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En ol presentte articula, ¢l autor anaizs & o no patrimonial 2l como es regulado en & Perd y 2n geoeral en ¢ Derecho Continental, as!
coeno la evolucion de bos tipos de dafios en 4 comprendidos. En base a ello, identifica una necesidad de reinterpectar dicha nociéa es nuestre
ordendmwents begal y, como consecuencia, de reclasificar los tipes de danios a la persana,
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I. LA CRISIS DE IDENTIDAD DEL DANO
NO PATRIMONIAL EN EL PERU CON
EL ACOGIMIENTO LEGISLATIVO DEL
CONCEPTO "DANO A LA PERSONA"

El tema del resarcimiento del dano no patrimo-
nial en el Perd, aungue con una realidad diversa,
no escapa a las vicisitudes que sobre el mismo
se presentan en otros escenarios del Derecho
Continental, principalmente en relacion a lo que
se ha venido a llamar “la crisis de la prevalencia
de la funcién compensatoria dentro de la res-
ponsabilidad civil”. Se ha resaltado ~-dentro de
la "crisis de identidad” que se desenvuelve, por
ejemplo, en Italia sobre el dafo no patrimonial-
que a la misma ha contribuido muchisimo, deun
lado, la irrupcion de la voz "danio a la persona’,
y de otro, el cuestionamiento a la validez del
binomio "dano evento® y "dafio consecuencia’,
en donde el “"dano evento” estaria anclado en
el“supuesto de hecho” normativo, mientras que
el "dano consecuencia” lo estaria en la llamada
“obligacién resarcitoria” dentro del sintagma

“dafo-resarcimiento”’; a lo que ya Bonvicini
habia identificado como “perteneciente a la fase
productiva del hecho” (dafo evento) versus “la
fase sucesiva del hecho” (dano consecuencia)’.

Este tema es importante en el Peru por la
recepcion que se ha hecho del concepto de-
sarrollado por l1a doctrina italiana del "dano a
la persona”; concepto codificado por primera
vez en nuestro Codigo Civil de 1984, Como se
sabe, este concepto, no s un concepto codi-
ficado en la normativa italiana, pues si bien
es cierto existe un articulo en el Codigo Civil
Italiano que menciona el “dano a la persona’,
lo hace en un contexto meramente descriptivo
de otro supuesto de hecho {los dafos perma-
nentes) distinto al nuestro’. Siempre hemos
sostenido que las ideas y los conceptos desa-
rrollados en una realidad foranea, deben ser
necesariamente repensados y no importados
tal cual se presentan en esa realidad foranea.
La realidad peruana es una realidad distinta,
y esto ha sido ya resaltado en nuestro medio

1. DI MAJO, Adolfo. “La Respansabilitd Civile nella Prospettiva del Rimed!: Lo Funzione Deterrente” En: La Funzione
Deterrente della Respansabilita Civile (alla buce delle riforme strankere e del Principles of European Tort Law). a
cura di Pietro Sirena, Milano: Gluffré Editore S.pA, 2011, p. 4.

2. BONWVIONL Eugenio. La Responsabifita Civile, Tame | Milano: Dott. A. Giulfre Editore, 1971, pp. 406-407.
Se trata del articulo 2057 del Codice Civlle de 1942 que sehala ko sigulente:

Art. 2057 Danni permanenti,- Quanda it danno alle persone ha carattére permanente fa iquidazione pud essere fatta
dol glintice. tenuto conto delle condizion delle partl e della natura del donno, sotro forma di una rendire virakzia. In (o)

caso il guudice dispone fe opportune caurele” (Resaltado agregadol.
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en los escritos de Ledn Hilario, quién se ha
encargado de recordarnos que el desarrollo
de la categoria italiana del *dano a la persona’,
como categoria descriptiva en Italia, dista
mucho de corresponder a las necesidades de
nuestra normativa®, Por ende, es indiscutible
que nunca existio la necesidad de importar ni
de Incorporar con “forceps” un concepto cuyo
origen se encontraba y se encuentra en una
realidad diferente a a nuestra.

Pero lo cierto es que el concepto fue incorpo-
rade como una nueva voz de dano resarcible
en la codificacion peruana; y su incorporacion
—contrariamente a lo que muchos piensan- ne
debe ser considerada necesariamente negativa
dentro del contexto personalista del Codigo
Civil Peruano. Lo negativo -sin duda- fue su in-
corporacion casi de "contrabando” veintiun dias
antes de la promulgacion del Cédigo, como lo
reconoce expresamente Fernandez Sessarego’
y la absoluta falta de sistematizacion de este
concepto frente al de "dano moral’, a los que

obligaron a coexistir sin ninguna preocupacion
de uniformizacion®.

Lo indicado precedentemente ha llevado a que,
por anos, la doctrina y jurisprudencia peruana
hayan transitado “a ciegas”en el entendimiento
de estos vocablos, su diferenciacion, y su apli-
cacion a la realidad peruana, perdiéndose en
lo que en su momento De Trazegnies bautizo
como “pleito de etiquetas™, Pero en realidad, el
problema que se cred representd y representa
mucho mds que esto,

Una raplda muestra de la mas conspicua doc-
trina nacional que ha escrito al respecto nos
devela la absoluta disparidad de criterios en
tormo a la interpretacion de estos conceptos y su
interrelacion: mientras que algunos consideran
que el "dafo moral” es el “género” dentro del
cual queda comprendido el ‘dano ala persona™,
otros afirman exactamente lo contrario®; y no
han faltado quienes los han catalogado como
“dos categorias independientes""’,

4. LEON, Leysset L Lo Responsatiiicad Civil. Lineas Fundarnentales y Nuevas Perspectivas. Lima: Jurista Editores ELR.L
Sequnda edickon. Parte Tercera, 2007, pp. 223-337, Capétudo Bl *Funcionalidad del Dado Moral e inuidlidad del
Dano a la Persona en el Derecho Ciwil Peruano® y Capitwlo V. *Equivocos Doctrinales sobre el Dafa Moeal (A

propasito de un recsente articulo)”

5, FERNANDEZ SESSAREGOQ, Carlas. “Fi Dano a fa Persona en ef Codigo Civil Peruano de 1984 y of Cadigo Chvil Itatiano
de 1942° En: & Codigo Civit Peruano y &l Sistema Sueidico Latinoameéricano. Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores, 1986,
p. 254, En la nota a ple de pagina nimero 4, este autor senala: (.. ) S bven & dio 3 de julio de 1984 s obtive Que
fa Comision Revisora incorparara el dano a fa persona en ef articulo 1985 de! Cadigo Ciwil Peruano, ubicado dentro
de la responsabitidad civil extracentractual, no se pudo conseguir ko elimnacion del concepto dano mara! -dentro
de su acepekin de afrénta ol senthmiento— en fanto comtituye un aspecto especifico del dano a fa persana que,
ndudablemente, trasciende o que es puramente sy vertiente sentimentai(...)”

6, Loc¢ Gr El mismo autor sefala: 7..) Es de advertir que, en @f articule 1322 def Libro dedicodo a fas Dbligaciones,
se utiliza, como sindnime de dano o la persona, T expresion daro mosal. Esta aseveracion fluye de la fecture de lo
exposicitn de motivas de dicho nurneral @ cargo del doctor Felipe Osterling Parodi, Nubiera sida desealie unifarmizar
&l lenquaje del Codigo Civil en esta materia, Eflo no fue posibie porque, tal como & hemos advertido, &f concapto dano
a la persona, efiminado de! articulo 17 se incorpord algunos dias anies de lo promulgocidn del Cadigo en &f actual
articufo 1985, hecho que impidic ung sofucion coherente {.. )%

7. DE TRAZEGNIES, Fernando, “La Resporsabiiidad Extrocontractual”. Toma Il Ere Biblioteca: Para Leer ef Cadigo Civil
Volumen [V, Tercera Edicion, Lima: Fondo Editorial de ta Pontificla Universidad Catoica del Pend, 1988, p, 109

8, Véase: DE TRAZEGNIES, Fernando, \bid., p. 107. LEON HILARIO, Leysser. Op. Cit., 1. 243 y 268,

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. Or, p 253, CARDENAS QUIROS, Carlos, "Apuntes sobre el Dengrminado Dario
a la Persona en ei Codigo Civil defl Perd de 19847 En: Estudios de Derecho Frivado. Lima: Ediciones Juridicas, p. 113,
ESPINOZA ESPINOZA, luan. Derechode fo ResponsoebiVdad Cvit. Sétima edicion. Lima: Editorial Rodhas SAC, 2013,

p 257,

10, TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elernentos de lo Responsabilidad Clvil. Lima: Editora y Distribuidora Grijley ELRL.,

2000, p. 62,

La dimensidn emnicomprensiva del dafio no patrimonial y la reciasificacion de |os dafos

AUTOR NACIONAL

ADVOCATUS 131

318

POCTRINA



Revista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de la Umiversidad de Lima

ADVOCATUS |31

320

Il. LA EVOLUCION DE LOS DANOS NO
PATRIMONIALES EN EL DERECHO
CONTINENTAL Y SU DUDA EXISTENCIAL
ENTRE SU CLASIFICACION COMO DANO
EVENTO O DANO CONSECUENCIA

Repdrese que sl nos ubicamos en el contexto
ochocentista (siglo XIX), Ia realidad es basica-
mente ~como sabemos-, patrimonialista, en
donde la propiedad es el eje central del Derecho
y sobre el cual giran todos los demas institutos
del Derecho Civil Patrimonial’’. Estos institutos,
y entre ellos la responsabilidad civil, son formas
o modos de tutela de la propiedad y, por lo
1anto, siendo el patrimonio (y en particular |a
propiedad) el eje central susceptible de pro-
teccion juridica, todo se resuelve en términos
patrimoniales. La tutela resarcitoria no es ajena
entonces a dicho contexto y sirve como modo
de proteccion de |a propiedad, y dentro de este
contexto el dano patrimonial es facilmente
entendible como el eje central de lo que es la
tutela resarcitoria.

