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RESUMEN

¢Qué es lo que busca el Derecho de dafios a través de la responsabilidad
civil? ¢Disuadir una conducta injusta? ¢Castigar al agente dafiador?
éIndemnizar a la victima del dafio? Las respuestas pueden ser diferentes de
acuerdo a cada punto de vista, y sin embargo nos preguntamos ¢y qué es lo
“justo” en la responsabilidad civil? Bajo esa motivacion intentamos
responder la siguiente inquietud en la presente investigacion: éSe aplica una
forma de justicia adecuada al Derecho Privado en los casos de
responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial en la
jurisprudencia peruana? Y para tal efecto (i) desarrollamos un marco
filosofico sobre la justicia en el ambito sefialado, (ii) describimos el
desarrollo doctrinal y normativo referente al dafio no patrimonial, y (iii)
analizamos los criterios empleados en la jurisprudencia peruana. Asi, a
través de un método de interpretacion sistematica y dogmatica, llegamos a
una preocupante conclusién: no se aplica una forma de justicia adecuada.

Palabras clave: Derecho privado, Derecho de dafios, justicia, dafio no
patrimonial, jurisprudencia.

ABSTRACT

What does Tort Law seek through civil liability? Just deterrence? Punish the
tortfeasor? Compensate the victim? The answers may be different
according to certainly point of view, nevertheless we asked ourselves: what
is “fair” in the civil liability context? Under that motivation, we tried to
answer the following questions: is the way of justice suitable as is applied in
non-economic loss cases in the Peruvian case law? And for that purpose, (i)
we developed a philosophical framework about justices in this context, (ii)
we described the legal doctrine and regulation framework, and (iii) we
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analyzed the criteria adopted in the Peruvian case law. Thus, through a
systematic and dogmatic methods of interpretation, we reached a worrying
conclusion: a suitable way of justice is not applied in Peruvian case law of
non-economic loss in the context of Tort Law.

Key words: Private law, tort law, justice, non-economic loss, case law.

INTRODUCCION

Sin duda alguna el Derecho implica un concepto “multivoco”, o que supone que tiene diversos conceptos
y que ninguno es el “Unico correcto” y al mismo tiempo que ninguno es “falso”, sin embargo, existe una
distincién en considerar a los componentes del Derecho como meta-componentes, e intentar explicar sus
instituciones dotandolas de una “naturaleza”, o en considerarlos como meras herramientas para un fin
gue los operadores determinen y estudiar su eficiencia, implicando en ambos casos estudiar al Derecho y
componentes como lo que son y/o como se ven, y —por otro lado- en considerar a los componentes del
Derecho, ademads, como deben ser, esto es, buscando su orientacion valorativa, que en Ultima instancia
supone el anhelo de lograr justicia.

El Derecho Privado no es ajeno a ello, sino que, a través de sus diversas instituciones, cada una con sus
particularidades, también “camina” en el mismo “rumbo”. Asi, dentro de este campo tenemos al Derecho
de dafios, el cual se cimienta sobre aquello conocido como Responsabilidad Civil, y aunque el “rumbo” sea
el mismo, preocupa saber como va y como debe ir en dicho “rumbo”. Sin embargo, nuestra jurisprudencia
parece no “despejar” dicha preocupacién, sino incluso “agravarla”, y es por ello que el objetivo principal
de la presente investigacién consiste en demostrar que la forma de justicia aplicada en los casos de
responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial en la jurisprudencia peruana bajo un
criterio distributivo no es adecuada a la naturaleza del Derecho privado. Ciertamente, hablar sobre el
“dafio” en el Derecho resulta una cuestion “compleja”, pero que no debe pasar inadvertida en el debate
juridico; distintos topicos, desde la consideracion propia del “dafio” como tal, o la cuantificacién de dafios
no patrimoniales, y hasta incluso aspectos filoséficos y discusiones sobre la “justicia” en este contexto.
Ahora bien, iqué contexto? ¢ Con qué propdsito o propdsitos? ¢ Como hablar en términos de “justicia”? La
responsabilidad civil extracontractual es uno de los pilares del Derecho Privado, entonces ese es nuestro
contexto. Ahora bien iqué propdsito puede tener la responsabilidad civil extracontractual en dicho
contexto? La doctrina italiana tradicional dice que incluso existe una funcién punitiva y por ende también
una disuasiva iencaja ello con el fundamento y lo caracteristico del Derecho Privado, o estaremos
desnaturalizando instituciones juridicas? Y aunque ciertamente el propio concepto de “Derecho Privado”
puede ser variado, el formalismo juridico aporta uno sobre la base de la coherencia justificativa que se
centra en las particularidades y unidad de las figuras e instituciones juridicas en determinado contexto,
asi, el Derecho Publico también tendra su propia caracterizacién. En tal sentido, las manifestaciones de
justicia dependen del dmbito de las relaciones juridicas, asi, para el caso de relaciones juridico-privadas
corresponderia la aplicacién de la denominada justicia correctiva o conmutativa, la cual postula en el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual que, al ocurrir un dafio se produce una “injusticia” o
una “desigualdad”, lo que amerita una “correccion” de lo sucedido para retornar a un estado de
“igualdad” o “equilibrio”.

