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RESUMEN:

ADVOCATUS tuvo la oportunidad de entrevistar a tres abogados peruanos de gran trayectoria para que nos compartan sus reflexiones sobre

la Responsabilidad Civil en nuestro marco normativo.

ABSTRACT:

ADVOCATUS had the opportunity to interview three Peruvian lawyers of great experience to share their insight on Tort Law in our legal

framework.

1. ;Cual cree que ha sido el mayor logro en el
desarrollo de la Responsabilidad Civil en
el Pera? ;Su aplicacién judicial, la adapta-
cion de figuras anglosajonas, o algun otro
que considere usted?

Jairo Cieza Mora (JC): Yo creo que el mayor lo-
gro en la figura de la Responsabilidad Civil, si
hubiese que escoger alguno, es de alguna ma-
nera la internalizacién por parte de los sujetos
de derecho —me refiero a jueces, abogados,
arbitros— de algunas tendencias o algunos co-
nocimientos mas profundos de la legislacion y la
doctrina comparada. Estoy hablando de la asimi-
lacién, sobre todo, de la academia peruana, de
las tendencias del sistema de Responsabilidad
Civil italiano, de las tendencias contemporaneas
en materia de Responsabilidad Civil francesa y
también de las tendencias en materia de Res-
ponsabilidad Civil germanicas. Si yo tuviese que
rescatar eso seria que algun sector, minoritario
es cierto, de la academia ha podido rescatar fi-
guras del derecho continental europeo, u otro
sector ha podido rescatar figuras en materia de
Responsabilidad Civil del derecho anglosajén
—el Derecho del Common Law—. Este enrique-
cimiento a través de la casuistica norteamerica-
na, a través de los leading case o a través de una
serie de aportes que durante décadas ha hecho
la jurisprudencia y doctrina italiana, asi como re-
cientemente y con mas impetu la jurisprudencia
y doctrina francesa, me parece lo mas relevante
en materia de incorporacion de la Responsabili-
dad Civil y por supuesto también la jurispruden-
cia y doctrina latinoamericana, particularmente
la doctrina brasilera y su referente en el derecho
europeo, la doctrina portuguesa. Asi que si me
preguntas que es lo mas resaltante en la Respon-
sabilidad Civil yo creo que es esta incorporacion/

asimilacion de las formas de entender la Respon-
sabilidad Civil en Europa, en el derecho anglosa-
jon, y en América Latina.

Marco Antonio Ortega Piana (MO): Partiendo
de la premisa que estamos en la vertiente ex-
tracontractual de la Responsabilidad Civil, es-
timo que el mayor logro es haberse priorizado
la funcién reparatoria del sistema, proceso que
se ha extendido en el tiempo y que se eviden-
cia inclusive en una reformulacién de diversas
normas legales. Asi, la adopcion formal de laim-
putacion objetiva o por riesgo creado —actual
articulo 1970 del Cédigo Civil de 1984— se ads-
cribe a un movimiento jurisdiccional en nuestro
medio que, en los hechos, adoptd dicho criterio,
aplicandolo a ciertas actividades, pese a que el
Cédigo Civil de 1936, por sus antecedentes y
formacion, fue un cuerpo normativo subjetivo
que demandaba necesariamente de culpa para
atribuir responsabilidad. Conforme a ello, dado
que el sistema de atribucion subjetivo permi-
te que, probandose la ausencia de culpa o el
quebrantamiento causal, el imputado no asu-
ma, finalmente, responsabilidad, resulta mucho
mas favorable para el damnificado que la atri-
bucién se realice por el solo hecho de haberse
realizado determinada conducta o actividad,
de manera que no es liberatoria la prueba de la
diligencia, mas si la fractura causal por evidente
razén. Asimismo, la regulacién de la responsabi-
lidad del representante legal y del principal, se
ha simplificado sensiblemente, acogiéndose el
régimen de responsabilidad por “hecho ajeno”
y no por “hecho propio”, habiéndose dejado de
considerar a la culpa como el Unico criterio para
atribuir responsabilidad, de manera que en un
interesante sinceramiento del sistema, se admi-
te que la Responsabilidad Civil exigible al repre-
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sentante legal y al principal corresponde a la de
un tercero civilmente responsable, por mandato
legal, responsabilidad refleja u objetiva, porque
la responsabilidad del causante se replica auto-
maticamente con la generaciéon —legal— de un
segundo responsable, quien no podra eximirse
de la carga indemnizatoria invocando diligencia
—como es lo propio en el régimen de culpa—.
Dentro de dicha perspectiva podria considerar-
se que la inclusion de la categoria “dafo a la per-
sona” representa también un logro, y lo he es-
cuchado en mas de una oportunidad; empero,
por los antecedentes de dicha inclusion, por la
circunstancia que la problematica extranjera de
reconocimiento del dafio moral ha sido ajena a
nuestra conceptualizacién del dafo moral y, por
el hecho que un Cédigo Civil no puede ser lei-
do, menos aplicado, textualmente, estimo que
hubiese sido suficiente mantener la mencién al
dano moral, en sentido lato, desde luego, ya que
ese dano moral no es sino el dafno a la persona, a
una entidad extrapatrimonial.