Cuando se entra ya al siglo XX, el eje central
de la proteccion del Derecho gira en torno al
concepto de“persona’, produciéndose toda una
discusion que no es ajena a la responsabilidad
civil, Recuérdese que por esto no es casual que
la responsabilidad civil se haya enfocado, en
un inicio, desde la esfera del agente emisor de
voluntad, y hoy propiamente desde la pers-
pectiva de la victima, En un primer momento,
la responsabilidad civil se centraba siempre, no
tanto en la victima, sino en el agente emisor de
voluntad a efectos de encontrar en €l culpa, y
de alli el rol de este concepto como “criterio de
seleccion de tutela de los intereses merecedores
de resarcimiento’, y no es casual que en dichas
condiciones la culpa haya tomado un rol -como

cabomos , de criterio de seleccion de tutela de
intereses. Por ello, no es raro encontrar un texto
antiguo que eleve al rango de “fundamento de
la responsabilidad civil”a la culpa, afirmandose
el principio*nessuna responsabilita senza colpa”
(ninguna responsabilidad sin culpa), debido a
que la responsabilidad era mirada exclusiva-
mente desde este angulo a efectos de conceder
la tutela resarcitoria.

Poco a poco este eje va girando hacia la tutela
de la persona en si, y esto significa entonces que
hay otros danos que entran en escena, irrum-
piendo en esta discusion el resarcimiento de
los "danos no patrimoniales”. Se debe entonces
prestar atencion a la recepcion de estos danos
y a la posibilidad de su reparacion en las princi-
pales codificaciones del Derecho Continental:
(i) el Code de 1804; {ii) el BGB de 1900; y (iii) y el
Codice Civile de 1942; sobre todo ante la forma
de como se debe reparar este dano, dada la na-
turaleza propia de toda obligacion resarcitoria
que conlleva que el llamado “resarcimienta’,
COmMo compensacion, sea entendida siempre “a
la medida de una éptica de intercambio”,

Es aqui donde se desarrollan las mas grandes
dudas sobre la calificacion propia de los danos
no patrimoniales, segun se le enfoque como un
dano a la naturaleza del ente afectado (dano
evento), o por las consecuencias economicas
que se puedan de él derivar (dafo consecuen-
cla). Se habla por ello de “danos puramente
morales” versus “dafos morales-patrimonia-
les"'%; o lo que es lo mismo en |a generalidad
de la doctrina tradicional, de “dano moral puro”
versus "dano moral impurc®; de “dano no patri-
monial subjetivo”versus ‘dano no patrimonial
objetive™’; o de "dafio moral subjetivo” versus
“‘dano moral objetiva™; planteandose a su vez

11, FRANZONI, Massimo, “OevFatr ifecitl” En: Comrmentario del Codice Civile Scialafa-Branca a cura di Francesco Galgana.
Bologna/Roma: Zanichell Editore/Soc. Ed. Del Foro ltaliane, 1993, p. 39,

12.  PACCHION Giovanni. "De Deivtri ¢ Quas) Deli® Ene Dhritto Civile italiono, Parte Seconda. Volume (V. Padova: Casa

Editrice Dott. A, Milani 5.A- CEDAM, 1940, p. 79,

13, LORO. Citado por: BONVICINI, Eugenia. ! Donno a Persona, Milano: Dott. A, Giufiré Editore, 1958 p. 262,
14, ZANNONI, Eduarda. Ef Dano en la Responsobilidad Civi. Segunda edician actualizada y ampliada. Buenos Aires:

Editorial Astrea, 1987, p. 296.
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una diferencia ontologica entre las nociones
de “resarcimiento” y “reparacion’, en donde la
primera estaria vinculada al dano patrimonial,
verificandose cuando la responsabilidad civil
cumple plenamente el rol de restablecer el equi-
librio patrimonial roto por el dano, permitiendo
el traspaso del coste del dano de la victima al
responsable y obteniendo la reconstruccion del
*status quo” existente antes de la comision del
dano; mientras que la sequnda estaria vinculada
al dano extrapatrimonial, el cual seria aplicable
a los supuestos en donde no sea posible cuan-
tificar un dano, atribuyéndose a quienes hayan
sufrido un dano de este tipo ("dafo moral puro”)
una compensacion a titulo de consuelo’,

IIl. LA RECEPCION DE LOS CONCEPTOS
DE “DANO MORAL"EN FRANCIA
Y DE “DANO NO PATRIMONIAL" O
“INMATERIAL" EN ALEMANIA

En Francia, no surge mayor obstaculo para la
recepcion del dafno moral por parte del Code de
1804 y su posibilidad de reparacion. Asi, dentro
de lo que viene a llamarse el “patrimonio moral
de los individuos’, se distingue entre |a "parte
social del patrimonio moral”de la“parte afectiva
del patrimonio moral™", siendo la primera la que
de alguna manera en mayor 0 menor medida
puede estar unida a un dano patrimonial; mien-
tras que la sequnda, careciendo de un contenido
patrimonial, se concreta en una afectacion a los
afectos y representa el sufrimiento, el dolor de
los individuos. Como indican Mazeaud y Tunc, es
facil, en términos normativos, admitir la repara-
cion del dafo no patrimonial a la luz del articulo
1382 del Codigo Francés (“cualquier hecho del
hombre que cause dano a otro obliga a quien ha
cometido el hecho, a resarcir el dano®), dado que

15, PACCHIONL Giovanni. Op. Cit., p. 86.

“la generalidad de este precepto legal crea una
presuncién a favor de la tesis de la reparacion del
dano moral”'’. Entonces, desde que no existe
ninguna limitacion normativa en la codificacién
francesa para negar el posible resarcimiento de
lo que es el dano no patrimonial, la doctrina
francesa, aun con ciertos contornos imprecisos,
acoge el resarcimiento del dafo no patrimonial
en términos bastante rapidos, bajo la denomi-
nacion de "dano moral”. Este dano, y el dano
material, son dos categorias francesas, y por lo
tanto, la herencia que recibe la codificacion civil
peruana de la codificacion napolednica.

Sin embargo, a partir de la sequnda década del
Siglo XX, se produce en Francia un cambio sustan-
cial en esta gran divisidn de dainos y se da un giro
doctrinal y en particular jurisprudencial sustenta-
do en pronunciamientos de la Corte de Casacion
Francesa, lo cual se plasma en la cimentacion de
dos grandes diferenciaciones conceptuales:

a) Eldesarmrollo de una primera diferenciacion
{aun no totalmente consolidada) entre los
conceptos de“dano”y “perjuicio’, en donde
el ‘dano” estara referido a la lesion misma
sufrida como hecho factico, mientras que
*el perjuicio” estara referido a las conse-
cuencias del dano. Con esto se supera o se
pretende superar: (i) primero, la inicial dife-
renciacion de Pothier, bajo el esquema del
patrimonio como eje central del Derechoy
en donde el "dano” se encontraba referido
a la "pérdida sufrida” (dano emergente),
mientras que el “perjuicio” apuntaba al
“beneficio perdido” (lucro cesante)™, y (i)
segundo, la ulterior equiparacion que se
realiza de estos dos conceptos como sinég-
nimos ", y que ha sido largamente aceptada

16. MAZEAUD, Henry: MAZEAUD, Léon; y, TUNC, André. Tratado Tedrico y Prdctico de la Responsabitidad Civil Delciual
y Contractua). Tomo | Vol. | Traduccidn de la quinta edicidn por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Luis, Buenos Aires:

Echciones Juridicas Europa-América, 1977, pp. 425-426.

17, Mhid, p. 434,

18. POTHIER Robert Joseph. Tratodo de las Oblgaciones. Edicién corregida y revisada por DE LAS CUEVAS, M. C,
Buenos Alres: Editorial Hefiasta SR.L., 1978, p. 91 (numeral 159).

19. Ves, portodos: STARCK, Boris; ROLAND, Heny y, BOYER, Laurent. Obligations. 1. Responsabiité défictuelie. Cinquieme
edition, Paris: Libraire de la Cour de Cassation. Editions Litec, 1996, p, 51 (numeral 95).
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por muchos anos, tanto en Francia como y economicos y morales, del otro’; y luego,

en Peru, Refiere por esto en la actualidad con la consolidacion del concepto de “dano
Borghetti que”(...) desde 1950, una corriente corporal” y la generalizacion de la acepta-
doctrinal -que va en oumento- postula el cion del“Rapport Dintithac” Incluir dentro de
reconocimiento de la distincidn conceptual aqueél la generacion de dafos patrimoniales
entre dano y perjuicio. Distincién que bien y extrapatrimoniales, y/o de perjuicios pa-
podria remontarse al Derecho Romano., trimoniales y extrapatrimoniales.