Scott J. Shapiro (2010) se pregunta sobre el por qué deberia importarnos saber qué es el Derecho,
sefialando: “The inquiry into the nature of law is not an exercise in lexicography, extends far beyond
determining whether an unjust rule is a law and is more than of mere academic interest.” En efecto, la
compresidon y armonizacion de las instituciones del Derecho no gira en torno a cuestiones formales, si bien
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el Derecho puede verse impulsado por una “teoria del caos”, dicha “armonizacion”, que ademas engloba
lo que acontece en la practica judicial, no debe ser vista como un “objetivo”, sino como un “camino” a la
propia justicia. En tal sentido, una incorrecta comprensidn acerca de la naturaleza del Derecho privado, o
del fundamento mismo de la responsabilidad civil, deforma la idea de qué tipo de justicia debe aplicarse
en este particular &mbito del Derecho, y con una imagen nublada que busca “justicia” un operador del
Derecho puede estar propiciando, al contrario, injusticia a través de arbitrariedad. Por ello, resulta
necesaria una investigacién una perspectiva distinta a los cldsicos estudios analiticos y descriptivo-
semanticos o histdricos realizados sobre la responsabilidad civil.

El dafio no patrimonial en la responsabilidad civil extracontractual en el Derecho peruano
“llicito civil”, un concepto cuya reconstruccion histérica y relacion con el dafio nos pone en la necesidad
de su mencién, pero que al mismo tiempo nos coloca en una situacién problematica: el concepto del
“ilicito civil” varia de acuerdo al tiempo, lugar y sujeto que lo esboza. é A qué se refieren los autores con
“ilicito civil”? Las respuestas varian, situando al “ilicito civil” como un hecho, otros como un acto, unos
proponiendo una estructura con un numero determinado de elementos, otros con mds y otros con
menos. Guido Alpa (2016) advierte ello y sefiala: “De cualquier forma, el andlisis de las fuentes histéricas
nos ofrece una ayuda valiosa en la comprension de los términos, pero también nos imparte una leccién
gue no debemos olvidar: las expresiones usadas, tales como hecho ilicito, dafio injusto, culposo vy
similares, son matizados con significados que divergen segun el contexto y el autor, vy, por lo tanto, no
constituyen una constelacién de estrellas fijas.” (pp. 150, 151)

|Il

Asi, tendriamos expresiones con caracteristicas mas, caracteristicas menos, que inicialmente nos situarian
en el escenario de “las obligaciones que nacen de los delitos” —y cuasi-delitos- (Cfr. Grocio, Trad. 1925;
Domat, Trad. 1841; Pothier, Trad. 1839), en este contexto, Guido Alpa (2016) sefiala que lo que se
reputaria como “ilicito” seria el “hecho”, sea por “culpa” o por “impericia”, pero en todos los casos con un
resultado dafioso a un tercero. Posterior a ello se introduce el concepto de “acto ilicito” (Cfr. Windscheid,
1904; De Ruggiero, 1931) sustentado en un acto activo u omisivo, en todo, un comportamiento.
Introducimos un segundo concepto que es elemento del primero: el dafio. Guido Alpa (2016) defiende
una concepcion ontoldgica, segun la cual por dafio entenderiamos la “lesion de un interés protegido”,
nodtese que la postura de Alpa distingue entre “dafio” y perjuicio o agravio (en inglés dirfamos “harm”),
una situacién que guarda coherencia con los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil
esbozados por el European Group on Tort Law (2005) el cual sustenta de igual manera que “El dafio
requiere un perjuicio material o inmaterial a un interés juridicamente protegido”, sin embargo, existe una
segunda concepcion mas enfocada en las consecuencias que define al daflo como “la alteracion negativa
de una determinada situacién de la victima, econdmica o incluso fisica o psiquica” (Salvi, 2015).