Ahora bien, cabria cuestionarse si representa o
no un mayor logro la pretendida aplicacién o
adaptacion de figuras del derecho anglosajon,
lo cual es una practica de uso cada vez mas re-
currente, sobre todo en procesos arbitrales, en
el ambito del derecho civil patrimonial. El dere-
cho como disciplina busca finalmente ordenar
la convivencia social, debiendo ser su aplicacién
predecible y enmarcada en los valores comun-
mente aceptados; conforme a ello, en la medida
que tale figuras sean Utiles para lograr una mejor
aplicacién de nuestras normas juridicas, en un
contexto como el actual de mayor difusion del
derecho comparado, no deberia haber impedi-
mento ni rechazo para estimar en lo que resulten
pertinentes dichas figuras del derecho anglosa-
jon, muchas de ellas generadas y estimadas en
contextos econémicos distintos. Conforme a
ello, el uso de tales figuras o los conceptos que
hay detras de ellas, pueden ilustrar, por ejemplo,
sobre criterios a considerar para la estimacién de
danos, ante la parquedad de nuestra legislacion.
Creo que en derecho no hay verdades escritas
sobre piedra, por lo que no deberiamos recha-
zar aquello que desconocemos o que sea propio
de otros sistemas legales; debemos informarnos
y rescatar lo que sea finalmente util.

Gustavo Enrique Montero Ordinola (GM): Me
parece que hay algunas variables que debemos
considerar. Por ejemplo, veo un logro en la ne-
cesidad de reconocer los elementos de la res-
ponsabilidad en el andlisis adecuado de un caso,
sobre todo, como suele suceder, si se torna com-
plejo por las multiples causas que pueden expli-
car el danoy, por ende, la identificacién de quien
deba asumir la responsabilidad. En muchos ca-
sos la aplicacion judicial peca de defectuosa al
alejarse precisamente de un estudio detallado
y correcto de esos elementos, pero, por lo me-
nos, es meritorio que en las sentencias busque
el plano concreto para encontrar la teoria que
mejor armonice el nexo causal entre la accién y
el dafo, aspecto sensible en el tema.

2. De Trazegnies postuld un sistema de Res-
ponsabilidad Civil objetivo para el Cédigo
de 1984, el cuél finalmente fue rechazado
y se optd por un sistema mixto. Al respec-
to, ;cudl sistema considera que hubiera
sido mejor adoptar y por qué? ;Hay algu-
na experiencia comparada en la que dicho
sistema ha sido un éxito?

JC: Si, efectivamente el Dr. Fernando de Trazeg-
nies fue el ponente del libro de Responsabilidad
Civil extracontractual del Cédigo Civil. Entonces,
este trabajo del profesor Fernando de Trazeg-
nies, que realizd en los anos 80 —hasta antes
de la daciéon del Codigo Civil de 1984—, ha sido
muy importante. Los dos tomos de Responsa-
bilidad Civil extracontractual del profesor de
Trazegnies son un referente obligatorio y, efec-
tivamente, el profesor de Trazegnies incorpora
tanto en el articulo 1969 del Cédigo Civil como
en el articulo 1970 del Cédigo Civil dos tipos de
Responsabilidad Civil extracontractual en cuan-
to a las actuales atribuciones. En el primer caso
incorpora el dolo o la culpa cuando el articulo
1969 del Cédigo Civil. Sefala que cualquier acto
danoso generado por dolo o culpa debe ser
indemnizado, entonces eso es un tipo de Res-
ponsabilidad Civil de caracter subjetivo porque
centraliza el dolo y la culpa ante cualquier acto
danoso y este acto dafnoso tiene que ser indem-
nizado en concreto: “Aquel que por dolo o culpa
causa un dano a otro estd obligado a indemnizar-
lo. (...)". A continuacion, en el segundo parrafo el