Ahora, si bien es cierto existe entre ambos
términos ligeras diferencias, los autores que ¢) Coma se vera tambieén mas adelante, |a di-

se adhieren a esta distincion consideran, ferenciacion entre los conceptos de “dano”
frecuentemente, que el dano se define como y "perjuicio” (equivalente a las categorias
una lesion a una persona, a unacosa o a una de "dano evento” y “dano consecuencia”)
situacion, El perjuicio consiste, por su parte, puede perfectamente ser aplicada a la co-
en las consecuencias de esta lesién para el dificacion peruana (y mejor aun que en la
demandante. Estas consecuencias pueden propia Francia, en donde el Code Napoleon
ser patrimoniales -disminucion del valor def no emplea jamas el término “perjuicio”)™,
patrimonio, pérdida de ingresos, entre otros- sobre |a base del profuso empleo que hace
o extra-patrimoniales -sufrimiento psiquico el Codigo Civil peruano de ambos términos,
o moral, esencialmente (...)"™. aun cuando nosotros no compartamos
{como también se vera mas adelante) |a
El desarrollo de un gran “macro concepto” posibilidad de gque se pueda hablar de
denominado “dano carporal™’, que como “perjuicios no patrimoniales).

se vera mas adelante es un concepto afin

al de“dano a la persona”creado por ladoc-  La segunda gran codificacion es el BGB aleman
trina italiana, el cual serd *(...) susceptible de 1900, el cual contiene dos normas en sus
de engendrarl...) danos de naturaleze pa-  textos originales, hoy abrogados, que merecen
trimonial y extrapatrimonial {...)"". De esta  mencion: (i) el paragrafo 253, el cual sefalaba
manera, se amplia la vision dualista clasica que “a causa de un dano que no es patrimonial
del Derecho Francés de division entre dano  sdlo puede exigirse indemnizacidn en dinero en los
material y dano moral para adoptarse mas  casos senalados por la ley’, conteniendo enton-
bien, primeramente, una division entre  ces la primera gran limitacidon del resarcimiento
danos corporales y materiales, de un lado, del dano no patrimonial al contener una reserva

21,

22,

23,
24,

BORGHETTL Jean-Sebastién. Los Mntereses Turelabiles y fo Dvmension de los Perjuicios Reparabies en ef Derecho Franceds
de la responsabilidad Civil Extracontractua!. Traduccion def frances por GABRIEL RIVERA, José Luls, En: Lima: Themis
N' 66, p. 289, Ver también: LE TOURNEAU, Philippe. Lo responsabiiidad Civil, Traduccion del francés por TAMAYO
JARAMILLO, Javler. Primera Edicion en espanol. Bogotd D.C: Editorial Legis SA. p. 59 quien sefala que Y. )
dada (matenal corporal o mara)) significa la lesion sufnda, que o5 considerada: un hecho bristo Que se aprecia en el
sustralo u objeto scbire ef cual recoe esta lesion (de los bienes, e los cuerpes, de fos sentimientas). Se distingue del
pericio cuyo conceplo juridico es &l efecto o lo continuackdn del dano: un aremado a Iz imtegridad fisica, ex decir un
dano corporal, puede asf engendrar un perjuicio patrimonial (por efempla, ka pérdida de sakario, gastos medicos! y un
perjuicio extrapatrimonial (sufrimiento moral entre otras) (... )7

Ver por todos, para el alcance general del concepto: VINEY, Geneviéve, Tralté de Droit Civil. Les Obligations.
Lo Responsobilité: Effets, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1988, pp 145 y 55, [numerales
104y ss)

BRUN, Philippe. Responsabilidad Civil Extrocontractual, Traduccion del francés por TELLEZ GUTIERREZ, Cynthia y
CARDENAS MIRANDA, Eduardo. Lima: bnstituto Pacifico S.AC. 2015, p. 213 (numeral 209),

STARCK, Boris: ROLAND, Henri, y, BOYER, Laurent. Op. Git., p. 43 (numeral 72),
BORGHETTI, Jean-Sebastién. Op. Cht., p, 289.
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de ley; y (i) el paragrafo 847 que recogia, acorde
con la época, una redaccion que hoy nos parece
absolutamente anacrénica: "en el caso de lesidn
en el cuerpo o en fa salud, asi como en los casos de
privacion de lfbertad, el perjudicado puede exigir
también una indemnizacién equitativa en dinero
a causa del dano que no sea dano patrimonial,
La pretension no es transmisible y no pasa a los
herederos, a no ser que haya sido reconocida
por contrato o que se haya convertido ya en litis
pendtiente. Una pretension de similar naturaleza
corresponde a la mujer contra la cual se ha cometi-
do un delito o una contravencion a la moral, 0 que
es seducida a permitir la cohabitacidn extramatri-
monial por astucia, intimidacion o con abuso de
una relacion de poder” (Las codificaciones son
fieles a la época).

El Codigo Civil Aleman, hoy, refunde en una
nueva redaccion el tratamiento normativo del
dano no patrimonial: en el paragrafo 253, bajo la
concepcian de“danos inmateriales’, eliminando
lo que evidentemente quedo fuera de época,
senala que: *(1) por el dano que no es patrimo-
nial puede ser reclamada una indemnizacion en
dinero, solo en los casos determinados por la ley;
y {2) si es debido un resarcimiento o cousa de una
lesion al cuerpo, a la salud, a lo libertad, o o la
autodeterminacion sexual por el dano que no es
patrimonial puede exigirse también una indem-
nizacion equivalente en dinero”.

IV. LARECEPCION DEL CONCEPTO DE
“DANO A LA PERSONA"EN ITALIA

Posteriormente llega la gran codificacion ita-
liana que en su momento es la codificacion
que viene a reemplazar como luz en el mundo
continental al Code francés {(en términos de
influencia).

La discusion italiana sobre el dano no patrimo-
nial puede dividirse en tres etapas:

En una primera etapa, se entiende que el arti-
culo 2059 de! Codigo Civil Italiano que senala
que “el dano no patrimonial debe ser resarcido
6o en los casos determinados por la ley', recoge
la reserva de ley que introdujo el Cadigo Civil
Aleman y acoge exclusivamente al dano moral

subjetivo. El eje central y el corazén del dano
patrimonial en ltalia se ancla en el articulo 2043
del Codice, que representa el "buque insignia”
del resarcimiento del dano patrimonial a la luz
de la responsabilidad por hechos ilicitos en
ltalia; precepto éste que senala que: “cualquier
hecho doloso o culposo que ocasione a otros un
dano injusto, obliga a qulen ha cometido el hecho
a resarcir el dano”.

Aqul debemos detenernos muy brevemente
para indicar que la evolucion que se desarrolla
a la luz de estos preceptos legales representa
una discusion propia y singularmente italiana,
que no tuvo ni tiene porqué ser exportada al
Peru. La interpretacion original, bajo la reserva
de ley del articulo 2059 del Codigo Civil Italiano
que manda que el dano no patrimonial deba
ser resarcido solo en los casos previstos por
la ley, entiende que la reserva de ley prevista
en este articulo se ancla en el articulo 185 del
Codigo Penal italiano ("todo delito obliga a las
respectivas restituciones, sequn las normas de
las leyes civiles. Todo delito que haya ocasionado
un dano patrimonial o ne patrimonial, obliga al
resarcimiento al culpable o a las personas que,
segun las normas de las leyes, deban responder
por sus hechos™), De esta manera, se concluye
por algun tiempo en la doctrina italiana que el
unico dano resarcible en calidad de dano no
patrimonial es el pretium doloris (o "precio del
dolor”; dano moral subjetivo) y, por lo tanto, se
acoge la categoria del Dano Moral como aquél
que afecta la esfera psiquica, personal, intima
del sujeto, para sefialar entonces que, solo en
dicho supuesto sera resarcible el dafno no pa-
trimonial. En consecuencia, surge el esquema
en donde el dano patrimonial es resarcible en
virtud del articulo 2043 del Codigo Civil Italiano
y el Dano Moral lo es en virtud del articulo 2059
del mismo cuerpo legal.

En una segunda etapa, propiamente a partir
del ano 1974 en adelante, la discusion se centra

en la estrechez del concepto "dano moral”y en
la posibilidad del surgimiento de una serie de
vocablos de danos resarcibles que exceden a
dicho concepto. Surge el concepto de "dano bio-
l6gico’, el cual verd con posterioridad reducido
su ambito de aplicacion al denominado “dano
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a la salud”, el cual requerird de una valuacién
meédico-legal para su resarcimiento, por lo que
“eldano bioldgico subsiste solamente siun médico
puede estimar la pérdida de validez de la perso-
na"”, A partir del concepto de“dano a la salud’,
se comienza a hablar de una serie de micro da-
fhos, en donde se produce un uso promiscuo de
diversas categorias de danos resarcibles. Llega
un momento en donde el jurista mas habil es
aquél que crea una nueva categoria de dafo no
patrimonial: se habla entonces de, por ejemplo,
dano a la vida de relacion, dano sexual, dano por
lesion estética, dano por lesion a la capacidad
laboral genérica (todos los cuales podrian ser
agrupados como especies del género‘dancala
salud”), dano por vacaciones arruinadas, dano
por mobbing (acoso laboral), dafo por estrés,
dano a la serenidad familiar, dano existencial,
etc. Un elenco inmenso de dafos que en prin-
cipio exceden al concepto de dano moral, La
pregunta que se hace en esta etapa la doctrina
italiana es: ;como se resarcen estos danos si el
articulo 2059 se refiere solamente al dano moral,
restrictivamente entendido como dano moral
subjetivo o “precio del dolor” con reserva de ley?

En esta segunda etapa, la solucion de la doctri-
na italiana fue la aplicacion desmesurada del
articulo 2043 del Codice. Teniendo en cuenta el
concepto de Dano a la Salud ~dado la camisa
de fuerza restrictiva del articulo 2059 del Co-
digo Civil taliano-, la doctrina italiana lleva el
resarcimiento de dicho dano al articulo 2043
de este Codigo, que es el corazon del dano
patrimonial y, consecuentemente, se crea el
concepto omnicomprensivo de “dano a la per-
sona”. Este concepto no es entonces un dato
normativo (como sucede hoy en el Cadigo Civil
Peruano), pese a que el articulo 2057 del Codigo
Italiano se refiera a “il danno alle persone” (el
dano a las personas), debido a que lo hace en
un sentido diferente. Entonces, en este esquema

tenemos que el “Dafo a la Persona” no es una
nocidén normativa de dano, sino una categoria
conceptual omnicomprensiva de otros danos,
y en donde lo importante radica en ‘estimar las
consecuencias perjudiciales de la lesion en cada
aspectodelavida activa de la persona humana™
y que abarca una serie de danos resarcibles, por
lo general valuables en términos patrimoniales,
o sea, bajo el articulo 2043,

El dafio a la persona se convierte, entonces,
en el género de todos aquéllos micro danos y
tedricamente comprensivo en lineas generales
de tres componentes danosos:

(i) El dano (la parte) patrimonial (dafio con-
secuencia, consistente en la pérdida de in-
gresos 0 gastos generados por el siniestro),
resarcido bajo el articulo 2043.

(i) El dano a la salud (de valor no reditual),
liquidado conforme a parametros tabulares,
y resarcido también bajo el articulo 2043,

(i) El dano moral, reparado bajo la reserva de
ley de los articulos 2059 del Cédigo Civil y
185 del Codigo Penal”’.

