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EL INSTITUTO (4 ANOS DESPUES)

n el Instituto Peruano de Responsabilidad Civil IPDRC) entendemos
que toda presentacién institucional debe abordar no solo los origenes
académicos del proyecto, sino también su razén de ser desde una pers-
pectiva social y formativa. Nuestro compromiso con la responsabilidad civil
se gestd en el ano 2011, durante nuestros estudios de pregrado en Derecho,
especificamente en el curso de Derecho de Personas. Desde entonces, hemos
mantenido una vocacién constante por el estudio, la ensenanza y la difusién de

esta disciplina, considerada una de las mds complejas, dindmicas y relevantes
dentro del Derecho Civil.

Este interés se transformé en una propuesta concreta tras constatar las limita-
ciones estructurales en la ensefianza de la responsabilidad civil en numerosas
facultades de Derecho del pais. En muchos casos, esta asignatura no forma parte
del plan de estudios obligatorio, o bien se ofrece tnicamente como curso electivo,
lo que genera importantes vacios formativos. Como respuesta a esta realidad,
en el ano 2021 decidimos fundar formalmente el Instituto, con el objetivo de
fortalecer la formacidén juridica en esta drea clave y promover una cultura
académica especializada, rigurosa y reflexiva.

Desde su creacién, el IPDRC ha desarrollado una labor académica constante,
impartiendo cursos orientados a la actualizacién y profundizacién del conoci-
miento juridico, entre los que destacan:

* Acto juridico

* Responsabilidad civil (dos ediciones)

* Responsabilidad civil por despido incausado
* Investigacién juridica

* Derecho de seguros

¢ XI Pleno Casatorio Civil
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Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

Paralelamente, hemos diversificado nuestros servicios para responder a las ne-
cesidades concretas de estudiantes, investigadores, docentes y profesionales del

Derecho.
Actualmente ofrecemos:
1. Coleccién especializada de libros sobre responsabilidad civil

2. Elaboracién de informes y asesoramiento legal en procesos de dafios
y perjuicios

Asesoria externa de tesis juridicas.
Simulacién de sustentaciones de tesis juridicas.

Asesoria en edicién, revisién y publicacién de libros juridicos.

oW

Preparacién docente para iniciar actividades de ensefianza en uni-
versidades o institutos

7. Dictado de cursos especializados, adaptados a distintos niveles de
formacioén.

En el presente afio, hemos tenido la satisfaccién de concretar nuestro primer
servicio de asesoria editorial y publicacién juridica, acompafando la edicién
de la obra:

“La tutela inhibitoria del derecho a la intimidad y su conflicto con la
libertad de expresién e informacién”, del Mg. José Cardenas Torres

(PUCP), publicada por la reconocida editorial Editores del Centro.

Asimismo, hemos logrado formalizar un Convenio Institucional con el Ilus-
tre Colegio de Abogados de Tumbes, lo cual nos permite brindar respaldo
institucional a nuestros programas de formacién, fortaleciendo su alcance y
legitimidad en el 4mbito académico y profesional.

Estos logros no solo marcan hitos relevantes en el crecimiento del Instituto, sino
que también reflejan el impacto real que aspiramos a generar: producir, apoyar
y difundir conocimiento juridico de calidad, desde una perspectiva integral,
critica y actualizada.

En el IPDRC renovamos dia a dfa nuestro compromiso con el fortalecimien-
to del Derecho Civil y con la formacién de profesionales preparados para
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EL INsTITUTO (4 ANOS DESPUES)

afrontar, con solvencia y rigor, los desafios contempordneos del litigio, la
docencia y la investigacién juridica en el Pert.

Misién del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil

Somos una institucién dedicada a ofrecer formacién académica especializada en
responsabilidad civil, dirigida a estudiantes, profesionales del Derecho y publi-
co interesado. Nuestro objetivo es brindar contenidos actualizados, rigurosos y
pertinentes, que permitan comprender y dominar una de las dreas mds complejas
y dindmicas del Derecho Civil. A través de nuestros cursos, asesorias y servicios
complementarios, buscamos responder tanto a las exigencias del ejercicio profe-
sional como a las necesidades de reflexién e investigacién académica.