La Responsabilidad Civil en el Peru: avances, criticas y asuntos pendientes

DERECHO
CIVIL
PATRIMONIAL

ADVOCATUS | 38

179

MESA REDONDA



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS | 38

180

articulo 1969 establece que el descargo por falta
dolo o culpa corresponde a su autor, es decir hay
una inversién de la carga de la prueba que acoge
nuestro Codigo Civil. Me parece que eso no fue
incorporado por el profesor de Trazegnies, eso,
me parece, es una incorporacion de la comisiéon
revisora del Cédigo Civil. En cuanto a la respon-
sabilidad objetiva propuesta por el profesor de
Trazegnies que senala el articulo 1970 del Cédi-
go Civil se establece que aquel que mediante
un bien riesgoso o peligroso o mediante una
actividad riesgosa o peligrosa genera un dano a
otro estd obligado a indemnizarlo. Es ahi donde
incorpora el profesor de Trazegnies el factor de
atribucion objetivo en donde la actividad ries-
gosa o el bien riesgoso o peligroso se compor-
tan como un instrumento legal para aquellos
actos que pueden ser peligrosos o riesgosos o
para aquellas actividades o bienes que pueden
ser riesgosos o peligrosos. Este es un aporte del
profesor de Trazegnies al amparo de una serie
de criterios, pero quiero resaltar en particular el
aporte del analisis econdmico del derecho que
fue traido al Peru por el profesor de Trazegnies
en la década de los ochentas. Uno puede revi-
sar en su tratado de Responsabilidad Civil refe-
rencias muy importantes al factor de atribucién
objetivo, en particular de una serie de autores
norteamericanos. Uno de ellos por supuesto
muy citado por el profesor de Trazegnies el pro-
fesor Guido Calabresi, norteamericano, profesor
de la Universidad de Chicago en el cual trabaja 'y
desarrolla su tesis basada en un libro de los afos
setenta en el derecho norteamericano el costo
de los accidentes. Entonces de Trazegnies des-
cubre para el sistema juridico peruano algo que
se venia desarrollando desde los afhos setenta en
los Estados Unidos e involucra el costo de los ac-
cidentes o los llamados costos primarios, secun-
darios o terciarios que no son otra cosa que, en
el caso de los costos primarios, costos referidos a
la propia indemnizacién. En los llamados costos
secundarios los costos que se refieren a aquellos
actos generados por el sujeto danante que tie-
nen que ser internalizados por el sujeto dafado
y en los costos terciarios los referidos a los cos-
tos derivados de procesos judiciales o procedi-
mientos administrativos. Entonces estos costos,
primarios, secundarios o terciarios son motivo
de andlisis por parte del profesor de Trazegnies,

tomando como referencia a autores norteameri-
canos que los cita en su libro de Responsabilidad
Civil extracontractual como es el caso del pro-
fesor, reitero, Calabresi, o es el caso del profesor
Richard Posner, o es el caso del profesor Becker,
o es el caso del profesor Krugman, o es el caso
del profesor Cous en el caso del analisis econo-
mico del derecho. Entonces yo creo que el pro-
fesor de Trazegnies incorpora el tema del factor
de atribucion objetivo que es muy importante
para la solucién a los problemas de las victimas
cuando no existia una relacién obligacional pre-
via, es decir, cuando no ha habido contrato entre
el agente danante y el agente dafnado entonces
es un aporte fundamental que, aunque nuestro
sistema de Responsabilidad Civil no es pura-
mente objetivo, el sistema de Responsabilidad
Civil peruano es semi objetivo porque incorpora
criterios de fracturas causales como pueden ser
el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho propio
de la victima o la solucién voluntaria del riesgo
o el hecho determinante de un tercero que se
encuentran regulados en el articulo 1972 del
Cédigo Civil asi que yo creo que esta incorpo-
racion del factor de atribucién objetivo para los
supuesto de actividades riesgosas o bienes ries-
gosos o peligrosos es un elemento en favor de la
victima cuando la actividad tecnolégica ya se ha
venido desarrollando de una manera importan-
te que permite de alguna manera internalizar los
costos de los accidentes que me parece que este
es un tema central en el aporte del profesor de
Trazegnies y me parece que en cuanto a factor
de atribucién deben mantenerse los dos facto-
res de atribucion. Tanto el factor de atribucion
subjetivo regulado en el 1969 como el factor de
atribucion objetivo regulado en el 1970. A partir
de esta diferenciacion y resaltando la permanen-
cia del factor de atribucion objetivo se han dado
una serie de nuevas formas de responsabilidad
objetiva, me refiero a la Responsabilidad Civil de
los dafos causados por animales, la Responsabi-
lidad Civil de los dafos causados por las cosas,
la Responsabilidad Civil de los dafos causados
por los terceros a cargo de un principal, la Res-
ponsabilidad Civil de los dafios causados por los
seguros es una serie de temas que Responsabili-
dad Civil cuyo factor de atribucién es el objetivo.