La doctrina italiana, inaugura luego una tercera
etapa a partir del ano 2003, que es la vigente
en términos de discusion: si el articulo 185 del
Caodigo Penal italiano habla de “reserva de ley’,
qué mejor reserva de ley que una de rango
constitucional, como se da en el caso del arti-
culo 32 de la Constitucion Italiana que tutela el
derecho a la salud como derecho fundamental
del individuo e interés de la colectividad. De
esta manera se retorma al articulo 2059, pero
ahora bajo una “reserva de ley de rango cons-
titucional’, entendiendo entonces que el dafo
a la salud debe ser ahora resarcido en base al
2059 porque tiene una reserva de ley de rango
constitucional, y no en base al articulo 2043,

25, FRANZONI, Massimo, “¥ Nuove Corso del Danno Non Patrimoniale: Un Primo Bilancio”. En: La Responsabiitg Civie.
Torinax Rivista diretta da M. Franzoni e A Zaccaria UTET, 2004, pp, 1011,

26, FRANZONI. Massimo. "I Danno Risarcibile” En: “Trattato defla Responsabilita Civile” diretto da Massimo Franzoni,

Milano; Giuffé Editore S.pA. Milano, talla. 2004, p, 281,

27. FRANZONI, Massima. I Nuovo Corso def Danno Non Patrimaniale: Un Primo 8ifancio” Op. Cit, p 10
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Esta es la historia del "dano a la persona” en
Italia, que es lo que uno tiene que conocer en
concreto cuando se ha importado un concep-
10, cuyo significado no puede ser el mismo en
el Pery, en donde no hemos tenido nunca los
problemas legales interpretativos generados
por una “reserva de ley"inexistente,

V. LA NECESIDAD DE“REINTERPRETAR" LA
NOCION DE “DANO NO PATRIMONIAL"
EN EL PERU

El problema en el Peru es que normalmente
se desconoce esto; y si bien nadie cuestiona
hoy que el eje central de la tutela resarcitoria
deba ser la persona, si resulta cuando menos
dudosa la virtud de si la solucion debié consis-
tir en la introduccion en “la hora nona’ de una
nueva categoria de dano como fue el “dano a
la persona” —concepto como se ha explicado
omnicomprensiva y no normativo en Italia—; y
peor aun, junto al dano moral como otra voz
de dano resarcible, obligando a establecer dife-
renclas conceptuales normativas entre ambos
conceptos, Entonces, un Codigo como el pe-
ruano de 1984, de base histérica francesa y de
influencia germana en algunos aspectos como
resultado a su vez de lainfluencia en el Codigo
Civil de 1936 de la obra de Ledn Barandiaran
(quién en su obra habla indistintamente de
dano moral y dafno no patrimonial)™, termina
legislando como voces de dano resarcible tan-
to al "dano moral’, como al “dafio a la persona’,
como puede verse del texto del articulo 1985
del Cédigo Civil.

Dice el articulo 1985 del Codigo Civil que: “la
indemnizacion comprende las consecuencias
que deriven de la accién u omision generadora
del dano, incluyendo el lucro cesante, el dano a la
persona y el dario moral (...)", De esta manera,
se tiene ahora al dafo a la persona junto al
dafio moral, pero sélo en el &mbito de la res-
ponsabilidad extracontractual. En cambio, en
sede contractual, el articulo 1321 del Codigo

Civil habla sélo de que (... )el resarcimiento por
la inejecucion de la obligacion o por su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso, comprende
tanto el dano emergente como el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de
tal inejecucion(...)"; agregando el articulo 1322
que ‘el dano moral, cuando él se hublera irroga-
do, también es susceptible de resarcimiento”, no
mencionando al dano a la persona, como si se
realiza en sede extracontractual,

Esta omisién genera una innecesaria labor de
interpretacion sistematica de los elencos de
voces de dano resarcible, y en donde, feliz-
mente, se puede llegar a la conclusién de que
estos elencos de voces no son taxativos. Si se
repara bien en el texto del articulo 1985 del
Cédigo Civil Peruano, podra apreciarse que
no se hace mencion al "dano emergente’, cuya
posibilidad de resarcimiento nadie duda en
sede extracontractual, lo que llevaria a la simil
conclusion de que lo mismo sucede en sede
contractual, ante la omisién de la mencion del
dano a la persona dentro del elenco de danos
resarcibles, admitiéndose entonces su resarci-
miento en el ambito contractual, pese a su no
mencion especifica.

Hoy, poco mas de treinta anos después de la
promulgacion del Codigo Civil Peruane, debe-
mos decir enfaticamente que, pese a haber sido
un acierto legislar en el mapa general del Codi-
go teniendo como centro la tutela de la persona
humana, a efectos de la responsabilidad civil no
podemos admitir como un acierto legislativo
tener dos elencos de danos que en el fondo
significan, por lo menos en parte, lo mismo; o
mejor dicho, en donde uno resulta comprensivo
del otro. Ello ha obligado a reinterpretar aquello
que no se necesitaba reinterpretar,

Por esto, somos de la opinion de que una de
estas dos categorias no deberia coexistir con la
otra, por lo menos como elenco de dafo, porque
uno contiene al otro.

28, LEON BARANDIARAN, Jose. Tratado de Derecho Cwil, Tomo IV, Primera Edicion. Lima: Walter Gutiérrez Editor, 1992,

pp 423y 425,
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La proteccion de la persona humana, como sa-
bemos, tiene un basamento constitucional en
el Peru. Toda persona tiene derecho, nos dice el
numeral 1) del articulo 2 de la Constitucién Po-
litica del Peru de 1993, a la vida, a su identidad,
a su Integridad moral, psiquica y fisica (entidad
psicosomatica del sujeto) y a su libre desarrollo
y bienestar, siendo esto ultimo —contra lo que
algunos ignoran o pretenden ignorar expro-
fesamente- la base constitucicnal del dano
existencial peruano, es decir, del llamado dano
al proyecto de vida,

La base constitucional del dano al proyecto
de vida esta reconocida en el Peru tanto a
nivel doctrinal, como jurisprudencial. Asi, por
ejemplo, se ha indicado que “(...) el derecho
de libre desarrollo consiste en la posibilidad
que debe tener cada ser humano de desarrollar
todas sus potencialidades y que, en conjunto,
son irrepetibles en otro ser humano, ejercitando
su libertad y realizandose como persona vallda
por s/ misma. £s un derecho que se ejecuta ne-
cesariamente en el devenir, del presente hacia
el futuro. Protege a la persona en dos aspectos
complementarios: ef primero, en mantener sus
potencialidades como tales, de manera que
no sean afectadas por otros; y el sequndo, en
facilitar que la persona tome las acciones que
la conduzcan a desarrollarse dentro del cum-
plimiento de sus deberes y de los limites que
imponen las leyes (...)"; por lo que, "{...) en
puridad, este derecho significa el ejercicio de
una facultad que reconoce a cada persona la
posibilidad de hacer uso de todas sus potencias
fisicas, intelectuales y morales en su propio
beneficio. Ello a efectos de ‘coronar’ su realiza-
cién integral como ser humano. Mediante este
derecho se busca asegurar la realizacion del

plan de vida libremente escogido, y en donde
el desarrollo de la persona es expresion de sus
aptitudes, intereses, convicciones y deseos me-
diante su actuacion o verificacion en el seno de
la sociedad (...)™.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano ha sido clara a su vez para senalar
que el derecho al libre desarrollo pertenece a
toda persona como expresion del principio de
igualdad. Este principio no significa necesarla-
mente el trato iqualitario de todas las perso-
nas sino la justificacion de un trato desigual,
de ser el caso, para lo cual “(...) no solo exige,
para el tratamiento desigual en la aplicacion de
la ley a las personas, que la finalidad legisiativa
sea legitima, sino que los que reciban el trato
desigual sean en verdad desiguales (...)", por
lo que los derechos personales del tipo del
libre desarrollo, entre otros, *(...) son derechos
constitucionales aplicables a todo ser humang,
sin que interese su grado de educacion, sus
costumbres, su conducta o su identidad cultural
{...)""". El reconocimiento de un proyecto de
vida a cada individuo, entonces, no es otra
cosa que el de un derecho que le pertenece
atodo individuo en funcion a sus particulares
caracteristicas y, en ese sentido, no es sino la
proyeccion de un derecho de igualdad entre
desiguales, al mas puro ejemplo de aplicacion
de la Pardbola de los Talentos de Mateo®, y
cuya dificultad de resarcimiento no es distinta
de toda aquella que se reconoce en torno a
la problematica de la cuantificacion del dano
no patrimonial; y no asi en lo que atane a su
certeza, que es un requisito de verificacion de
cualquier dano resarcible, siendo sus conse-
cuencias economicas reparables siempre bajo
la modalidad de “pérdida de chance”.

