la victima”. LALOU y AZARD nos dicen clara y directamente que la dis-
tincién entre dafio material y dafio moral corresponde a esa gran divisién de
derechos entre derechos patrimoniales (derechos reales y personales) y dere-
chos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad, derechos de la fami-
lia) 7. Las violaciones a los derechos de la personalidad son, pues, parte del
dominio que era conocido como dafio moral.

Entiéndase bien: no estamos discutiendo por un nombre. Lejos estd de
nuestra mente defender l1a expresion “daiio moral”. No cabe duda de que
esta denominacién no es feliz; y esto ya ha sido dicho cientos de veces. Po-
demos utilizar cualquier otra. Podrfamos usar la expresién de “dafio a la
persona”; a pesar de que todo dafio es, directa o indirectamente, un dafio a
la persona (incluyendo los dafios patrimoniales). Nosotros preferimos lla-
marlo dafio extrapatrimonial (o no patrimonial, si se quiere), como puede
apreciarse por la forma como hemos denominado el presente Capitulo. Pero,
m4s alld de un pleito de etiquetas, lo que importa es si estamos ante uno o
ante dos campos conceptuales: hay que preguntarse si el dolor y el sufri-
miento tienen un tratamiento jurfdico diferente de la frustracién del proyecto
de vida de una persona o del atentado contra su honor, o si, como lo pare-
cen entender los juristas franceses, todo ello tiene un tratamiento similar y,
por consiguiente, pertenece al mismo campo y debe merecer un mismo
nombre genérico. Nosotros estamos dentro de esta dltima posicién.

Por eso, no vemos la necesidad de crear una especie adicional bajo el
nombre de “dafio a la persona”. En Derecho, las categorfas son fundamenta-
les operativas: se justifican en la medida en que establecen distinciones en-
tre derechos y obligaciones. Pero la categorfa “dafios a la persona” no pare-
ce conllevar derechos u obligaciones diferentes a las que usualmente se atri-
bufa a la categoria “dafio moral” (en el sentido mds puro del término, ha-
biendo excluido de este concepto al dafio patrimonial vago o impreciso). En
consecuencia, aqui también es sabio adoptar el consejo del Venerabilis

607. Cit. p. Henri y Leon MAZEAUD y André TUNC: Traité Théorique et Pratique de la
Responsubilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. . 6a. ed. Editions Montchrestien.
Paris. 1965. No. 293, p. 394.
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Inceptoris, cuando nos dice que non sunt entia multiplicanda praeter
necessitatem.

Seccién [V: La reparaci6n de dafio extrapatrimonial

406. Compensacion material para lo inmaterial. Lidmesele dafio moral o
dafio a la persona (o ambos, segun las circunstancias y los gustos), no cabe
duda de que ciertos dafios conllevan un aspecto intimo, espiritual, inma-
terial, al que nos hemos referido en los parrafos precedentes. Ahora bien
icémo podemos indemnizarlo?

¢ Podemos pensar que los dafios inmateriales pueden ser “reparados”
crematistica y materialmente? Parecerfa que si lo espiritual puede
“repararse” con dinero, ya no es tan espiritual. Por ello, la reparacién econg-
mica para un dafio espiritual devalda lo espiritual.

En nuestra opinién, lo extrapatrimonial es, por definicion, algo no
medible en dinero. Tampoco es reparable con dinero, porque pertenece a un
orden de cosas diferente.

La teoria de que “una alegria inesperada quita una pena indebida™ (el
dinero que se recibe como indemnizaci6n permite la realizacién de un viaje
o la compra de un bien deseado que hace olvidar la pena de haber perdido
las dos piernas en un accidente) no parece muy convincente. Retomando el
cjemplo de FERNANDEZ SESSAREGO, si un ceramista o un orfebre pier-
de los dedos de la mano y ello lo obliga a cambiar radicalmente su proyecto
de vida *¥, dif(cilmente podré atenuar su dafio recibiendo una suma de dine-
ro que puede invertir “en un viaje, en la adquisicién de un bien ambiciona-
do, en una diversion cualquiera” *°. Si una de esas “diversiones cualquiera”
le hace olvidar su problema espiritual, es que ese aspecto espiritual no era
tan profundo y tenia mds un sentido patrimonial que extrapatrimonial: la in-
demnizacidn por el dafio a la persona se convierte asf en el caramelo que se
da al nifio para que se olvide del dolor del golpe.