MO: Sin conciencia social lo que exprese una
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ley puede ser simplemente letra muerta. Las
normas legales deben partir de la realidad y re-
conocer lo que son las tradiciones juridicas; en
cualquier caso, si corresponde cambiar lo que se
estima obsoleto o, en terminologia econémica,
ineficiente, debe divulgarse suficientemente la
respectiva propuesta para persuadir de su con-
veniencia y utilidad, de manera que se genere
el consenso indispensable para que la nueva re-
gulacion sea efectivamente aplicada en la repre-
sentacién de los distintos actores de lo juridico.

La nocién de culpa, en sentido lato, esta enrai-
zada en nuestra tradicion juridico cultural, por
lo que estructurar un sistema de Responsabili-
dad Civil que la obvie, que prescinda totalmen-
te de ella, me parece una ilusion. Conforme a
ello, estimo que el actual sistema dual en atri-
bucién de Responsabilidad Civil extracontrac-
tual resulta muy conveniente porque cada uno
de los criterios de imputacion se podra aplicar
de acuerdo a las circunstancias, al carecerse, por
ejemplo, de una definicién legal sobre qué se
entiende por actividades riesgosas y peligrosas,
ello quedara sujeto a un buen criterio jurisdic-
cional. Sin embargo, antes que en las normas
debemos preocuparnos por los aplicadores de
las normas, por lo que resulta fundamental que
la funciodn jurisdiccional se una predecible, que
se consensuen ciertas interpretaciones sobre
los alcances de la ley, de manera que sea repre-
sentable cuando corresponde a aplicar la impu-
tacion subjetiva por culpa y cuando la objetiva
por riesgo creado.

Un sistema que sea exclusivamente de atribu-
cién objetiva podria derivar que, en determina-
dos casos, el juicio de Responsabilidad Civil ge-
nere una segunda victima, ya que el responsable
de no poder invocar una fractura causal, tendria
que asumir el costo reparatorio y puede ser
que carezca de los mecanismos para trasladar-
lo, siendo insuficiente sus activos patrimoniales
para soportar el pago correspondiente. Estimo
firmemente que el criterio de atribucion objetivo
o por riesgo creado esta, y debe estar, asociado a
eventos dafnosos derivados de una actividad so-
cialmente relevante generadora de daio poten-
cial, de alli que sea pertinente la difusién social
del costo, ya que interesa finalmente reparar.

GM: Considero que De Trazegnies no postulé un
sistema en el que se reconociera exclusivamente
la responsabilidad objetiva, pero al tener como
antecedente el Cédigo de 1936 que se referiaala
culpa como Unico criterio de imputacién, pensé
que la primera no debia estar ausente por varias
razones, entre las que contamos la aparicién de
nuevos dafnos como consecuencia del desarrollo
tecnoldgico, la dificultad en la prueba de la culpa
y la presencia de factores de riesgo que trajeran
consigo dafnos cuya atribucién no podia ence-
rrarse en la culpa. Pienso que es factible un sis-
tema que acoja ambos tipos y asi se advierte en
la propuesta de enmiendas al Cédigo Civil efec-
tuada por la reciente Comisién nombrada por el
Ministerio de Justicia en el caso de la Responsa-
bilidad Extracontractual, aunque para la Inejecu-
cién de Obligaciones se haya esté considerando
un sistema claramente objetivo.

3. (Considera que para calcular una repara-
cion deberia aplicarse criterios homogé-
neos o resultaria mejor utilizar algun crite-
rio de la experiencia comparada?