29. RUSBIO CORREA, Marcial, EGUIGUREN PRAELL Francisco: y. BERNALES BALLESTEROS, Enngque. Los Derechos
Fundamentales en fa Jurisprudencio del Tnbunal Constituciona). Andiisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucian”,
L ima:Fondo Editocial de la Pontificia Universidad Catalica del Perg, 2013, p, 135,

30. GARCIA TOMA, Victor. “Derechos Fundamentales”, Arequipa: Editorial Adrus SAL, 2013, p. 162

31, Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Exp. N 0C018-96-1-TC de fecha 29/04/97 sobire accion de
Inconstitucionalided interpuesta por ¢f Defensor del Puéblo contra ¢ articulo 337 del Codigo Civil Citado en:
RUBIO CORREA, Marcial, EGUIGUREN PRAELI, Francisco; y, BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Op. Cit, p. 129

32. Nuevo Testamento, Mateo 24: 14-30,
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VI. LA REVALORACION DE LOS CONCEPTOS
DE “DANO EVENTO"Y “DANO
CONSECUENCIA"Y SU TRASCENDENCIA
PARA ENTENDER EL DANO COMO UN
FENOMENO DE DOBLE CAUSALIDAD

Todo lo anteriormente indicado lleva, en nuestra
opinidn, ala necesidad de reformular el “elenco
de danos” en el Perd. En |a reformulacién de
éstos debemos, en primer lugar, recordar lo que
significa la "tutela resarcitoria”

Para esto, se tiene que el concepto -aun mayor-
de Tutela, significa el medio de defensa que se le
otorga a los particulares, en cuanto titulares de
situaciones juridicas subjetivas, “frente a la viola-
cién de éstas o ante el peligro de su violacion™.
Dentro de la tutela de los derechos el orden ju-
ridico nos da diversas formas de proteccion, en
cuanto diverso es el interés protegido. Asi, por
ejemplo, en el campo de los derechos reales se
da la tutela de los poderes de hecho (la posesion)
a través de interdictos o defensas posesorias. Se
tiene también la tutela inhibitoria (o mejor aun,
cesatoria) en el derecho de las personas para
la cesacidn de los actos lesivas (articulo 17 del
Codigo Civil Peruanol; la tutela de urgencia que
se aplica en medidas cautelares; y, asi también, la
tutela resarcitoria que s una expresa proteccion
contra el dano injustamente sufrido,

Aqui se debe hacer hincapié en algo fundamen-
tal pero que no se aprecia facilmente pese a la
simpleza de su enunciado: |3 tutels resarcitoria

s una tutela propia del derecho patrimonial. Es
decir, cuando se dice "se protege contra los da-

Mos’, en principio se protege siempre a traveés de
costes econdmicos, Esto significa que si se admite
la tutela del dano no patrimonial como parte de
la tutela resarcitoria (y no, por ejemplo, desde
fuera de ésta, coma puede ser a traveés de la pena
privada) necesariamente tendra que expresarse
en términos econdmicos dicha proteccion, pues
la tutela resarcitoria supone, entre otras funcio-

nes, 1a llamada funcion de equivalencia, que
explica al resarcimiento como una expresion de
la tutela contra los danos que determina siempre
la afectacion -en términes economicos— de un
patrimonio. Asi, cuando se diga que un padeci
miento o un sufrimiento merece ser protegido
con la indemnizacion de danos, esa indemniza-
cion tendrd que manifestarse necesariamente
en términos patrimoniales como expresion
de la tutela resarcitoria. En lenguaje simple: la
tutela resarcitoria, al ser una tutela patrimonial,
se concreta en una suma de dinero u otro valor,
que no es otra cosa que una obligacion de dar
un equivalente economico a los danos sufridos,

Por esto, si se acogiera en el Peru la distin-
cion francesa de "dano” (equivalente al "dano
evento”) y “perjuicio” (equivalente al "dano
consecuencia”), no podria en nuestro concepto
hablarse jamas de “perjuicios no patrimoniales’,
como si se predica en Francia,

Es por esto que el remedio de la reparacion por
equivalente como regla general de expresién
de la tutela resarcitoria significa siempre ase-
gurar al damnificado el exacto equivalente a la
afectacion que ha sufrido, medido en términos
econdmicos. Entender esto es fundamental
porque el concepto “reparacion’, como tal, no
es exclusivo de la tutela resarcitoria. Se puede
‘reparar”algo de diversas formas, incluso desde
fuera de la tutela resarcitoria; pero es un error en
nuestro concepto sostener, por ejemplo, que el
dano extrapatrimonial al honor, Ia buena repu-
tacion, la intimidad personal y familiar que se ve
afectada por publicaciones inexactas realizadas
en medios de comunicacion social pueda, por
ejemplo, “resarcirse” via una rectificacion, a la
luz del articulo 2, numeral 7) de la Constitucion
Peruana™. Ello puede dar lugar a una reparacion,
pero que no es resarcimiento, es decir, se trataria
de una reparacion fuera del ambito de la tutela
resarcitoria, la cual tiene que resolverse necesa-
riamente en términos patrimoniales,

33, DI MAJD, Adolfo. “Le Turela Chvile dei Dirint?? En: Problemi e Metodo del Divitto Civike. Volume 1. Quarta edizione
rivechuta ¢ sggiornata. Mano: Giuffré Editore S.p.A., 2003, p. 4.

34, DE TRAZEGNIES, Fernandio. Op. Cit, pp. 113y 115.
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El mal uso de las categorias del “dano evento”
y del “dano consecuencia®ha determinado que
la doctrina continental comparada inicialmente
hablara también de “dane patrimonial directo”y
de“dano patrimonial indirecto’, para senalar que
a veces tenemos afectaciones que producen
efectos patrimoniales causalmente comproba-
bles en forma directa y a veces puede suceder
que la afectacidon de la fase interna del sujeto
trascienda a la fase externa y, en consecuencia,
termine produciendo efectos patrimoniales
pero de manera indirecta. Por ejemplo, se pro-
duce el abandono de la pareja y se entra en un
estado de depresion absoluta que determina
una baja de la capacidad laboral, a punto tal que
al sujeto abandonado lo licencian del trabajo.
En este ejemplo, se afecta la entidad psico-
somatica del sujeto, pero se producen efectos
econémicos derivados de este hecho que tras-
cienden a la fase externa de la productividad,
de manera que esto es medible, Dicho dano es
cuantificable, pero sin desculdar |a atencion de
que la afectacién se produce en la faz intera
del sujeto, la cual al trascender hacia la faz de
la productividad termina produciendo un dano
patrimonial indirecto.

Reparese que en el fondo, las categorias de
"dano patrimonial directo” y “dano patrimonial
indirecto’, o aquéllas de "dano moral puro” o
‘dano moral Impuro” encierran los mismos
conceptos pero visto (o confundido dirlamos
nosotros) segun se le enfoque desde el prisma
del "dano consecuencia” o del "dano evento”.

Contrariamente a lo que ha senalado Scog-
namiglio en ltalia, nosotros no creemos que
deba *(...) rechazarse la solucidon acogida por
un sector de la doctrina, de admitir un doble
concepto de dano, tanto para el evento dafoso
en simismo considerado como para el conjunto
de los danos mediatos; que constituye desde
ya una evaluacion sumaria, una respuesta arti-
ficiosa, sino incoherente, al problema debatido

(...)™; en una expresion que encierra una critica
furibunda a la categoria del “dafio evento"y del
"dano consecuencia”

Por el contrario, esta doble categoria -bien
utilizada- es la que mejor explica el fenémeno
del resarcimiento del dano extrapatrimonial en
sus diversas acepciones. Para entender a caba-
lidad ésta, nuestra afirmacion, cabe recordar
primeramente lo que ensena bien Bianca™ en
torno al significado de la nocién de “dano’, el
cual, segun este autor, debe ser apreciado en
sus tres manifestaciones posibles;

(i} Enpnmerlugar, como evento lesivo (dafo
evento), en donde el dano es un resultado
material o juridico que se concreta en la le-
sion de un Interés juridicamente apreciable.
Se trata de la constatacion factica del ente
que se ve afectado con |3 lesion: si se sufre
una afectacion directa en el patrimonio,
pues es el patrimonio el afectado. Por el
contrario, si se afecta la integridad somatica
ofisica de un individuo (se pierde un brazo),
pues s el sujeto el directamente afectado.

En el dano como evento lesivo, se da la
constatacién de la certeza del dano como
evento material, y reparese que el daho
evento es siempre consecuencia causal
(material) de un hecho que lo ha produci-
do como resultado. El dafio evento es, en
términos causales, una consecuencia, que
es en si mismo considerado como dano
en el momento que se produce, cOmo un
evento que sucede en la realidad factica
como resultado de un determinado hecho
que lo ha generado.

(i} En segundo lugar, también existe la cate-
goria del dano como efecto econémico
negativo, es decir, como dafno consecuencia,
que es el conjunto de efectos patrimoniales
perjudiciales que el evento lesivo determina

35. SCOGNAMIGLIO, Renato. Responsabifite Civile & Donno. Tarine: G. Giappichelli Editore, 2010, p. 225.
36, BIANCA, C Massimo, "Divitto Givile” Tomo V. "La Responsabliitd” Milana: Dott, A, Giuffré Editore SpA. pp. 112-114
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para la victima. Se ha perdido algo como
consecuencia directa del dano, se trate de
la pérdida de una utilidad que ya se poseia
en &l patrimonio (dano emergente), o se
trate de la pérdida de una utilidad que pre-
sumiblemente se hubiese consequido deno
haber mediado el evento lesivo, afectandose
una utilidad que todavia no esta presente en
el patrimonio del damnificado al momento
de acaecer el dano, pero que bajo un juicio
de probabilidad se habria obtenido de no
haber tenido lugar el evento danoso”, esto
es, lo que dejo de percibir como consecuen-
cia del dano (lucro cesante).

(i) En tercer lugar, se habla también del dano
como liquidacion pecuniatia del efecto eco-
nomico negativo; y en donde sera trascen-
dente la forma como se puedan liquidar los
danos, dando lugar a los “danos valuables™
y a los "danos estimables”.

Es importante detenernos en el dafio como
efecto econdmico negativo: se dice entonces
que aqui el dano se refiere a las consecuencias
econdmicas causales del dano. Reparese aqui
que el efecto causal es un efecto bastante méas
amplio entonces i lo analizamos en su doble
aspecto de dano evento y dano consecuencia.

El hecho generador del dano produce material
y causalmente hablando un resultado que es
el dano evento, el cual a su vez puede producir
econdmica y causalmente hablando consecuen-
cias patrimoniales:

Esta perspectiva de la"doble causalidad” en mate-
ria de responsabilidad civil (de importancia vital
como se vera para entender la nocion de “dano
moral”), no ha sido lo suficientemente difundida
en |la doctrina comparada para entender a caba-
lidad la teoria causal en sede de responsabilidad.
Sin embargo, ha sido advertida, entre otros, por
Mazzarese, quien ha sefalado que no*(...) debe
confundirse la verificacion del ‘heche' ificito (lla-
mado dano evento’) verificable en relacion a un
primer y relevante nexo de causalidad {...), con la
produccion de danos’ (famados ‘darnos consecuen-
cia’), ante cuya refevancia emerge, en cambio, un
segundo nexo de causalidad entre el ‘hecho infusto’
y las ‘consecuencias danosasque, sinembargo, solo
eventualmente de aquél derivan (... )™

La discusion ochocentista, prolongada inciuso
durante el siglo XX, ha sido siempre que bajo Ia
nocion patrimonialista del dano, éste slempre
fue analizado como dano consecuencia, es decir,
solo en relacion a los efectos patrimoniales del
dano. Por ello, cuando se piensa en la persona
como entidad que podria sufrir una lesion dis-
tinta al patrimonio, se entra en una confusion
conceptual. Si se piensa que la entidad afectada
es, por ejermplo, el sujeto como entidad psicoso-
maticay se piensa en un dano en concreto como
lo es el darfio moral, podemos afirmar que dicho
dano puede producir como puede no producir
consecuencias economicas causalmente vincu-
ladas a la afectacion.