Vision del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil

Aspiramos a consolidarnos como un referente nacional e internacional en el
estudio y ensefianza de la responsabilidad civil, articulando actividades de
formacién continua, investigacion juridica y asesorfa especializada. Para ello,
contamos con un comité consultivo de destacados juristas, asi como con la
participacién de docentes invitados con amplia trayectoria. Asimismo, pro-
movemos el desarrollo académico a través de la asesoria en trabajos de tesis y
publicaciones juridicas, especialmente en temas vinculados al Derecho de dafios,
contribuyendo activamente al pensamiento juridico contempordneo.

Valores del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil
Identidad

Nos identificamos con la misién de formar profesionales rigurosos,
criticos y actualizados en materia de responsabilidad civil, con alto
compromiso ético y académico.

* Excelencia

Mantenemos estindares de calidad en todas nuestras actividades acadé-
micas, publicaciones y servicios de asesoria, priorizando la profundidad
conceptual y la claridad metodolégica.

* Respeto
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Fomentamos un ambiente plural y tolerante, donde el didlogo juri-
dico, la critica constructiva y el respeto a la diversidad de ideas son
principios esenciales.

INSTITUTO PERUANO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
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PRESENTACION DE LA TERCERA EDICION

a tercera edicidn de nuestra Revista Especializada en Responsabilidad Civil

aparece en un momento especialmente significativo para la doctrina juri-

dica peruana. La reciente convocatoria de la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema para recibir opiniones en calidad de Amicus Curiae en el marco
del proceso de Casacién N.° 3977-2023, Cusco, ha abierto un espacio inédito
de didlogo entre la jurisprudencia y la academia. Este llamado busca construir
una doctrina jurisprudencial sélida sobre el dafio moral, una categoria juridica
que ha sido aplicada de manera dispar, y cuya comprension exige revision tedrica,
delimitacién conceptual y coherencia prictica.

Tal como se resalta en el didlogo entre los profesores Dr. Leysser Leén y el Mg.
Ever Medina, incluido en esta edicién, nos encontramos ante una oportunidad
institucional Gnica: participar activamente en la orientacién interpretativa de una
figura juridica esencial para el Derecho de dafos. En ese marco, esta revista se
presenta como una plataforma que busca contribuir al desarrollo de criterios fundados
y utiles para la consolidacién de una doctrina nacional sobre responsabilidad civil.

Por otro lado, en lo que refiere a la doctrina nacional, esta edicién retine dos
estudios que abordan aspectos centrales de la responsabilidad civil desde una
perspectiva aplicada. El Mg. José Luis Parada Gonzales examina la responsa-
bilidad civil del abogado litigante, analizando los presupuestos de imputacién
cuando el profesional actda en el ejercicio de su patrocinio. Su propuesta deli-
mita los mdrgenes entre el error procesal y la negligencia, aportando claridad
en la delimitacién de los estindares de diligencia exigibles. A su vez, el Abog.
Christian Fabrizio Basaldda Chincha explora la responsabilidad del drbitro en
el Pert, un tema atn escasamente tratado en nuestra doctrina. Su estudio analiza
criterios de imputacién y casos ilustrativos, proponiendo una mirada critica a la
regulacién actual y sus vacios.

Por el lado comparado, esta edicién incluye dos valiosos aportes internacionales.

Desde Colombia, la Mg. Manuela Canal Silva aborda el dafio no patrimonial
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contractual desde el prisma de la previsibilidad, cuestionando la tradicional
exclusién de los danos subjetivos en el marco de la responsabilidad por incum-
plimiento contractual. Su trabajo plantea una lectura moderna que reconoce la
legitimidad del resarcimiento de este tipo de afectaciones. Por su parte, el jurista
brasileno Dr. Rafael Peteffi Da Silva propone una reconstruccién normativa
del concepto de dafo, denunciando la fragmentacién doctrinal que debilita su
eficacia juridica. Su andlisis invita a repensar el dafio desde un enfoque unificado,
funcional y alineado con los fines del Derecho de dafios contemporéneo.