JC: Yo creo que lo ideal seria que se utilicen cri-
terios homogéneos, como por ejemplo los bare-
mos, los criterios tabulares que hay en algunos
sistemas en particular aquellos mencionados
por el profesor Juan Espinoza en su libro sobre
Responsabilidad Civil que él fue uno de los pri-
meros que trae al Peru la experiencia juridica ita-
liana en cuanto a la calificacion de los dafos en-
tonces este sistema, me refiero a los sistemas de
baremos o los sistemas tabulares me parece a mi
una experiencia importante que deberia ser to-
mada en el Peru, a diferencia de los sistemas del
derecho europeo por ejemplo el caso espanol
o el caso italiano, en el caso peruano no podria
ser esto analizado desde nuestra jurispruden-
Cia porgue nosotros no tenemos jurisprudencia
homogénea, una jurisprudencia de alguna ma-
nera ordenada en materia de cuantificacién de
danos asi que desde esta perspectiva me parece
que el criterio debe ser uno que venga desde la
doctrina, desde la academia y no desde la juris-
prudencia que en el caso peruano es completa-
mente desordenada, completamente anarquica
y completamente heterogénea asi que por ese
lado no viene a ser, a diferencia del caso italiano
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en donde como ya lo probé el profesor Espinoza
la jurisprudencia si dialoga entre si y han cons-
truido una serie de criterios para cuantificar los
danos a través de métodos como por ejemplo el
método genovés, o el método “bizano” llamado
también el método de célculo a punto entonces
hay formas de establecer criterios para cuantifi-
car los dafnos no patrimoniales o dafos persona-
les en el caso italiano que parten de la jurispru-
dencia que son recogidos por los jueces que han
de alguna manera conversado entre ellos y han
homogeneizado las indemnizaciones en cuanto
a su cuantificaciéon. En el caso peruano esto es
distinto ha habido propuestas que parten desde
referentes objetivos como el Seguro Obligato-
rio de Accidentes de Transito-SOAT o referentes
como los sistemas de seguros o la cuantificacion
tomando como referencia las primas de seguros
en el caso peruano. Eso es muy amplio de con-
versar, pero yo creo que lo principal en el caso
peruano no es la jurisprudencia sino son los cri-
terios que van a partir de las propuestas de las
universidades.

MO: Hay dafos y daios, y en funcién a su en-
tidad se subordina el criterio a adoptar para su
reparacion, de ser posible esta ultima. Tratan-
dose de danos patrimoniales, no deberia haber
mayor problema en considerar valores de mer-
cado respecto a lo que es dafno emergente por
la pérdida de bienes, pero bien podriamos tener
en consideracion los criterios que se manejan
en el derecho comparado para estimar el lucro
cesante, sobre todo cuando se ingresa al campo
de los danos imprevisibles. Hay que ser cauto
y prudente para evitar que una indemnizacion
termine beneficiando al damnificado en mayor
medida de lo que le corresponda. Y tratandose
de los danos extrapatrimoniales, o del dafo a la
persona en general, para evitar reconocimientos
desmedidos, especificamente impredecibles, lo
mas probable sea considerar alguna referencia
cierta, pudiendo adoptar un sistema como el de
baremos, con un margen de maniobra jurisdic-
cional, de acuerdo a las circunstancias del caso
en particular. En nuestro medio, hace ya un buen
tiempo que se propuso, tratandose, por ejem-
plo, de los efectos extrapatrimoniales del dafo
corporal, adoptar un criterio predecible, como
podria ser el que se emplea por las aseguradoras

o conforme a la legislacion sobre accidentes de
trabajo. En cualquier caso, se acoja o no dicho
planteamiento, pueden servir como referencia
los criterios empleados en la experiencia juris-
diccional comparada o en tribunales internacio-
nales, como es el caso de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

GM: La Responsabilidad Civil como sistema es
reciente. Asi lo advirtié De Trazegnies y en co-
rrespondencia con esa idea se debe reconocer
que esta en pleno desarrollo doctrinario y judi-
cial. Por ello encontramos tendencias que se van
superando a la par que la realidad se muestre
sensible a los cambios de un extraordinario de-
sarrollo en todos los ambitos que involucra el ac-
tuar humano. Un punto sensible y controversial
es el calculo de la reparacion, sobre todo en los
dafnos cuya cuantificacién econdémica se torna
imposible de determinar. Seria preferible contar
con criterios homogéneos que son también difi-
ciles de lograr. La experiencia comparada es util
y siempre nos hemos nutrido de ella. Su debili-
dad se halla en que muchas veces o no se entien-
de debidamente o no se condice con nuestra
realidad y terminamos apelando a férmulas que
poca relacién tienen con nuestro pais.

4, Respecto a la pregunta anterior, ;Cree us-
ted que existe una tendencia por parte
de nuestros jueces y arbitros por adoptar
criterios anglosajones en materia de Res-
ponsabilidad Civil para su aplicacion en el
sistema peruano?