Por esto, enfocandolo como “dano evento’, la
doctrina clasica continental diferencio el “‘dano

Hecho Causalidad Material

Generador

Dano

-evento

Causalidad Economica

{Salvo los casos
de atribucion legal)

Dano
consecuencia

37. FRANZONL Massima. If Danno al Patrimonio. Milano: Dott A Giuffre Editore. SpA_, 1996, pp. 179-180,
38 MAZZARESE, Sivio, "Clausata Penale”, En: ¥ Codice Civile. Commentano diretto da Piero Schiesinger, Milano: Dott, A

Giuffré Editore Sp.A, 1999, p S04,
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moral impura®del “daro moral puro”; el primero
era aquél que producia consecuencias economi-
cas, mientras que el segundo era aguél que solo
podia verse en términos de afectacion interna
sin trascender a la fase de la productividad, esto
es, no producia consecuencia econdomicas; que -
como se ha dicho- responde 8 la misma filosofia
de la clasificacion de “dano patrimonial indirec-
to" versus “dano patrimonial directo’, pero visto
desde el angulo del "dafo consecuencia’

Vil. LA RECLASIFICACION DE LOS DANOS EN
EL PERU

;Como se debe responder ante la realidad de Ia
codificacion peruana?

Bajo el principio constitucional de la tutela de
la persona’ y la historia de nuestra responsabi-
lidad civil, no hay duda que nuestra experiencia
centra a la persona como el eje, el corazon de
la tutela resarcitoria. No hay duda del carac-
ter personalista de toda la codificacion civil
peruana. En tal sentido, se da la necesidad de
reclasificar los danos, fundamentalmente -en
mi opinién-, bajo un criterio de unidad con-
ceptual: sea que se hable del dano a la persona
o del dano moral o cualquier voz de dafo no
patrimonlal que pueda apreciarse desde la
optica del dano evento, el dafio no patrimonial
representa una unidad.

Todo se alinea en una unidad de género que es
€l dano no patrimonial. La categoria -y en esto
los alemanes acertaron al codificar el concepto
de dano no patrimonial-, se refiere a una cate-
goria de dano que puede tener algunas voces
particulares de diferenciacion. En nuestro caso,
no teniendo codificado pero si tratado en doc-
trina y en jurisprudencia a la categoria del dano
no patrimonial, se¢ debe apostar por la unidad
de este concepto,

Normalmente, es la jurisprudencia la que genera
el cambio en el Derecho; y por esto es importan-

1e que estas categorias calen hondo en nuestros
jueces para su correcta interpretacion.

Postulamaos, entonces, la siguiente reclasifica-
cion de los danos:

al  En primer lugar, por la naturaleza del ente
afectado ("dano evento” o simplemente
“dano”; como resultado lesivo). Aqui, los
danos pueden clasificarse en:

() Dano No Patrimonial: que afecta la Inte-
gridad de TODO SUJETO DE DERECHO
y/o lesiona valores y derechos funda-
mentales inherentes a todo sujeto de
derecho digno de proteccion bajo la
tutela resarcitoria; y

(i) Dano Patrimonial: que afecta la inte-
gridad del patrimonio como extension
externa de un concreto derecho de la
personalidad, verbigracia, derecho a
la propiedad y a la herencia (articulo
2, numeral 16 de la Constitucion Pe-
ruana); y cualquier otro de naturaleza
patrimonial. Se trata aqui de la afecta-
cion de una entidad diversa al sujeto
de derecho “in s’

b) En segundo lugar, por las consecuencias
economicas que generan ("dano conse-
cuencia” o “perjuicio”; como efecto econd-
mico negativo), los dafos pueden dasificar-
se en: () De Causalidad Material Econdmica;
y (i) De Causalidad Juridica o Atributiva.

() Danos de Causalidad Material Econg-
mica pueden a su vez clasificarse en:

«  Dano Emergente: definido como

el empobrecimiento que sufre
el damnificado en su patrimonio
como consecuencia directa y
subita del dano. Como ya se dijo
lineas arriba, el evento danoso

39. Articulo 1 defa Constitucidn Politica ded Pera de 1993: "Lo defensa de fa persona hurnana y ef respeto de su dignidad

son el fin suprerno de ko sockedad y del Estado”
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sustrae aqui una utilidad que ya
poseia el damnificado en su patri-
monio antes de la verificacion del
dano evento. Se trata entonces
de la sustraccion de una utilidad
econdmica ya existente en el pa-
trimonio del sujeto al momento
de verificarse el dano; y

+  Lucro Cesante: representado por
la pérdida de una utilidad que el
damnificado presumiblemente
consequiria de no haberse veri-
ficado el evento danoso. El lucro
cesante, entonces, afecta una uti-
lidad que todavia no esta presente
en el patrimonio del damnificado
al momento de acaecer el dafo
evento, pero que bajo un juicio de
probabilidad se habnia obtenido
de no haber tenido lugar el evento
dafoso.

En los danos de causalidad material
econdomica se constata plenamente
el fendmeno de la doble causalidad:
puramente material primero, y eco-
nomica después (que también es una
causalidad material, pero de indole
economica), en donde &l "dano con-
secuencia” (dafo emergente y lucro
cesante) son plenamente identifica-
dos causalmente coma consecuen-
cias logico necesarias (en términos
econtmicos) del dafo evento sufrido.
Es ésta la expresion mas contundente
y real de la funcion satisfactoria de la
responsabilidad civil en su expresion
de “reparacion de danos”.

{ii) Los Danos de Causalidad Juridica (o
de atribucion legal), abarcan aquellas
consecuencias en donde no puede
determinarse una funcién de repara-
cion de danos al no existir causalidad
econdmica entre el dano evento y los
resultados patrimoniales negativos
que se |e atribuyen. Se trata aqul,
entonces, de la toma de partido del
sistema por entender, dentro de la

funcian satisfactoria o satisfactiva
del dano resarcible, que ésta puede
cumplir también una funcion aflictive-
consolatoria destinada a mitigar (noa
reparar) los danos sufridos, bajo una
perspectiva tuitiva de la victima. Los
efectos economicos aqui son atribui-
dos por la ley, por lo que se requiere
de norma expresa al respecto, como
sucede, por ejemplo, en el caso del
articulo 1322 del Codigo Civil Peruano,
tratandose del dano moral,

¢} Entercerlugar, como liguidacion pecuniaria
(del efecto economica negativo), los dafios

pueden clasificarse en:

(i) Danos Valuables, si es posible la cuan-

tificacion de los danos; y

(i) Danos Estimables, si solo es posible
estimar los danos con valoracién
equitativa [como efecto liquidatorio),
por ejemplo, de la funcion aflictivo-
consolatoria del dano; o, Inclusive,
cuando no se hubiera podido aportar
la prueba del “quantum” patrimonial
[articulo 1322 dei Codigo Civil Perua-
no).

VIIl. SIGUE: LA RECLASIFICACION DE LOS
DANOS EN EL PERU. EN PARTICULAR,
DEL DANO NO PATRIMONIAL

Toca entonces retornar a la clasificacion del
dano por la naturaleza del ente afectado, y
concretamente respecto a su primera manifes-
tacion: el dano no patrimonial.

En nuestra primera clase a los alumnos, semes-
tre a semestre, tratamos siempre que aquélios
entiendan que normalmente las distintas posi-
ciones que se dan en el Derecho son en realidad
manifestaciones diversas del lenguaje; de como
Se expresa uno y qué transmite como concepto
la expresion utilizada, tan igual como sucede en
cualquier lengua con la utilizacion de un “signi-
ficante”y un “significado’. Como pertenecemos
a una familia juridica, que es la del Derecho
Continental, creemos que deben priorizarse los
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“significados” por encima de los “significantes™.
Por lo tanto, se deben mantener los conceptos
o significados comunmente expresados en el
lenguaje del Derecho Civil Continental.

En este sentido, dentro de nuestra tesis, postula-

mos que el dafg no patrimonial puede a su vez
dar lugar a tres conceptos diferenciados:

1. ElDano alaPersona.

En el Peru, como se hadicho, es un tipo de dano
expresamente reconocido coma resarcible en
el articulo 1985 del Cadigo Civil).el cual debe
ser entendido fiel a su raiz itdlica, esto es, como
un dafo que: (3) afecta a la persona humana
como entidad psico-fisica, comprendiendo a los
danos inherentes a ésta (o dafos a los derechos
de la personalidad, como la vida, la integridad
psico-fisica, el libre desenvolvimiento de la
personalidad, la intimidad, la salud, entre otros;
y [b) es normalmente -como regla general- el
resultado de una funcién de reparacion del
dano resarcible, por lo que es -contrariamente a
lo que comunmente se piensa- ordinariamente
valuable y sélo excepcionalmente estimable.

Si el dafo a la persona comprende a la parte
psiquica del sujeto, se entiende entonces que un
sub-tipo de este dano debiera ser y es el llamado
dano moral, también codificado como tal en
nuestra legistacion civil (articulos 1322 y 1985
del Cédigo Civil Peruano), que pese a devenir
en un sub-tipo de aquél tiene la necesidad de
diferenciarse a la luz de la codificacion peruana,

1.1 El Dario Moral.

Debe ser entendido como un sub-tipo espe-
cial de un concepto mayor que lo comprende
{dano a la persona) pero con contornos espe-
cialmente definidos que a su vez diferencia
y determina alcances especiales en cuanto
a su tratamiento: sera aquél que afecta a la
psquis y sentimientos de la persona humana

(fiel entonces a su origen conceptual en el
derecho continental), y que se refleja en un
padecimiento y dolor espiritual, pero con tres
caracteristicas fundamentales que lo singula-
rizan y, por ende, lo diferencian de otros dafos
no patrimoniales: (i) afecta la faz interior del
sujeto; (il) tiene siempre naturaleza temporal;
y (Iif) tiene siempre causalidad atributiva o
Juridica en sus consecuencias patrimoniales.