Esta tercera edicién refleja el espiritu que anima esta publicacién: promover el
pensamiento juridico riguroso, ofrecer herramientas conceptuales ttiles para la
préctica profesional y contribuir activamente al fortalecimiento doctrinario del
Derecho de responsabilidad civil en el Pert y en la regién.

DR. BRUNO TAPIA CORNE]JO

Director del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil. Doctor en Derecho y Ciencia
Politica por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos(UNMSM). Mdster en
Derecho de Darios por la Universidad de Girona (Esparia). Magister en Derecho con
mencion en Derecho Procesal (UNMSM). Docente Ordinario Auxiliar de la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica (UNMSM). Docente de Derecho Civil en la Universidad
de Lima. Docente de Derecho Internacional Privado, e investigacion juridica de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Docente de Postgrado en la Maestria de
Derecho Civil y Comercial de la Universidad de Hudnuco.
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DIALOGO SOBRE EL RESARCIMIENTO DEL DANO
MORAL EN EL DERECHO PERUANO ( A PROPOSITO
DE LA CASACION 3977-2023-Cusco)*

DR. LEYSSER LEON HILARIO™
Mg. EVER MEDINA CABREJOS™

eysser Le6n tiene casi treinta anos de dedicacién al estudio tedrico y

jurisprudencial de la responsabilidad civil, especialmente en perspectiva

comparativa y con atencién a la funcién de la tutela resarcitoria en la
sociedad. Ever Medina, por su parte ha dedicado varios estudios, asi como su
tesis de Maestria, a la siempre ardua temdtica de los dafios morales. Ambos
sostuvieron este breve didlogo, a propdsito de la Audiencia Publica convocada
por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, del
pasado 24 de septiembre de 2025, para la fijacién de doctrina jurisprudencial
sobre tan importante institucion.

*

Ledn Hilario, L., & Medina Cabrejos, E. (2025). Didlogo sobre el resarcimiento del dafio moral

en el derecho peruano. Revista especializada en Responsabilidad Civil, (3), 17-38.

** Doctor en Derecho por la Escuela Santa Ana de Pisa (Italia). Profesor Principal de Derecho Civil
en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Corresponsal por el
Pert del Instituto para la Unificacién Internacional del Derecho Privado - UNIDROIT (Roma,
Italia). Miembro de la World Tort Law Society (Viena & Pekin). Socio de la Asociacién Italiana
de Derecho Comparado y del Instituto Emilio Betti de Teorfa e Historia del Derecho.

*** Magister en Derecho Civil por la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catdlica

del Perti. Profesor de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad Cientifica del

Sur. Ex integrante de la Comisién Especializada de Derecho Civil y Procesal Civil del Colegio de

Abogados de La Libertad (2023-2025).
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Ever Medina (EM): Es un verdadero gusto saludarlo, profesor. No quisiera
comenzar este didlogo sin antes agradecerle la oportunidad para intercambiar
ideas con usted sobre la temdtica de la Casacién N.° 3977-2023-Cusco, cuya
vista de la causa se realiz6 hace poco, y serd resuelta por la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema, para la cual se convocé a expertos, como Ud., en calidad
de amicus curiae.

Para abrir los fuegos: ;qué tan importante resulta para el desarrollo de nuestro
derecho de la responsabilidad civil que la Corte Suprema haya decidido enfrentar
y abordar, con el objetivo de generar doctrina jurisprudencial, el asunto relativo a
los criterios que se deberian tener en cuenta para la determinacién del guantum
del dano moral? ;Se tenia que comenzar con este tema y no con algin otro?
Pienso, por ejemplo, en la constante afirmacién de que se puede aplicar, en sede
extracontractual, algunas reglas que, conforme a la estructura del Cédigo Civil,
estdn previstas para el juicio de responsabilidad por inejecucién de obligaciones
0, a la inversa, trasladar el empleo de las reglas de la responsabilidad aquiliana
hacia los supuestos de incumplimiento obligacional. Es decir, ;no habria sido,
tal vez, mds oportuno precisar si la equidad del articulo 1332 del Cédigo Civil
puede utilizarse también en el dmbito extracontractual, o si la responsabilidad
in solidum del articulo 1983 del Cédigo Civil es susceptible de extenderse a
determinadas hipétesis de inejecucion de obligaciones?