De esta manera, la indemnizacién econdmica del dafio moral tropieza
con Scylla o con Carybde: (1) o no tiene efecto porque aplica un remedio

608. Carlos FERNANDEZ SESSAREGO: Op. cit., p. 93.
609. Carlos FERNANDEZ SESSAREGO: Op. cit.. p. 89.
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material a un mal inmaterial o (2) sf tiene efecto paliativo, pero entonces es
que el mal no era lan inmaterial y debié ser considerado ya sea como un
dafio emergente adicional o como un lucro cesante.

407. Humanismo y materialismo en la responsabilidad extracontractual.
Hay quienes han pretendido distinguir a los comentaristas entre quienes
creen en el dafio a la persona (consecuentemente son humanistas) y los que
no creen en la categoria especifica (por lo que son tildados de materialistas).
Incluso se ha dicho que el Cddigo de 1984 es humanista porque, entre otras
cosas, incorpora el dafio a la persona.

En realidad, ésta es una distincién falaz. Todo el Derecho pretende
crear mejores condiciones de vida para la persona; esto no se logra tnica-
menie a través de ciertas instituciones sino mediante un espfritu que penetra
y anima la integridad del cuerpo legal. Por consiguiente, aun sin aceptar los
llamados dafios a la persona por razones légicas, se puede tener una visién
humanista del derecho. El humanismo ( o el personalismo) no consiste en
repartir la palabra “persona” por todas las normas del Cédigo sino en cons-
truir un orden jurfdico que permita una mejor calidad de vida.

Adn mds; sostener que los dafios espirituales pueden repararse con di-
nero implica adoptar una posicién materialista y patrimonialista porque su-
pone que, en ultima instancia, el dinero proporciona toda clase de felicida-
des y alivia todos los males de cualquier orden. Por el contrario, quien re-
chaza la reparacién econémica del dafio extrapatrimonial es porque respeta
su cardcter verdaderamente espiritual e {ntimo (y, por tanto, ajeno a los as-
pectos econdémicos del derecho).

408. Reparacion inmaterial para el dafio inmaterial. El hecho de que un
dafio sea inmaterial —es decir, que su efecto dafiino no tenga cardcter eco-
némico— no implica necesariamente que no pueda ser reparado, s6lo que
tiene que ser reparado mediante medidas que no revistan un cardcter funda-
mentalmente econ6mico.

Es posible que quien ha sufrido un atentado contra su honor, aunque
no haya sufrido perjuicio econdmico alguno por ello, tenga interés en que
ese dafld se repare mediante una retractacién del ofensor o mediante una
aclaracién publica que demuestre la falsedad del agravio. Estas son induda-
blemente formas de reparacién del dafio; pero formas que no atienden a la
entidad econémica de tal dafio sino precisamente a sus efectos extrapatrimo-
niales.
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En este tipo de dafios, bien puede suceder que el agraviado no tenga
mayor interés en una suma de dinero o incluso que, dado su prestigio perso-
nal, el pretendido dafio no le resté ninguna credibilidad que pudiera afectar-
lo en su trabajo o en sus negocios, por lo que no se produjo un dafio patri-
monial. Sin embargo, ese agraviado tiene interés en que, mds all4 de las
consecuencias econémicas, su honor quede limpio.

Hay ocasiones en que las partes ven el juicio de responsabilidad
extracontractual como una tribuna privilegiada y razonablemente reglamen-
tada para discutir de manera civilizada un tema que, si bien afecta en parti-
cular a una persona o empresa, ofrece también un interés publico.