Bajo este esquema, estas caracteristicas son
esenciales y proplas del dano moral resaltado
por la doctrina comparada. Si el dafo moral
es un sufrimiento que afecta a la psiquis de un
individuo, dado que la naturaleza humana esta
hecha para superar padecimientos psiquicos
(bajo el instinto de supervivencia, el ser huma-
no esta hecho para dominar el dolor}, dicho
dano tiene que ser temporal. Es muy raro y
casi imposible que alguien "muera de amor”
o “por amor o dolor”; o, mejor aun, pensemos
en el mas grande dolor de un ser humano que
podria estar representado en la pérdida de un
ser querido: Ia naturaleza humana nos permite
vencer dicho sufrimiento, y ello es parte -como
se ha indicado- del instinto de conservacion de
la especie humana.

Entonces, la caracteristica esencial del dano
moral es gue el mismo afecta a la faz interna del
sujeto, siendo de naturaleza temporal.

La existencia del“precio del dolor” (“pretium do-
laris”), entendido como aquél que no trasciende
a la faz externa produciendo consecuencias
patrimoniales, nos lleva a la necesidad de de-
cantarnos por alguna opcion: o resarcimos el
dano moral o no lo hacemos. Al margen de lo
que nos parezca mas conveniente, debemos
tener en cuenta que la opcién del Codigo Civil
Peruano -nos guste 0 no—, es que si se resarce
el “pretium doloris’. Por lo tanto, el dano moral,
aquél llamado antes también "dafno moral puro’,
que no trasciende a la faz externa del individuo,
es resarcible,

40 DE SAUSSURE, Ferdinand. Curso de Linguistica General. Traduccion, Prdlogo y Notas de ALONSO, Amado. Segunda
Edicion. Buenos Aires: Editorial Losada S.A. 1955, p, 129,
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Precisamente, en relacion a la imposibilidad de
valuacion del dano moral, puede no gustar que
los jueces asignen arbitrariamente consecuen-
cias patrimoniales a algo que no es valuable,
estimando con cierto margen de arbitrariedad
los alcances econdmicos del dafo, generando
impredecibilidad juridica. Este tema siempre
sera debatible, siendo una alternativa realista
la utilizacion de baremos, o cualquier método
tabular para que las decisiones de los jueces no
sean impredecibles, pero creemos que no pue-
de ser cuestionable que el sufrimiento se pueda
traducir en algo digno de ser mitigado en dinero
0 a través de cualquier valor de cambio, porque
es cierto es que el dinero no hace la felicidad
pero, jpor Dios, como ayuda!

En este contexto, debe tenerse muy en cuenta
que la atribucion de efectos econdmicos al dano
moral se debe a una disposicion normativa,
dado que es la ley la que senala en ultima ins-
tancia que el dano moral se resarce, Pero dado
que los sufrimientos no pueden ser valuados,
deben ser estimados a efectos de que puedan
traducirse en un monto dinerario,

Asimismo, hay otra caracteristica del dafo moral
digna de resaltarse, y es su caracter de dano”in
reipsa”. Como se sabe, el requisito de la certeza
del daho (certeza en el quid) exige que la victima
acredite el dano como evento, es decir, como
acaecer factico en términos materiales. Empe-
ro, cuando la entidad afectada por el dano se
encuentra constituida por el fuero interno del
sujeto, el honor o la integridad, y en general
los derechos personalisimos del sujeto, la acre-
ditacion de la certeza factica del dano exige
unicamente la probanza del hecho generador
del dano. La razdn de ello estriba en el hecho
que resulta comun y normal en el devenir de
la experiencia que la simple afectacion de ese
tipo de derechos por causa de cualquier evento
genere de por si una situacion de menoscabo.
Por ello, resultara suficiente acreditar el hecho
generador invocado para probar el dafio moral

sufrido, y esto, en palabras de Brebbia, resulta
clare cuando se afirma que:

*{...) stendo el agravio moral la consecuen-
cia necesaria e ineludible de la violacion de
alqunos de los derechos de la personalidad
de un sujeto, la demostracion de la exis-
tencia de dicha trasgresion importard, al
mismo tiempo, la prueba de la existencio
deldano (...)™".

Ello se explica por el hecho que el cardcter “in
re ipsa” de ciertos danos como el dano moral se
alimenta de los datos de la experiencia y lo que
de comun y normal se manifiesta en la sociedad.
Como indicara bien Bonilini:

“(...) la lesién de blenes como aquellos de
la personalidad, por ejemplo, es de por si
sintomatica del nacimiento de un perjuicio
no cuantificable en via objetiva, por lo que
serd por tanto suficiente el uso de los medios
probatorios ordinarios para convencer al
Juez que el hecho llicito invocado en juicio
riene una ideneidad genética para producir
consecuencias del tipo ahora considerado.
La individualizacién del bien atacado es de
por si adecuado para causar, sino la certeza,
cuando menos una probabilidad clerta-
mente alta de la existencia del perjuicio no
patrimonial (... )™

Por lo que en este caso siempre se invierte la
carga probatoria: la existencia del dano moral,
como un sub-tipo de dano “in re ipsa” siempre
se presume, por lo que sera necesario probar en
contra de la verificacion del mismo para destruir
esta presuncion de existencia,

Téngase en cuenta por otro lado que la doctrina
continental comparada alguna vez duddé sobre
“estirar”el concepto de dano moral, para hacerlo
aplicable a otro tipo de personas diversas a la
persona humana, como por ejemplo, las perso-
nas jundicas. Se senalo que cabe resarcir el dano

41. EBREBBIA, Raberto H. £ Dano Moral. Sequnda edicion, Cordova-Rosario; Libreria Y Editorial ORBIR, 1967, p, 85,
42. BONILINL Giovanni. !l Danno Non Patrimoniole. Milano: Dot A, Giuffre Editore, 1983, p. 380,
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maoral de las personas juridicas, desde que“(...)
no séio ef dolor es objeto de tutela en la forma de
dano moral, toda vez que cualquierimpedimento o
privacion de la satisfaccion en la realizacion de los
propios fines puede constituir dano moral {...)",
presentandose una ampliacion del area del dano
no patrimonial, subsumiéndose en el concepto
de dano moral la lesién a derechos como la repu-
tacion o prestigio (dado que el honor es propio
de las personas naturales), la propia imagen, el
nombre y la reserva, cuya lesion puede ser su-
frida por cualquier tipo de persona, incluidas las
personas juridicas y los entes de hecho. Esta fue
también una primera gran discusion y reaccion
que en su momento se dio en Italia, pretendién-
dose ampliar el concepto de dano moral para que
incluya a las personas juridicas.

Nosotros, en cambio, proponemaos algo diverso,
que es respetar las categonias que el Derecho
Continental ha manejado por bastante tiempo
y ser fiel al concepto tradicional del dano moral,
el cual solo afecta la faz interna de la persona
humana (y respecto al cual, ademads, en cuanto
al tipo de afectacion que pueden sufrir as perso-
nas juridicas, hay ya basamento constitucional
al amparo de varias resoluciones del Tribunal
Constitucional),

En este contexto, y en lo que respecta a la
naturaleza temporal del dafno moral hay algo
adicional que se debe recalcar con insistencia,
y &s que el dafio moral pone énfasis no en el
"dano consecuencia® sino en el “dano evento”.

La responsabilidad civil debe ser clara en resca-
tar esta diferenciacion que es particularmente
util para diferenciar los dafnos no patrimoniales
de los patrimoniales. Se debe entender que el
dano puede ser patrimonial o no patrimonial,
pero no sobre la base del analisis del dafo con-
secuencia, pues como se ha dicho, en ultima ins-
tancia, siempre la tutela resarcitoria se liquida en
términos economicos o patrimoniales. De esta

manera, cuando hablemos de danos patrimo-
niales y no patrimoniales, debemos hacerlo ana-
lizando al "dafio evento”. Sera patrimonial aquel
daro que afecte al patrimonio como proyeccion
externa de un concreto derecho de la persona-
lidad como es el patrimonio de los sujetos de
derecho, y sera no patrimonial cuando afecte a
cualquier sujeto de derecho considerado como
tal por el ordenamiento juridico.

Entendido ello, y habiéndose senalado que en
nuestro concepto tanto el dano a la persona,
como el dafio moral deben estar referidos a la
persona humana (personas naturales), existiria
entonces un segundo género de dano no patri-
monial (en el entendido que el dafo a la persona
comprende al dafio moral).

1.2 Eldano no patrimonial residual.

Seria aquel que afecta atodos kos restantes sujetos
de derecha reconocidos como tales por el Ordena-
miento Juridico, diversos de la persona humana.

Algo que debe quedar bien en claro es que
la persona humana no es el unico sujeto de
derecho que puede verse afectado por el dano
evento. Existen otros sujetos de derecho como
las personas juridicas, los entes de hecho, como
también existe 1a tutela al concebido en la
normativa peruana. En efecto, el articulo 1 del
Cédigo Civil, sefala que:

“La persona humana es sujeto de derecho
desde su nacimiento.

La vida humana comienza con ka concepeion.
El concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece. La atribucion de derechos

patrimeniales estd condicionada a que nazca
vivo™ (lo resaltado es agregado).