JC: Yo creo que hay una aproximacion pero muy
limitada por algunos pocos jueces, yo diria que
casi ninguno, y por ahi si con mayor amplitud en
el caso de los arbitros para tener los criterios de
cuantificacién de dafos en materia de Respon-
sabilidad Civil particularmente aquellos que tie-
nen una influencia importante del Common Law
o aquellos que tienen una influencia importante
del derecho anglosajon y que siguen una ten-
dencia o un analisis de los leading case o de los
casos mas relevantes o casos mas importantes
que sirven de referencia al sistema anglosajon
para tomar decisiones a partir de los llamados
restatements es decir aquellos conglomerados
de casos o jurisprudencia que tienen una de-
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terminada tendencia y que son sistematizados
en los sistemas juridicos norteamericanos. Otro
tema importante del derecho norteamerica-
no que ha sido ya de alguna manera asimilado
por el propio derecho del Common Law son los
llamados danos punitivos. En el caso de los lla-
mados dafos punitivos ahi si hay una influencia
muy importante del sistema norteamericano y
que ha sido acogido por un sector muy peque-
Ao de la academia peruana y de la academia del
derecho europeo entonces a partir de esos cri-
terios de la jurisprudencia y de los llamados da-
Aos punitivos creo que si se puede internalizar
esto democratizando un poco el estudio de los
casos norteamericanos y de la casuistica nortea-
mericana entonces yo creo que si es importante
y relevante conocer no solamente la casuistica
norteamericana aplicable al caso peruano en
particular en cuanto a los dafnos punitivos para
mencionar un tema pero también de la dogma-
tica y la jurisprudencia y la doctrina del derecho
continental.

MO: No me siento en aptitud de afirmarlo o ne-
garlo, ello demandaria de una seria investigacion
y un muestreo relevante; no obstante, de los ca-
sos judiciales que tengo conocimiento, no apre-
cio esa situacion, por el contrario, el enfoque es
bastante limitado.

GM: No creo que la adopcién de criterios an-
glosajones por parte de algunos tribunales su-
ponga una tendencia. He sehalado que la recu-
rrencia, cada vez mas frecuente a determinadas
teorias, es propia de un sistema en progreso.
Lo que se debe remarcar es la prudencia para
abordar criterios de un sistema anglosajon cla-
ramente distinto al nuestro. Vemos como en un
pleno los vocales supremos han adoptado en
materia laboral los dafios punitivos de raigam-
bre claramente anglosajona para los despidos
fraudulentos e incausados con el argumento
que constituyen una pena privada al igual que el
resarcimiento del dafno moral y, como este ulti-
mo esta reconocido en el ambito legal, también
debieran estar los primeros.

5. Surgieron controversias cuando se postu-
16 una accién directa contra las empresas
aseguradoras, la cual conllevaba solida-

ridad. ;Considera que fue correcto este
planteamiento? ;Cree que se esta aplican-
do correctamente?

JC: Yo creo que en el caso del articulo 1987 del
Codigo Civil que es el que se refiere a los segu-
ros es un tipo de Responsabilidad Civil objetiva
por la cual el asegurador responde por los dafos
causados y perjuicios generados por el asegura-
do frente a un tercero, eso es lo que senala el ar-
ticulo 1987 del Cédigo Civil y me parece correcto
lo que sefalaba. En su momento al inicio de los
anos 80 hubo una especie de panico por parte
de las compafias aseguradoras porque creian
que la compafia aseguradora iba a resarcir do-
blemente, es decir que iba a resarcir por el mon-
to establecido como maximo en el seguro pero
aparte iba a tener que resarcir solidariamente
con el sujeto danante, con el otro sujeto asegu-
rado, iba a tener que indemnizar los montos que
iban mas alld de la cobertura del seguro, pero
eso es algo que se ha disipado, algo que no tie-
ne sentido y ya la jurisprudencia peruana ha sido
clara al respecto, es decir solamente se respon-
de por los dafos y perjuicios de alguna mane-
ra que han sido materia del contrato de seguro,
nada mas alld que eso y eso lo ha demostrado
la casuistica en el caso peruano asi que no hay
ningun riesgo, es un buen aporte del profesor de
Trazegnies el articulo 1987 del Codigo Civil y por
lo tanto quien va a responder son solamente las
companias de seguro hasta por el monto esta-
blecido en la pdliza, nada mas y aquellos montos
gue vayan mas alla de la poliza prevista tienen
que ser probados o acreditados mediante los
elementos de la Responsabilidad Civil, sean me-
diante el criterio de la imputabilidad, la antijuri-
dicidad o ilicitud, el dafo, la relacién de causali-
dady los factores de atribucién. Eso es en cuanto
aquello que desborda la cobertura del seguro asi
que no creo que haya ningun inconveniente.