Leysser Leén (LL): El gusto es mio, Ever. Felicitaciones por tu produccion biblio-
grdfica, que se va ampliando. Si, es claro que existen muchos asuntos relacionados
con el resarcimiento de danos que merecen la atencion de la magistratura, no para
crear derecho —debemos ser claros en eso— sino para uniformar criterios de decision,
dentro de la legalidad, mediante una jurisprudencia “constante’.

Y también serian bienvenidas, naturalmente, interpretaciones que esclarezcan el pa-
norama, para nuestra comunidad juridica, sobre distintas instituciones que se hallan
a la espera, hace mucho tiempo, de lecturas forjadas en los tribunales que, sin terciar
en debates doctrinales, doten de contenido a normas que, pasadas cuatro décadas de
vigencia del Codigo Civil, no superan, atin, el test de efectividad.

En cuanto al tema que propones, por ejemplo, las lecturas judiciales mencionadas (las
“buenas” lecturas judiciales, habria que subrayar) serian de gran utilidad, porque la
prdctica muestra que las responsabilidades concurrentes pueden presentarse en el in-
cumplimiento contractual, por ejemplo, en el régimen de las cuentas bancarias Escrow,
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en las operaciones societarias. En las mergers & acquisitions, la parte compradora,
que realiza un depdsito en garantia, destinado a la cobertura de contingencias, en ese
tipo de cuentas, puede ser perjudicada por la combinacion negligente y perjudicial de
los actos de la parte beneficiaria de la garantia y de la propia institucion financiera.

Ambas inconductas, nétese bien, estdn sometidas al régimen del incumplimiento de
obligaciones, uniformadas en relacion con la naturaleza de la responsabilidad civil
que pueden hacer surgir (contractual). Empero, bajo la lupa de nuestros magistrados,
los contornos del fendmeno podrian no ser tan nitidos, porque la norma concerniente
a las responsabilidades concurrentes no estd en el libro VI del Cédigo Civil, sino en
el apartado sobre responsabilidad extracontractual.

Claro, la responsabilidad in solidum en un asunto complejo en si mismo, pero no
cabe duda de que los alcances de la vinica norma al respecto, la del articulo 1983 del
Cédigo Civil, se extienden mds alld del campo de la responsabilidad extracontractual.
Siendo asi, esto es lo mds importante, en casos como el que estamos usando como
ejemplo, los juzgadores tendrdn la tarea —pocas veces cumplida— de determinar la
incidencia causal de las distintas contravenciones, o sea, las cuotas de responsabilidad
que corresponden a cada infractor.

Un problema semejante se presenta en los accidentes de trabajo, cuando el damnificado
dirz'ge SUS pretensiones resarcitorids contra su emp/mdor y un tercero, normalmente,
el autor directo del evento danoso. Piénsese en la situacion del chofer de un autobiis,
Jallecido a causa del choque del vehiculo que conducia con otro automoror, guiado
por una persona en estado de ebriedad. Los deudos tienen una accion directa, de
cardcter contractual, contra el empleador de la victima, pero también otra, ahora
extracontractual, contra el conductor que ocasiond el accidente y el propietario del
otro vehiculo. Estas responsabilidades también son in solidum, pero los jueces, en
casos como estos, se preocupan mds por afirmar la unificacion de la responsabilidad,
para dar a la controversia un tratamiento exclusivamente contractual. Las mds de las
veces, dada esta tendencia, las luces se concentran en la parte demandada con mejo-
res posibilidades econdmicas para costear el resarcimiento, en lugar de procederse de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1983 del Cédigo Civil, que 0bliga a los jueces
a ‘fijar la proporcion segiin la gravedad de la falta de cada uno de los participantes”.