Recuérdese, por ejemplo, el juicio seguido en la Francia de post-gue-
rra por Victor Kravichenko contra las Lettres Francaises por difamacién.
Esa revista habia sostenido que el libro de este exiliado soviético, Yo elegf
la liberrad, habia sido fabricado por los servicios de inteligencia de los Es-
tados Unidos y que lo que se decfa ahf sobre la Rusia de Stalin era falso.
Kravichenko obtuvo finalmente sentencia favorable y recibié una indemni-
zacin, aunque bastante inferior a la que habfa reclamado. Pero, més all4 del
monto de la indemnizacién (y estaria tentado de decir que incluso mds all4d
del hecho de s{ era verdad o no que e} libro habfa sido escrito por los servi-
cios norteamericanos), lo importante es que el juicio permitié discutir un
tema mds amplio que estaba implicito en el libro de Kravtchenko, atin en el
caso de que él personalmente no lo hubiera redactado: era el proceso a la
Unién Soviética de Stalin. Este juicio de responsabilidad extracontractual
movilizé a Washington y a Moscd. Toda la intelectualidad francesa siguié
atentamente su desarrollo. Y su resuftado fue el establecimiento de una ver-
dad innegable, al margen de los intereses de Kravtchenko y de las Lettres
Frangaises: la existencia en la UR.S.S. de campos de trabajo %%,

409. Los darios nominales. Nuestro Cédigo no ha contemplado en forma
expresa la posibilidad de una reparacién extrapatrimonial para el dafio
extrapatrimonial, a pesar de que tal medio de reparacién no es extrafio a
nuestro ordenamiento juridico: el inciso 7o. del articulo 20. de la Constitu-
cidn establece que “Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o

609* Simone de BEAUVOIR: La force des Choses. Gallimard. Parfs, 1963. p. 191; vid. etiam
Georges IZARD: Kravichenko contre Moscu. Plaidoieries de Maitre Heiszmann et de
Maiire ézard presentées, par Monsieur le Batonnier Ribet. Les Editions Parfs-Vendome.
Parfs, 1949.
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agraviada en su honor por publicaciones en cualquier medio de comunica-
ci6n social, tiene derecho a rectificacién..”. Dentro de ese orden de ideas,
hubiera sido interesante que el Cédigo Civil, integrando todos los casos de
reparacién dentro de la institucién de la responsabilidad civil, hubiera acogi-
do en su texto la idea de la reparacién extrapatrimonial.

Cabe preguntarse si la referencia del artfculo 1985 a una “indemniza-
cién”, como Gnico objeto del juicio de responsabilidad extracontractual, ex-
cluye la posibilidad de demandar una reparacién de orden no econémico.

La palabra “indemnizacién”, dentro de lenguaje usual (veremos en el
numeral siguiente que la acepcidn usual no es precisamente la m4s exacta),
es utilizada para designar el pago de una suma de dinero o de un bien eco-
némico. Si tal acepci6n fuera excluyente de todo significado no patrimonial,
esto significarfa que, si una persona quiere demandar por dafios
extrapatrimoniales que no han implicado lesién patrimonial alguna, no tiene
mds remedio que traducirlos en términos de dinero a través de uno de estos
dos artificios: (a) inventar la existencia de un dafio patrimonial paralelo al
daiio extrapatrimonial, aunque fuere reducido; o (b) aceptar Ia teoria de que
lo extrapatrimonial puede repararse patrimonialmente y atribuir un valor ar-
bitrario en dinero al honor lesionado o al derecho atropellado de la persona.

Algunos sistemas jurfdicos han sorteado la dificultad de tener que ma-
terializar el objeto de la demanda en una suma de dinero, por la via de per-
mitir al ofendido la accién de responsabilidad dirigida a reclamar una canti-
dad manifiestamente irrisoria o de permitir al juez fijar una indemnizacidén
minima sin tener que declarar infundada la demanda; porque lo constituird
la verdadera reparaci6n, antes que una suma de dinero, es més bien el pro-
nunciamiento del juez en el sentido de que la victima “moral” (el deman-
dante) tenfa “moralmente” razon.

Asf, por ejemplo, el Derecho anglosajén contempla la posibilidad de
los llamados dafios nominales, que no son sino el pretexto para accionar o la
base que asume el juez para declarar fundada la demanda (porque el dafio
inmaterial efectivamente se produjo) pero no otorgar indemnizacién pecu-
niaria (porque no se ha acreditado dafio material alguno). Es por ello que
pueden encontrarse demandas por casos de difamacion en las que se recla-
ma dnicamente un délar de indemnizaci6n; o sentencias en juicios de este
tipo donde, a pesar de que se reclamaron sumas sustanciales, ¢l juez conde-
na al demandado a pagar s6lo un chelin. En estas situaciones, lo que impor-
ta realmente es el aspecto inmaterial: ha quedado claro en el juicio que la
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acusacién planteada por el difamador era infundada; el juicio ha ayudado
simplemente a restablecer el honor del agraviado, sin pretender reparar ma-
terialmente un dafio inmaterial. Evidentemente, ¢llo no obsta para que en
otros casos donde coexisten los dafios inmateriales con los materiales, el
juez pueda ordenar indemnizaciones sustanciales muy importantes.