MO: Mas alla que sean absolutamente opinables
los alcances del articulo 1987 del Cédigo Civil,
debemos destacar que, tomando en conside-
racion esa moderna prevalencia de la funcién
reparatoria y siguiendo una linea interpretativa
gue proviene del derecho comparado, con fuer-
te influencia francesa, es comprensible que se
sacrifiquen algunos conceptos y se haya adopta-
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do finalmente el régimen de la accion directa del
damnificado contra la aseguradora del respon-
sable, dejandose de lado la accién subrogatoria
que es la que corresponderia ejercer. El proble-
ma, no obstante, radica en la solidaridad que
se represent6 el legislador civil, solidaridad que
esta fuera de todo contexto, es forzada, es posti-
za, ya que la aseguradora no es responsable del
dano extracontractual, sino que la ley de mane-
ra excepcional ha establecido que es pasible de
una accién directa del damnificado, de manera
que lo cobrada sea imputado a la indemnizacion
debida por el responsable, el asegurado. La so-
lidaridad presupone pluralidad de deudores, o
acreedores, en el marco de una misma relacion
obligacional. En este caso, no hay tal pluralidad,
ya que la aseguradora no es causante, no es res-
ponsable, no es un tercero civilmente responsa-
ble, sino que mantiene un adeudo con el asegu-
rado como consecuencia que le resulta exigible
Responsabilidad Civil extracontractual, activan-
dose con ello la cobertura en favor del asegura-
do, tal como se define en los correspondientes
términos y condiciones de la péliza. No interesa
si se trata de una solidaridad legal, porque la ase-
guradora no es una codeudora.

Se ha destacado en mas de una oportunidad
que la solidaridad en cuestion ha generado mas
de un problema. No se trata de justificar todo
en razon del interés del damnificado, quien re-
clama, o clama, por una indemnizacién, sino de
destacar que esa indemnizacién no puede ser
exigida a la aseguradora de manera absoluta-
mente indistinta a la exigencia al responsable,
o prescindiendo de los términos y condiciones
del contrato de seguro, sobre la base que la
activacion de la cobertura de Responsabilidad
Civil, por la ocurrencia de un siniestro indem-
nizable, no es coincidente con la exigencia civil
de la responsabilidad. Sobre el particular ha
habido diversas resoluciones judiciales que han
estimado que la aseguradora es final y legal-
mente una responsable solidaria, pudiéndosele
exigir el integro de la reparacion civil, para que
luego repita contra su asegurado. Se ha con-
fundido totalmente lo que es una aseguradora,
asumiendo que es una suerte de beneficencia
y atentando gravemente contra la mutualidad
como principio rector en seguros.

Pero como no hay mal que dure cien anos, no
puede negarse que con el tiempo ha habido una
lectura mas serena de la norma en cuestion asu-
miéndose que la solidaridad estd limitada hasta
el importe de la suma asegurada. No estimo
que sea una lectura correcta, porque la solidari-
dad es ajena al tema; empero, como “lo perfecto
es enemigo de lo bueno,” entiendo que cuesta
asumir que el legislador civil de 1984 se fue mas
alla de lo aceptable, asimilando a la aseguradora
a la condicion de una cocausante o de un tercero
civilmente responsable, quienes si estan vincula-
dos frente a la victima. En todo caso, es menos
malo referirse a una solidaridad hasta el limite de
la cobertura de la pdliza contratada que a una
solidaridad ilimitada.

El tema estimo que esta actual y felizmente su-
perado por la Ley del Contrato de Seguro, la mis-
ma que entiendo ha derogado tacitamente al
articulo 1987 del Cédigo Civil de 1984, en cuanto
reconoce la accién directa hasta por el monto
de la pdliza contratada. Sin embargo, no puede
negarse que no es pacifico admitir dicha deroga-
Cién tacita, de alli que tomando la literalidad del
articulo 1987 del Cédigo Civil, siempre cabe la
posibilidad que un juez textual y no contextual
termine ordenando a una aseguradora pagar
mas alla del monto de la suma asegurada, afec-
tando asi mediatamente el equilibrio del sistema
asegurador. Esa posibilidad se estaria definitiva-
mente cerrando con el Anteproyecto de Refor-
ma del Cadigo Civil, conforme al cual se replica
el tenor del articulo 110 de la Ley 29946, Ley del
Contrato de Seguro.

GM: Si considero correcta la posibilidad de la
accion directa contra el asegurador con la limi-
tacion del monto por reclamar en funcion de la
cobertura contratada. Los problemas se suscita-
ron al sefialarse que se trataba de una responsa-
bilidad solidaria que se dirigia contra la empresa
y el responsable. Esta solidaridad conllevé el pri-
mer aspecto cuestionable en el sentido que se
estimara una responsabilidad cuyo limite estaba
dado por el monto que fijara el juez a cargo de
ambos responsables y, uno segundo, que no se
reparara que los titulos con los que ambos asu-
mian el pago eran distintos. El anteproyecto de
la Comision los aclara debidamente al senalar
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que la victima tiene la accién directa contra el
asegurador con el limite previsto en el contrato
de seguroy que la accién indemnizatoria se pue-
de dirigir contra el responsable directo.