En todo, debe notarse cdmo las escuelas de Derecho continental centran su vision en las “consecuencias
relevantes” tales como que “la patrimonialidad es un requisito inherente al dafio y no a la naturaleza del
bien o interés lesionado” (Salvi, 2015, p. 275) incorporandose ademds un concepto de “patrimonio moral”
(Salvi, 2015). El espacio de debate en Peru se encuentra abierto y puede considerarse al efecto la Casacién
N2 01125-95-Arequipa (1998) que sostuvo como argumento el siguiente: “En nuestro sistema de
responsabilidad civil, la reparacion del dafio moral debe abarcar el proveniente del incumplimiento de
cualquier obligacion, siendo asi el interés del reclamante puede ser patrimonial o no, cuestién que no
debe confundirse con el caracter pecuniario de la prestacion, ya que la ley protege no solamente los
intereses patrimoniales sino también los de naturaleza extrapatrimonial, sea que se cause perjuicios
econémicos o no” (p. 1389). Sobre lo acotado, resaltamos la Ultima linea: “sea que cause perjuicios
econdmicos o no”, en tal sentido, podria argumentarse en Perl que es posible hablar de la correccién de
pérdidas/ganancias (injustas) normativas.
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Las “consecuencias” derivadas del dafio no patrimonial en el régimen de la responsabilidad civil
extracontractual en el Codigo Civil peruano.

Por “consecuencias”, ahora bien, entendemos aquellas de orden econdmico que se generan por los dafios
causados, en este caso, refiriéndonos especificamente en el contexto de los dafios no-patrimoniales,
“consecuencias” para Gaston Fernandez Cruz (2015). Clarifica el panorama de esta situacion y nos permite
consolidar una idea: no siempre se puede “valuar” el dafio en forma “objetiva” —salvo que se establezca
una solucién de “tablas” aunque de igual manera el fundamento de dichas tablas no escaparia de todo de
una esfera subjetiva para su establecimiento. Esto nos lleva a la necesidad de didlogo sobre un punto
tedrico mas, antes de analizar las tendencias jurisprudenciales.

La nocion de justicia subyacente en los criterios de valoracidon del dafio no patrimonial en los casos de
responsabilidad civil extracontractual. Un analisis jurisprudencial

El hecho de que el juez sea un ser humano frente a una labor de dar solucidon a una controversia o
esclarecer una situacion con relevancia juridica, supone que comparecen en él tres elementos
indesligables (Valdivia Cano, 2017) para resolver dicho “problema”: su cosmovision personal, su
concepciodn juridica, y el problema como tal. Esto, sin embargo, no significa que en su “trabajo final” (es
decir, la sentencia) se plasmen estos tres elementos en forma expresa y/o “detallada”, pero concurren al
verter su razonamiento como argumentos quiza en forma consciente o no. De ello es que tenemos la
existencia de una “nocion de justicia” que subyace a su razonamiento, o en otras palabras, que esta
“oculta” en las consideraciones juridicas plasmadas, las que determinaran si el dafio es o no resarcible, si
existe 0 no causalidad y asi también sobre las consecuencias econdmicas resultantes del dafio, la
cuantificacion del mismo, reflejando asi si se emplea un criterio resarcitorio o bien uno aflictivo-
consolatorio o uno punitivo para tal efecto, buscando “corregir” el desequilibrio producido por el dafio o
“distribuir” los recursos a su criterio —que no necesariamente serd uno igualitarista.