Esta ficcién del “dafio de a d6lar” (rominal damages) parece ser un
procedimiento interesante para salvaguardar por vias no econdmicas algunos
de esos derechos (no todos) inmateriales o espirituales, como los llamados
derechos de la persona. Su aplicacién judicial en el Peri serfa indudable-
mente novedosa y corresponderia bien con la nueva institucién del “dafio a
la persona”; esta “argucia” permitirfa una reparacién del dafio inmaterial sin
las dificultades tedricas y précticas que origina la evaluacién patrimonial de
un dafio no patrimonial y que han sido el objeto central de nuestra critica.
De esta manera, si las Cortes sustentan en la nocién del “daifio a la persona”
la posibilidad de otorgar indemnizaciones nominales, tendremos gue agrade-
cer al doctor FERNANDEZ SESSAREGO —aunque €l no mencione expre-
samente esta posibilidad en su Exposicién de Motivos— el hecho de haber
abierto un nuevo camino judicial para la defensa del honor y de la verdad
per se, sin tener que probar la existencia de un dafio econdmico ni tener que
devaluar lo espiritual al obligar a que el dafio extrapatrimonial deba “repa-
rarse” patrimonialmente.

Notemos que la indemnizacién por dafio nominal no es una indemni-
zacion punitiva: la suma que se exige pagar es mfnima y no puede ser con-
siderada como castigo. Se trata simplemente de una forma de lograr una re-
paracién no patrimonial dentro de un sistema que ha sido concebido en for-
ma fundamentalmente materialista: todo se subsana con dinero, aun el dafio
moral o extrapatrimonial; por eso, hay que fijar una indemnizacién en dine-
ro aunque sea ridicula en la sentencia con el dnico objeto de permitir la re-
paracién no patrimonial constituida por la declaracién de honorabilidad.

410. Hacia una jurisprudencia creativa. Pero nuestros jueces podrfan ir adn
mds lejos y permitir que la demanda se plantee directamente por una repara-
cién no patrimonial, sin necesidad de la ficcién del dafio nominal. Una lec-
tura atenta y rigurosa de las normas del Cédigo peruano hace pensar que
ello serfa legalmente posible.

En efecto, a pesar de que uso habitual del término “indemnizacién”
evoca una suma de dinero, los dos articulos que constituyen los pilares del
edificio peruano de 1a responsabilidad extracontractual (arts. 1969 y 1970)

117



hablan indistintamente de indemnizacién y de reparacién, como si fueran
conceptos idénticos. Por otra parte, esta sinonimia parece corroborarse
etimolégicamente: “indemnizacién” proviene del prefijo latino de carécter
privativo in y del sustantivo latino damnum. Por consiguiente, indemnizar
significa hacer lo necesario para que aquél que fue dafiado quede como si
hubiera sido indemne, es decir, no dafiado. Por tanto, indemnizar no quiere
decir pagar una suma de dinero sino simplemente reparar, cualquiera que
sea la forma que adquiera la reparacién. Esta significacién es confirmada
por el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia que define
indemnizar como resarcir un daflo; y a su vez, a la palabra resarcir le da
ambos significados: como repara (en términos generales) y como compensar
(que parece evocar més el pago de otro bien a cambio del bien dafiado). Por
consiguiente, podemos afirmar validamente que la lengua castellana no vin-
cula necesariamente la indemnizacién a un pago de dinero.

El artfculo 1985 tampoco ordena que la indemnizacién sea en dinero:
simplemente sefiala que es preciso tener en cuenta no sélo los dafios patri-
moniales sino también los extrapatrimoniales (dafio moral y dafio a la perso-
na) y que ambos deben ser “indemnizados”, es decir, reparados. Por consi-
guiente, los demandantes podrian proponer y el juez admitir formas de repa-
racién no patrimonial, siempre que sean verdaderas reparaciones, es decir,
medios para restablecer las cosas a su estado anterior.