6. Finalmente, ;jcuales cree que son las prin-
cipales fortalezas y puntos de mejora de
nuestro sistema de Responsabilidad Civil,
y que propondria para mejorarlo?

JC: Yo creo que falta mucho en materia de Res-
ponsabilidad Civil. La verdad es que son pocos
los profesores que investigan y que tratan de po-
nerse al tanto de los sistemas de Responsabili-
dad Civil tanto europeos como anglosajones. Yo
creo que lo que seria bueno en materia de Res-
ponsabilidad Civil es que haya mucha mayor di-
fusion, mucha mayor discusién sobre los temas
de la perspectiva de la Responsabilidad Civil en
el derecho anglosajén y en el derecho europeo
y por supuesto en el derecho de américa latina
asi que creo que eso es importante, que a través
de la legislacién y la doctrina comparada estos
didlogos con los diferentes sistemas que van a
enriquecer de alguna manera también a la juris-
prudenciay a la legislacién nacional. Hace poco,
en el ano 2019 se ha emitido el anteproyecto
de reforma del Codigo Civil que esta presidida
la comision de reforma por el profesor Gastéon
Fernédndez Cruz y nos han parecido importantes
algunos aportes que ha hecho la comisién en
materia de Responsabilidad Civil tanto por ineje-
cucion de obligaciones como por Responsabili-
dad Civil extracontractual. También, me parece
importante lo que ha hecho la jurisprudencia
comparada en cuanto a la Responsabilidad Civil
precontractual es decir ante los apartamientos
intempestivos de negociaciones precontractua-
les asi que si yo tuviera que sugerir algo tendria
que ser que haya una mayor difusiéon, un mayor
conocimiento por parte de los operadores del
derecho de los sistemas juridicos comparados
en materia de Responsabilidad Civil.

MO: Toda obra humana es perfectible, pero lo
que deberia generar una reflexion profunda es
la clase de Cédigo Civil con la que se pretende
contar en un futuro, dado que estamos ante el
enésimo intento de reforma. Un Cddigo Civil
deberia contener enunciados generales y re-

presentar un voto de confianza en la funcion
jurisdiccional, para que, tomdandose el pulso de
la sociedad en constante evolucién, los jueces
estimen conscientemente, advirtiendo de los
arboles y del bosque, la mejor manera de apli-
car en un caso concreto esas normas genera-
les. Hay que desarrollar criterio, capacidad de
critica, practicidad, porque la realidad desborda
cualquier previsiéon normativa. Conforme a ello,
estimo que lo que debe mejorarse es la prepa-
racion de los abogados y de los jueces, para que
se pueda sentar una verdadera y trascendente
jurisprudencia, que no se limite a parafrasear los
textos positivos, sino que, respaldada por la sana
doctrina, interprete la ley en razén de lo que sea
mas conveniente para la sociedad, tomando en
cuenta las funciones de la Responsabilidad Civil.
Podremos tener un Codigo Civil, con una factura
de avanzada, que se inspire 0 no en otras legis-
laciones, pero si los operadores juridicos no asu-
men el sefalado reto, seguird manteniéndose la
mediocridad, lo impredecible, lo inseguro.

GM: Entre las principales fortalezas encuentro el
reconocimiento de la responsabilidad objetiva
la misma que, por la forma como se va estruc-
turando el mundo contemporaneo, ya resulta
preeminente como criterio de imputacién. Asi-
mismo, el acogimiento de una teoria como la
causalidad adecuada para sustentar la relacion
entre la accion y el dafo, elemento que, en mi
concepto, resulta trascendental para determinar
la responsabilidad. Entre todas las que se cono-
cen resulta la mas conveniente para identificar la
causa del infortunio, como lo cataloga un autor
espanol, y como tal la autoria a cargo del respon-
sable. Hay varias propuestas de modificacion de
la Comisién que son atendibles. Entre ellas, el
tratamiento de las fracturas causales en atencion
a los supuestos de ultra riesgo, la unificacion en
las consecuencias de quien ayuda o incita con la
del responsable, la incorporacién de la respon-
sabilidad por productos o servicios defectuosos
y la carga de la prueba. Un aspecto que debe
merecer atencién es el de agrupar situaciones
especiales de responsabilidad en un mundo
cada vez mas proclive a la produccion del dano
en los diversos ambitos del quehacer humano y
el tratamiento de la responsabilidad a raiz de la
comision de delitos.
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