Fernandez Sessarego® en el Peru ha sostenido
que debe entenderse que esta norma regula

43, FRANZONI, Massimo, (| Danno alle Persona, Op, Cit, p. 616,

44. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecha de ks Personas (Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Primero del
Codigo Civif Peruono), Lima: Libreria Studium SA, 1986, p, 29,
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una condicion resolutoria, para que asl se pro-
duzcan efectos patrimoniales de inmediato en el
concebido. Empero, creemos que la naturaleza
supuestamente resolutoria de la condicion no
surge del texto del segundo parrafo del articulo
1 del Codigo Civil, en donde mas bien pareciera
hacerse referencia a una condicion suspensiva.
Es clerto que podria argumentarse diclendo que
Justamente lo que se quiere es que cesen los
efectos patrimoniales con el nacimiento, porque
a partir de ese momento ya no se es concebido,
sino persona humana, por lo que ya no cabe
asignar efectos patrimoniales a alguien que
dejo de ser concebido; pero creemos que esta
argumentacion, lo que hace, es forzar una“con-
dictio lege” y dejar abierta la discusion sobre sila
verificacion del hecho, esto es que nazca vivo el
concebido, significa que cesan los efectos, por
lo que ya no existirian efectos patrimoniales
protegidos en adelante para el nacido (lo que
resulta absurdo de ser admitida).

Repdarese que el absurdo es mayor si se sostiene
que la condicion es suspensiva (como pareciera
ser su naturaleza) pues ello significaria que el
concebido no tiene proteccion patrimonial du-
rante |a etapa de la concepcion ya que solamen-
te la tendria cuando se verifique el nacimiento
del mismo; y como es evidente, a partir de dicho
momento, el concebido ya no estaria protegido
como tal, dado que seria ya persona, porque
habria nacido vivo *.

Por esto, proponemos (y lo hemos sostenido
reiteradamente en la catedra), que en realidad
aste articulo es inconstitucional, La Constitucion
senala en el numeral 1) del articulo 2 que:"(...)
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto
le favorece”; no agregando nada adicional. No
existe la condicionalidad de los efectos patrimo-
niales a que nazca vivo, En este sentido, se debe
aplicar por las autoridades jurisdiccionales el
control difuso para eliminar la condicionalidad
prevista en el segundo parrafo del articulo 1 del

Codigo Civil, ya que el concebido siempre estara
protegido patrimonialmente, pudiendo recibir
herencias y, mas importante aun, pudiendo reci-
bir proteccion por parte de ia tutela resarcitoria
en caso sufriera danos en su entidad,

Si el dano a la persona tutela solo a la entidad
psicosomatica de las personas naturales e
incluye al dano moral, entonces todo aquello
que esté contemplado fuera de la persona hu-
mana y que merezca proteccion como sujeto
de derecho, debera de incluirse en una nueva
categoria que proponemos llamarlo dano no
patrimonial residual.

Con esto, postulamos la unidad conceptual del
dano no patrimonial, de la siguiente forma:

Por tanto, éste vendria a ser el resumen final del
esquema postulado: todo es dano no patrimo-
nial come unidad, en dende todo aquello que
no afecte a la persona humana entraria en el
campo del llamado dano no patrimonial resi-
dual, y el dano moral estania incluido como una
sub-especie del dafto a la persona pero con una

45, Para ka pessistencia del sustento del cardicter de condicion suspensiva de |a tonditio iuris” recogida en el segundo
parrafo del articulo | del Codigo Civil, consultar: SANTILLAN SANTA CRUZ Romena. La Situacion Juridica del
Concebido en & Derecho Cwil Peruano, Lima; Mativensa S RL Editora Junidica, 2014, pp, 148y 5s.
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gran diferencia -como ya hemos mencionado-,
que es que el dano a la persona abarca mucho
mas que ef dafo moral, diferencidndose aquél
de éste en que:

(i} Suextension es siempre mas amplia: puede
afectar no solamente a la integridad psico-
fisica de un Iindividuo, sino también a sus
derechos fundamentales o derechos de la
personalidad;

(I1) Sus efectos pueden ser de naturaleza per-
manente o temporal; y

(i) Normalmente -por regla general- son
casi siempre el resultado de una funcién
de reparacion del dafho (y solo en forma
excepcional el resultado de una funcién
aflictivo-consolatoria),

Por esta razon cabe afirmar que en el concepto
de dano a |a persona se afincan todos los danos
no patrimoniales que afecten a la persona hu-
mana y que puedan ser valuables (abarcando
por ello todos los antiguos supuestos de “dafio
patrimonial indirecto”).

Pero también se afincan en el concepto de dano
a la persona todos aquellos danos que afectan
al individuo como entidad psico-somatica y/o a
los derechos fundamentales del individuo que
pueden no trascender a la esfera de la producti-
vidad; como puede ser, por ejemplo, el caso de
la pérdida de la mano izquierda de una persona
que es diestra y que realiza trabajo intelectual
(dano somatico); o también la afectacion del de-
recho a la libertad personal producto de un se-
cuestro (dano al derecho fundamental “libertad
personal”), En estos casos, cabe resarcir el dano
causado al individuo independientemente que

Gastén Fernandez Cruz

no trascienda ningan efecto causal econdomico
al campo de la productividad, y necesitando
este tipo de dano (muchos de esta indole tam-
bién de naturaleza "in re ipsa”) una causalidad
“juridica” para la atribucion de efectos economi-
cos {por disposicion normativa), ello encuentra
sustento en el sequndo parrafo del articulo 17
del Cédigo Civil que senala:

“La violacion de cualquiera de los derechos
de la persona a que se refiere este titulo,
confiere al agraviado o sus herederos ac-
cién para exigir la cesacion de los actos
lesivos.

La responsabilidad es solidaria” (o resaltado
es agregado).

El segundo parrafo de la norma antes citada,
no debe entenderse referida a la accion inhibi-
toria (cesatoria) aludida en el primer parrafo de
este articulo, sino al efecto de responsabilidad
(efectos econémicos atribuidos por disposicion
normativa) producto de la violacion de algun
derecho de la persona contenido en el Titulo |l
del Libro | del Codigo Civil; entre ellos, los men-
cionados en el articulo 5 de este cuerpo legal
(derechos personalisimos).

En consecuencia, la caracteristica restrictiva y
esencial del dafo moral es que se afecte ex-
clusivamente la psiquis de un individuo y de
manera temporal, siendo en linea de principio
siempre este tipo de dano solo “estimable” por
la naturaleza aflictivo-consolatoria que en tal
supuesto ejerce la funcion satisfactoria del dano
resarcible.

Por esto, el elenco completo de dafos resar-
cibles en el sistema juridico peruano podria
graficarse de la siguiente manera:



Por la naturaleza
del ente afectado

~

Causalidad Valuable
material: Dano
/ emergente Estimable {1332

Por Sus CONSECcUEncias
econdmicas

Como llquidacion
pecuniaria

-~ ~

del Cadigo Civil)
Dafio
patrimaonial
Valuable
Causalidad
material: Lucro
PSR Estimable (1332 del
Dafa no Codigo Civil)
patnmonial
Dafio a la v
o Causalidad
‘ marertal: Estimable (1332 del
vida, salud, Dah Codigo Civil)
integridad
psicofisica, libertad Causalidad Valuable
v otros derechos  [™|  material: <
constitucionales Lucro cesante Estimable (1332 del
(libre desarrolio de Cédigo Civil)
la personalidad)
Causalidad Estimable (1332 del
Juridica Cadigo Civil)
Causalidad Estimable (1332 dal
Dafio maral Juridica Cédigo Civil)
Y
Dafo psiguico que
no trasclende al ambito Causalidad hcinicia
de la productividad
material: ‘ '
Dafio Estimable (1332 de
kg e Codigo Civil)
patrimonial emergent
residual
Valuable
Causahdad
Dasdo no materisl;
patrimanial Lucro Estimable (1332 gel
ocaslonado a la cesante Codigo Civil)
persona juridics
© ol concehido
Causalidad Estimable (1332 del
juridica Cédiga Civit)
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Ante esto, coma bien se desprende de lo que
hemos venido sefnalando, cabria cuestionarse
si el darno moral debiera seguir existiendo en la
normativa peruana como concepto auténomo
si ya forma parte del dano a la persona.

(Deben coexistir ambos? Creemos que no.
Creemos, ademas, que en una futura reforma
del Codigo Civil puede perfectamente y debe
eliminarse la voz "dano moral”dentro del elenco
de danos resarcibles, y entenderlo subsumido
dentro del vocablo mas amplio y general de
"dano a la persona’

El dano moral subsiste hasta hoy por una tradi-
cion juridica del Derecho Continental, Lamen-
tablemente, a veces somos fieles a la tradicion,
por el simple prurito de serlo, lo cual no es malo,
siempre y cuando se sea coherente. Si se quiso
ser fiel ala tradicion de herencia francesa del Co-
digo, hubiese sido preferible defar solo al daho
moral, reconstruyendo la doctrina nacional
sobre este ultimo concepto. Si por el contrario,
se cree que el dano a la persona es un concepto
que puede ser normativamente acogido bajo
todo el esquema que hemos mencionado én
este trabajo hasta en el dmbito constitucional,
entonces ello debe implicar eliminar el dafo
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moral como vocablo auténomo de dano resar-
cible; y, entretanto, cuando menos delimitar
expresamente sus contornos, pero somas de la
opinion que no deberian coexistir ambos con-
ceptos en 13 linea de lo que hasta ahora sucede,
porque solo trae confusion al operador juridico,

La inclusién de la condicion de resarcible del
dano a la persona en la normativa peruana, lo
unica que ha logrado es obligarnos a fabricar
diferenciaciones no normativas entre estos dos
conceptos que no deberian coexistir con auto-
nomia propia, Empero, dado que el concepto
de dano a la persona existe, lo Unico que que-
da es reformular la manera en como se deben
entender, las varias acepciones del dafo no
patrimonial resarcible,

Siempre subsistiran dudas sobre la conveniencia
o no de tratar la categoria del dano no patrimo-
nial como una categoria omnicomprensiva de
diversas formas de clasificar afectaciones a la
entidad de los sujetos de derecho; pero como
dijo alguna vez Bertrand Russell: no olvidemos
que “(...) gran parte de las dificultades por las que
atraviesa el mundo se debe a que los ignorantes
estan completamente seguros, y los inteligentes
llenos de dudas |...)".