OBIJETIVOS

a) Argumentar un concepto de justicia en el &mbito de la responsabilidad civil extracontractual.
b) Analizar la regulacién del dafio no patrimonial en el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual en el Cédigo Civil peruano.

METODOLOGIA

Investigacion bdsica o pura, documental y dogmatica, puesto que se pretende el desarrollo de
interpretacion y argumentaciéon en relacién a instituciones y categorias juridicas a la luz de normas
juridicas y doctrina de la materia. El nivel es exploratorio, con un cardcter argumentativo. La investigacion
ha sido realizada en la ciudad, provincia y departamento de Tacna y abarca una dimensién temporal
contemporanea, haciendo referencia a jurisprudencia (case law) peruana desde el afio 1995 a la fecha. Se
ha delimitado deliberadamente el nimero de elementos contenidos en la poblacion descrita, empleando
un método de muestreo no aleatorio o no probabilistico, incidiendo en caso de la jurisprudencia, sobre
sentencias de responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial. En el caso de tales Ultimas el
criterio discriminador se ha realizado en funcién de seleccionar sentencias que declaren y cuantifiquen
dafios no patrimoniales en el contexto de responsabilidad civil extracontractual en materia de Derecho
Civil, excluyéndose aquellos que impliguen sentencias infundadas o que declaren la improcedencia de
pretensiones, asi también excluyéndose aquellos discutidos en otras vias, sea penal, laboral o familiar.
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RESULTADOS

«Un concepto de justicia coherente y satisfactorio conforme al Derecho Privado y, por ende, en el dmbito
de la responsabilidad civil extracontractual, es el propuesto por la justicia correctiva o conmutativa.» La
citada hipotesis es desarrollada en el primer sub-capitulo del marco tedrico el cual se denomina “Hacia un
concepto de justicia en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual”, considerando que el
objetivo especifico ligado a esta hipdtesis era el de justamente argumentar un concepto de justicia en el
ambito demarcado.

Al mismo tiempo, dicho sub-capitulo constituye el marco filoséfico que dota de consistencia deontoldgica
para argumentar la hipdtesis citada, en tal sentido, hemos observado que existen diversas posturas en
relaciéon a la responsabilidad civil extracontractual, asi, tenemos a las teorias instrumentalistas y las no
instrumentalistas, dentro de las primeras hemos analizado a lo propuesto por el Law and Economics, sin
embargo, al tratar Unicamente a la responsabilidad extracontractual como mero instrumento, sin un
propdsito propio que tenga pues para el Law and Economics la justicia no es un objetivo medible en
términos de eficacia, vacia de contenido a la institucién, teniendo incluso dificultades en su concepcion si
solo se la trata Unicamente como instrumento de eficiencia, aunque no pueda negarse la utilidad del
Andlisis Econdmico. Por otro lado, también dentro de las teorias instrumentalistas, tenemos teorias
morales que buscan “prescribir” y otras “remediar” a través de sus postulados, considerando
principalmente a la teoria de la justicia distributiva, asi como a su vertiente igualitarista, sin embargo, la
misma también presenta dificultades en su aplicacion, aunque no pueda negarse la importancia valorativa
de la misma, dificultades que se presentan al intentar aplicarla en el contexto de aquello caracteristico del
Derecho Privado: las relaciones bilaterales entre privados, horizontales, no de administrador-
administrados; y que supone aun un inconveniente mayor: el enriquecimiento injusto.

Finalmente, hemos analizado una teoria no instrumentalista, que también es parte de las teorias morales,
denominada “formalismo juridico”, mediante la cual el Derecho de dafios podria explicarse como tal, con
un contenido propio y especificamente dirigido a como esta disefiado el Derecho Privado, en tal sentido,
considerando como uno de los elementos centrales en lo que es la autonomia de las personas, su libertad
de actuar y de regularse, asi como su deber de no causar dafio y habiendo causado el mismo de repararlo,
tenemos que una justicia que puede actuar sobre las relaciones privadas bilaterales frente a una
ganancia/pérdida injusta que invade la esfera de la autonomia de la persona y que puede reparar dicha
injusticia es la justicia correctiva.

«La regulacién en el Cédigo Civil peruano del dafio no patrimonial en el dmbito de la responsabilidad civil
extracontractual adolece de defectos que afectan la claridad de su comprensién dejan un margen de
interpretacion amplio al no delimitar las consecuencias por dafio no patrimonial y los criterios de
cuantificacion del mismo.»