La cuestion de la aplicacion indistinta y confusa de reglas del resarcimiento por
incumplimiento y del resarcimiento extracontractual es, entonces, muy importante.
Nadie duda de que el criterio de equidad para la cuantificacion del resarcimiento,
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segiin el articulo 1332 del Cédigo Civil, es aplicable en el campo extracontractual.
La potencialidad de esta norma es inmensa. En Italia, Paolo Gallo ha sostenido que
se le debe emplear para la cuantificacion de la indemnizacion por enviquecimiento
injustificado, inclusive, aunque, claro, esta afirmacion del destacado autor, tiene
como base el uso, en el texto del Cédigo Civil italiano (articulo 2041), del verbo
indennizzare, en lugar de restituire en las normas sobre arricchimento senza causa.
En el derecho civil italiano, con arreglo a la ley, la disminucion patrimonial se “in-
demniza’, no se “restituye”, y eso hace mds sencilla la remision al criterio de equidad
para la cuantificacion.

En el derecho peruano el camino que debe seguirse es idéntico, pero no para que los
Juzgadores se basen en apreciaciones subjetivas, sino porque el criterio de equidad
permite tomar en cuenta, para la valorizacion, todas las técnicas que la doctrina
especializada y la jurisprudencia de otras experiencias han propuesto para calcular
el enriguecimiento.

Yes el camino que habitualmente se sigue en nuestros tribunales, aunque no se trate
de un resarcimiento, sino de una obligacion legal de indemnizar, cuando se cuantifica

la indemnizacion al conyuge perjudicado por la separacion de hecho (articulo 345-A
del Cédigo Civil).

Viceversa, es indiscutible que el dano a la persona o a la integridad fisica, como voz
especifica del darno moral, aun cuando mencionado en el articulo 1985 del Cédigo
Civil, es aplicable en los casos de incumplimiento obligativo: en los accidentes de
trabajo, por ejemplo, o en respecto de los darnos atribuibles a actos de negligencia
médica, o en la responsabilidad de las empresas de transporte de personas por darios

sufridos por los pasajeros.

Es innecesario que el articulo 1322 del Cédigo Civil, sobre el dano moral por incum-
plimiento de obligaciones, sea reformado para enunciar esta interpretacion, como se
propone, sin ninguna razén convincente, en el Anteproyecto de enmiendas del 2019.
Se habla de un supuesto imperativo de uniformar los contenidos de dicha norma y
del articulo 1985. Es inaudito que aquello que la historia reconoce como un error
(la insercion, entre gallos y medianoche, del dao a la persona en el texto del Codigo
Civil) contamine lo que si se hizo bien.

Ahora bien, en lo que atane a la Audiencia en la que participé, no creo, a pesar de
todo, que la calificacion de los darios, en el caso concrero, sea la temdtica principalmente
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abordada. Lo que interesa, en realidad, es identificar el criterio —o los criterios—
para asignar un valor econdmico a los danos morales por muerte.

Es evidente, en otras palabras, que la preocupacion, mds que justificada, de la magis-
tratura, es, en esta ocasion, acabar, y ver con qué argumentos acabar, con el problema,
social inclusive, de la subvaluacion econdmica del dano moral en un supuesto tan
complicado como el de la muerte de un familiar a causa de un hecho ilicito con con-
notaciones penales. Aunque en la Audiencia se haya evidenciado que este cometido
no fue entendido por todos los amicus curiae, lo que se busca es hallar herramientas
conceptuales para aumentar (0 ‘para no subvaluar”) un resarcimiento que, a ojos de
todos, ha sido tan reducido que hasta se le podria considerar lesivo de la dignidad de
los deudos del menor asesinado.

E.M.: Entonces, a la vista de lo tltimo que mencioné en la respuesta que me
acaba de brindar, ;usted considera que la importancia subrayada se intensificaria
atin mds en un caso tan lamentable como el de la controversia, relativo a la trigica
pérdida de la vida de un menor de edad a manos de sus compaieros de estudios,
también menores, mediante actos de crueldad y tortura?

L.L.: Es importante analizar bien el caso, para no desorientarnos y para no contribuir
a que se torne grisdceo el panorama.

En sintesis, en noviembre de 2012, dos menores, de dieciséis y catorce arnos, le quitan

la vida, cruentamente, a otro, de quince anos. Todos ellos eran estudiantes del colegio
San Antonio de Abad, de Cusco.

En el proceso penal-familiar seguido contra los homicidas, se condend a estos, en
marzo de 2013, a la mdxima pena posible: 6 anos de rehabilitacion en un centro
especializado. Asimismo, al pago de una reparacion civil de 60 mil soles en favor de

los deudos.