En realidad, tratdndose de dafios a la persona, el propio Cédigo ha
previsto —lamentablemente, fuera de lugar, porque la norma debié formar
parte de la Seccion sobre responsabilidad extracontractual— una forma de
reparacién o indemnizacién no patrimonial: la cesacién de los actos lesivos
(art. 17) 8=, que si bien no repara el dafio ya hecho, al menos deja a la vic-
tima indemne respecto del dafio que hubiera podido agregarse posteriormen-
te debido a la permanencia o a la repeticién del acto generador de dafios. En
consecuencia, si un libro describe a un pacifico ciudadano como un perver-
tido sexual, una suerte de moderno Barba Azu! que seduce a las niiias para
después matarlas y enterrarlas en el jardfn de su casa, el agraviado puede
demandar para que se retire del mercado el libro que es instrumento de la
difamacién, Y para ello no es necesario que pruebe que tal publicacién le ha
ocasionado un perjuicio econémico. Sin embargo, ese agraviado podria de-
mandar también (acumulativamente) otros tipos de reparacién no patrimo-

609" Sobre la paralizacién del acto dafiino en general, vid. infra, Nos. 600-620.
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nial (ademds de la reparacién patrimonial a que pudiera haber lugar por los
dafios econémicos) respecto del dafio extrapatrimonial que ya se ha produci-
do; reparacién que podria, por ejemplo, tener la forma de publicacién de un
desagravio en uno de los diarios de mayor circulacién. En este caso, com-
probada la difamacién, la sentencia ordenarfa la publicacién de la rectifi-
cacion, bajo el apercibimiento de que la har4 el Juzgado por cuenta y costo
del demandado si éste no cumple con hacerla en un cierto plazo; sin perjui-
cio de que el demandante pueda hacer publicar la sentencia completa, cuan-
do lo estime conveniente a sus intereses.

Estas sugerencias interpretativas, aun cuando proponen formas de re-
paracidn no especificamente previstas en Ia Seccién sobre responsabilidad
extracontractual del Cédigo de 1984, no son en manera alguna exéticas. Ya
hemos mencionado la regla del inciso 70. del articulo 20. de la Constitucién
que, aunque parece dirigida fundamentalmente contra los dafios cometidos
por los medios de cornunicacién social, permite lecturas que dan un sentido
mds amplio a la norma y al derecho a la rectificacién que ella otorga a los
agraviados. Por otra parte, autores como PLANICL y RIPERT consideran
que la exigencia formal de una indemnizaci6n in pecunia no es realmente
necesaria para iniciar una accién de responsabilidad porque, aunque el de-
mandante no pida una suma de dinero, siempre existe el interés de una repa-
racién que justifica la accién; incluso si esta reparacién no es en dinero sino
en la publicidad del levantamiento de las afirmaciones falsas sobre la honra
de una persona. Y es asf como lo ha entendido la jurisprudencia francesa al
condenar al demandado simplemente al pago de costas %°. En otros pafses,
como es el caso de Italia, existe la posibilidad de publicar la sentencia cuan-
do cllo puede contribuir a la reparacién del dafio y, especfficamente, cuando
de esta manera sea posible resarcir —aun cuando sélo fuera parcialmente—
el dafio moral (o extrapatrimonial) 51,

Como puede apreciarse, este campo de la responsabilidad extracon-
tractual no estd adn integramente delimitado con hitos definitivos. El dafio
extrapatrimonial (o moral, como lo llama nuestro Cédigo) —dentro del cual
incluimos el dafio a la persona es una liza judicial abierta, en la que muchos
estandartes serdn enarbolados durante los préximos afios.

610. Marcel PLANIOL y Georges RIPERT: Op. cit., No. 546, p. 751.

610°* Enzo ROPPO: Danno e risarcimento nell' esercizie di mass media, en Giovanna
VISINTINI (ed.): Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale. Dott. A.
Giuaffré, Editor. Milano, 1984, pp. 129 y ss.
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