Esta hipdtesis es argumentada en base a como “El dafio no patrimonial en la responsabilidad civil
extracontractual en el Derecho peruano”, en el cual hemos examinado la concepcion del dafio en la
doctrina, tanto extrajera como nacional, de lo general a lo especifico, comentando asi mismo sobre la
codificacion y regulacion del dafio no patrimonial actual. Asi, se ha percibido que la actual regulacién de lo
referido ha tenido un proceso de codificacion informal e irregular, introduciéndose voces como “dafio a la
persona” y a la par “dafio moral” sin mayor analisis, y aunque existan excelentes investigaciones —tal
como hemos visto- que permiten “reinterpretar” en forma armdnica lo regulado mediante la
reclasificacion del dafio, esta vision integradora no es muchas veces captada en la jurisprudencia, tal como
se aprecia en el tercer sub-capitulo. Pero lo mas preocupante es la consideracion en la norma de
conceptos ambiguos y figuras complejas como el dafio no patrimonial, una preocupacién que se refleja en
lo normado para su cuantificacién: la “equidad”. Asi, hemos visto a autores que expresan dicha
preocupacion en términos de la posibilidad de “circulos viciosos” asi como del riesgo de enriquecimiento
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indebido, producto de una falta de regulacion mas concreta de aquellos criterios que debe tener en
cuenta cada juez para resolver, preocupacion que se torna en realidad al contemplar lo expuesto en el
tercer sub-capitulo sobre el desarrollo jurisprudencia.

«Los criterios de aplicacién de justicia en la jurisprudencia peruana sobre casos de responsabilidad civil
extracontractual por dafio no patrimonial no se encuentran unificados, observandose casos en los que la
cuantificacién de los dafios difiere en forma abismal, a pesar de ser casos con caracteristicas similares, lo
que refleja en la practica un criterio subyacente de “justicia distributiva”.»

La argumentacion de esta hipdtesis requirié comparar los criterios de aplicacién de justicia en la
jurisprudencia peruana con las posturas existentes y concepcién de la justicia desarrollados en los sub-
capitulos primero y segundo, hipdtesis que es desarrollada en el tercer sub-capitulo en la cual nos
abocamos a la practica judicial en casos que giran en torno al dafio no patrimonial. En tal sentido, en
primer lugar, hemos descrito los criterios de aplicacidn de justicia a través de 6 casos ejemplares en los
que se resuelve a nivel de Corte Suprema y también de Corte Superior revocar el quantum indemnizatorio
establecido en instancias inferiores por el concepto de dafio no patrimonial y modificarlo en atencion a
una “fundamentacién” que en la mayoria de casos citados se encuentra ausente o resulta completamente
insuficiente. En segundo lugar, hemos ordenado los criterios sostenidos en diversa jurisprudencia (case
law) de acuerdo a las funciones de la responsabilidad civil, asi como también de acuerdo a tipos de casos
en los que concurre siempre pretension por dafio no patrimonial.

«En la jurisprudencia peruana, en los casos de responsabilidad civil extracontractual por dafio no
patrimonial, no se aplica una forma de justicia adecuada al Derecho Privado.»

Llegamos a esta hipotesis a través del desarrollo argumentativo, y de contrastar lo abordado en el marco
filoséfico, con la doctrina enfocada en la responsabilidad civil extracontractual como institucion del
Derecho Privado, y con la practica judicial (case law) sobre casos de responsabilidad civil por dafio no
patrimonial. Asi, habiendo sustentado debidamente que la expresion de justicia mas apegada al Derecho
privado, considerando su estructura, es la justicia correctiva; habiendo argumentado asi también que la
regulacion actual en la legislacion peruana sobre el dafio no patrimonial en el contexto de la
responsabilidad civil extracontractual adolece de defectos que afectan su claridad y comprension, dejando
un espacio de discrecionalidad a los jueces y no orientando algun criterio previsible para la concepcién del
dafio como para su cuantificacién; y habiendo sostenido que el criterio de justicia subyacente en la
practica judicial sobre casos de dafio no patrimonial no es unitario, pero que en su diversidad
mayoritariamente se desprende un criterio distributivo; es que, podemos percibir que estamos frente a
una situacién de “caos” en lo analizado, y por mas que se argumente incluso a nivel jurisprudencial en
favor de un criterio correctivo, o de incluso uno igualitarista, lo que resulta en la practica es un discurso
gue muchas veces no va unido con lo concluyente en las sentencias, o que en otros casos simplemente no
llega a consolidarse como uno argumentativo suficiente. Entonces, considerando que la jurisprudencia
peruana se apega a un criterio distributivo genérico, vemos materializada nuestra preocupacion: En la
jurisprudencia peruana, en los casos de responsabilidad civil extracontractual por dafio no patrimonial, no
se aplica una forma de justicia adecuada al Derecho Privado.