El proceso estuvo a cargo de un magistrado de labor incuestionable, como el juez
Edwin Béjar, quien no pudo tener en cuenta, por circunstancias de coincidencia
temporal, toda la evolucion que comenzaba a experimentar la tutela resarcitoria en los
danos morales por muerte, gracias a la jurisprudencia penal, a partir de la sentencia
del “caso Dutra”, de septiembre de 2012, donde, por primera vez, se concedid una
reparacion civil por 1 millon de soles, a los deudos de un joven fotdgrafo, que perdio
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la vida, atropellado por una coaster afiliada a la ruta que gestionaba la tristemente
célebre empresa “Oridn”.

Los deudos de la victima, sus progenitores, que no se constituyeron como parte civil en
el proceso anterior, demandaron un resarcimiento de 10 millones de soles, en via civil,
contra los homicidas, sus padres, y el Arzobispado de Cusco, como gestor del colegio.
Empero, la suma que se les ha concedido, pasada mds de una década de litigio, no
supera los 40 mil soles.

Podri sostenerse que un dictamen como este es similar a una infinitud de pronun-
ciamientos en causas semejantes. Sin embargo, la controversia suscitada es grande,
no solamente por el tiempo transcurrido en el proceso, sino porque —como recordsé
Juan Espinoza Espinoza en su intervencion en la Audiencia— la administracion
de justicia ha concedido recientemente, en el caso de la pérdida de una mascota (un
can), la suma inédita de 50 mil soles.

Es claro que el problema no es que se valore en 50 mil soles la vida —y la compa-
nia— de una mascota, menos ahora que se postula, muy seriamente, por notables
investigadores de nuestro tiempo, como el finlandés Visa Kurki, la personalidad
Juridica de los semovientes y la posibilidad de considerarlos parte de una familia,
sino la circunstancia de que el dolor por la pérdida de la vida de un ser humano se
estime en una cifra menor.

E.M.: A propésito de lo que usted menciona, y quizd apartdindome momen-
tineamente del eje central de nuestro didlogo, quisiera plantearle la siguiente
inquietud: ;considera usted que este tipo de escenarios, es decir, casos en los que
bienes juridicos de la més alta relevancia dentro de nuestro ordenamiento, como
la vida humana (incluso con expreso reconocimiento constitucional) son resar-
cidos con montos inferiores a los otorgados por la afectacién de otros intereses
que, si bien pueden calificarse como valiosos, presentan una menor trascendencia
juridica objetiva, se deberfa a una falta de conocimiento y de adecuado empleo
de la jurisprudencia y de los precedentes existentes en materia de cuantificacién
o estimacién del dafio moral por parte de propia magistratura?

L.L.: 5%, tu observacion es exacta. Si existiera realmente una jurisprudencia nacional
apta para ser considerada como fuente del derecho, deberia ser conocida y aplicada
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de manera general y sistemdtica por los magistrados ;no es verdad? No se entenderia
como un juez, que debe estimar, hoy, el dolor de una persona por la pérdida de su
animal de compania, puede desconocer que sus colegas, ayer, han hecho lo propio,
pero por cierto monto, y bajo determinados criterios, en el caso, por ejemplo, de una
familia donde uno de los progenitores o hijos ha fallecido.

Ese conocimiento, que en un espacio de jurisprudencia-fuente del derecho, deberia
constituir una obligacion de rodo juez, de cuyo incumplimiento surgiria una respon-
sabilidad, por lo tanto, seria fundamental para lograr dos objetivos: percatarse, por
un lado, si se estd de acuerdo —como yo lo estoy—, de la evolucion de los conceptos
de personalidad juridica y familia, y distinguir, por otro, el pretium doloris en dos
supuestos destinados a permanecer distintos aun cuando los animales alcancen el

reconocimiento de personas (‘personas para el derecho”, entiéndase bien) no-humanas.

Por eso, no obstante la exalracion de la argumentacion juridica (“argumentologia’,
en muchas ocasiones), que lleva mds de dos décadas de implantada como moda, y
presentada casi como una aptitud imprescindible en la que deben capacitarse nuestros
Jueces, pero sin haber logrado su declarado objetivo (y justificacion, en su momento)
de mejorar los pronunciamientos judiciales, no se ha llegado a reparar en la impor-
tancia del conocimiento de la jurisprudencia, y la urgencia de su sistematizacion,
por canales oficiales, de conocimiento piiblico, para poder pensar, recién, de cara a un
Sfuturo que parece estar muy lejos, en una jurisprudencia forjada sobre los cimientos
dispuestos por los propios jueces.

Para el caso tratado en la Audiencia, hay importantes, aunque escasas, sentencias
pasadas, en las cuales la administracion de justicia ha reaccionado frente a las contra-
venciones y entuertos con un enfoque sancionador de la tutela resarcitoria, viabilizado
por los darios morales. Que esos “precedentes”, que lo son de verdad, por la justicia que
los inspira, y que tienen mayor fuerza vinculante que cualquier otro, no se conozcan
0 no se tomen en cuenta, seria inexcusable. A la magistratura nacional se le puede
dispensar, como no, de no conocer las tiltimas sentencias de los tribunales de Alema-
nia, Francia, Italia o Estados Unidos, pero no de prestar atencion a los dictamenes
domésticos. Esta es la razn por la que, mds que en argumentacion o razonamiento
probatorio, otra de las modas recientes, se deberia trabajar en sistematizar los fallos
pasados al interior de los pronunciamientos actuales, y en generar capacidades para
que las decisiones se elaboren “para ser sistematizadas”. ;Qué es mds valioso? ; Un fallo
con raptos académicos sobre las corrientes de argumentacion o sobre razonamiento
probatorio (recordemos el desastre del X Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema
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de la Repiiblica, con sus 423 notas a pie de pdgina), o uno que rinda cuenta y se
sustente en la evolucion de nuestra propia jurisprudencia?

E.M.: Profesor, volviendo al tema que nos convoca, recuerdo que, durante su
participacién, usted comenzé mencionando que, atendiendo a la convocatoria
realizada por la Sala Civil Transitoria, el centro del debate se ubicaba en el de-
nominado “dafio moral”; sin embargo, en nuestro medio no existe una precisién
uniforme, ni en jurisprudencia ni en doctrina, sobre la nocién que le asiste a este
tipo de perjuicio. En ese sentido, quisiera saber: ;cudl es el alcance conceptual
que usted podria ofrecer al dano moral?, y, ademds, ;cudles serian las razones
que validarian tal definicién?

LL: El danio moral es, en los términos mds simples, el que afecta un interés “moral”,
0 sea, inmaterial —en francés, lo “moral” es lo contrario a lo “material”—, que, por
la misma razon, por sus connotaciones, no es susceptible de una valorizacion econd-

mica directa, a diferencia de lo que ocurre con las voces del dano material: el dasio
emergente y el lucro cesante.

Fue y sigue siendo una voz de dano concebida para ampliar las fronteras del resarci-
miento hasta espacios ajenos a las pérdidas econdmicas y réditos frustrados; un fruto de
la apreciacion de que los eventos danosos aparejan también consecuencias espirituales,
psicoldgicas, imposibles de medir con pardmetros contables, ni con el lenguaje de los
activos, pasivos, flujos de capital.

Esta definicion, de incuestionable raiz francesa, y con toda su simplicidad, otorga
al concepto una notable amplitud, a un punto tal que lo hace capaz de abarcar un
universo de perjuicios, que comparten la referida caracteristica de la imposibilidad
de ser cuantificados con métodos de cdlculo exactos (o casi exactos) y objetivos: del
dolor 0 padecimiento animico que es provocado por un evento dasoso, incluso si lesivo
de intereses materiales, que es el daiio moral en sentido estricto (“subjetivo”, como lo
llaman en la experiencia italiana), a los atentados contra derechos de la personalidad.
sHay una escala para rasar el dano a la reputacion de una persona, a su identidad,
que es el derecho a la verdad histérica o a ser uno mismo, como escribiera en una de
sus tltimas obras, el recordado profesor Guido Alpa, o al libre desarrollo? No.