DISCUSION

En la responsabilidad civil extracontractual, como uno de los pilares del Derecho privado, se ha
argumentado la aplicacion de diversas teorias de la justicia tales como la correctiva o la distributiva, y
aunque esta Ultima resulte persuasiva debido a las propuestas valorativas y sociales, es la justicia
correctiva la expresién mas adecuada frente a relaciones sustantivas de Derecho privado (agente dafiador
— victima) en las que media una conducta indeseable (ganancia/pérdida injusta), y que —inter alia-
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ameritan una solucion igualmente bilateral (correccién de la ganancia/pérdida injusta), elementos que
sélo son considerados en forma integral (y a un mismo tiempo) a través de la justicia correctiva.

La doctrina, con un rol trascendental orientando la construccién e interpretacién del Derecho es rica y
diversas incluso para el Derecho de dafios, implicando diferentes (e incluso distantes) posturas, lo que,
sumado a una regulacién normativa inexacta, laxa o ambigua, puede devenir en una falta de unidad
interpretativa, situacién que sucede en nuestro ordenamiento juridico en relacion a la misma concepcion
del dafioy a la cuantificacién de tal, propiciando un margen de discrecionalidad amplio en los juzgadores y
afectando asi previsibilidad jurisprudencial (case law) —en sentido estricto.

En la jurisprudencia peruana (case law) no se percibe unidad de criterio sobre casos de dafio no
patrimonial, sino diversas posiciones doctrinarias asumidas, asi como criterios valorativos sobre el dafio,
que permiten afirmar la existencia de una margen de discrecionalidad amplio en la practica judicial. Sin
embargo, aun con dicha multiplicidad de criterios, el criterio que subyace a lo que finalmente se decide
sobre el dafio y a la cuantificacién del mismo, dista de acercarse a lo postulado por la justicia correctiva, y
en muchos casos, incluso dista de lo propuesto por las teorias morales del Derecho.

Teniendo en panorama el desarrollo normativo vy jurisprudencial peruano sobre el dafio no patrimonial en
el contexto de la responsabilidad civil extracontractual, podemos afirmar que no se aplica una forma de
justicia adecuada. Pero también podemos sostener algo que resulta mas preocupante adn: la falta de
precision normativa y de orientacién valorativa (value-oriented), sumado a la insuficiencia argumentativa
sobre la concepcion y cuantificacion del dafio, deja a un amplio margen de potencial arbitrariedad del
juzgador este tipo de casos, impidiendo, ademas, la previsibilidad de criterios jurisprudenciales.

Se recomienda establecer un sistema de tablas para la determinacion del quantum indemnizatorio en los
diferentes casos, y concibiendo asimismo factores agravantes y atenuantes sobre lo establecido. Como
segundo punto se recomienda mejorar el sistema de jurisprudencia (case law) peruano, ya que, en la
actualidad no permite una visualizacién panoramica de los criterios existentes o mayoritarios, asi, esta
recomendacion se dirige a la implementacion y mejora de dicho sistema tanto a nivel de Corte Suprema
como de Cortes Superiores. Ademas de permitir una visualizacion panoramica de criterios existentes, ello
posibilitaria una herramienta Util a los mismos magistrados, asi como servir de igual manera de
herramienta a los litigantes y a los justiciables en general, propiciando al mismo tiempo la posibilidad de
transparencia y “fiscalizacion” de lo que se ordena.
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