Ast lo entendid siempre y pacificamente nuestra doctrina, hasta la promulgacion del
Cédigo Civil vigente. Basta leer la exposicidn de motivos del libro de Obligaciones,
a cargo de Felipe Osterling Parodi, para constatarlo, o el comentario de Fernando de

ISSN: 2961-2853 | ARo I, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



Leysser LEON - EVER MEDINA | DIALOGO SOBRE EL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL EN EL DERECHO PERUANO

Trazegnies Granda sobre las normas de responsabilidad extracontractual. En cuanto
a la jurisprudencia, por casi cien anos, todos los pronunciamientos en materia de res-
ponsabilidad civil por accidentes de trinsito o de trabajo, aun cuando limitadamente
difundidos, en revistas muy prestigiosas —pero que, injustamente, no se consultan

mds—, se cineron a ese entendimiento. Cada vez que un magistrado o colegiado,
formado en los arios universitarios con materiales de enserianza impresos, recupera esa
vision, por la flexibilidad que la identifica, y la altisima calidad de la bibliografia
que la sostiene, es imposible no apreciar una suerte de “reminiscencia’: una nocion
que continiia flotando en el ambiente.

Se supone —solo se supone— que la doctrina deberia contribuir a volver menos
enrarecido el panorama sobre las categorias, para estudiantes, docentes, abogados,
jueces. En nuestro medio, da la impresion de que hubiese ocurrido lo contrario. En
lugar de sistematizar el desarrollo alcanzado, un segmento de autores que han escrito
con respecto a la nueva codificacion civil, uniformado por su subvaluacion (o igno-
rancia) de la experiencia previa, ha planteado nuevas sistematizaciones, cada cual
mds alambicada que la otra, de los darios resarcibles.

Una victima de esos esfuerzos privados de sentido y de consideraciones pragmiticas,
ha sido el daiio moral, al que se pretende degradar, encapsuldndolo como subespecie
de cierto “dano a la persona’, otra categoria de contornos inciertos, importada nada
mds que como etiqueta, privada de su valor original, del derecho italiano, y a la que
se hizo sitio, en una inolvidable muestra de precariedad de la labor legislativa, en el
articulo 1985 del Cédigo Civil.

Aclaro, con todo, que no me parece que el daio moral tenga necesidad de defensores
ni de reivindicaciones en la actualidad, ni entre nosotros ni en ninguna parte. Eso
lo distingue, con nitidez, de otras voces de dano, que no tienen su recorrido histdrico,
como el dano al proyecto de vida, pero que han engendrado pintorescos fanatismos
(“hooliganismo” y “trollismo”, en varios casos), impropios en el ambiente académico.

Ningiin ordenamiento, dentro de la familia internacional del Civil Law, ha prescin-
dido del dano moral. Solo en nuestro escenario latinoamericano, en 1994, cuando se
celebraban, en un gran congreso internacional organizado por la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, al cual acudi como estudiante, por
cierto, por los diez anios del Cédigo Civil peruano, el civilista argentino Jorge Mosser
Tturraspe, postuld que el dano moral debia desaparecer de los cdigos civiles y ser re-
emplazado por el dano a la persona. Ese despropdsito fue seguido, casi de inmediato,
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por Carlos Ferndndez Sessarego y hoy, por increible que resulte, se le puede encontrar
en pdginas de autores contempordneos que perdieron la brijula.

Lo sorprendente es que, con posterioridad a esa audaz afirmacion, Mosset Iturraspe,
a quien encontramos, junto a Romulo Morales Hervias, muchos anos después, en
un congreso celebrado en Huancayo, y con quien departimos sobre varios temas de
comiin interés, dedicd nuevos estudios y obras sistemdticas al denostado dano moral,
y no discrepd de su consagracion en el actual Cédigo Civil y Comercial, vigente des-
de el ano 2015, donde se acoge la clasificacion de los darios en materiales y morales
(por ejemplo, en el articulo 744, donde se excluye del campo de la responsabilidad
patrimonial del deudor, los resarcimientos que correspondan a este iltimo “por dano
moral y por dario material derivado de lesiones a su integridad fisica”). Hoy, en la
Jurisprudencia del vecino pais, cuando los jueces conceden resarcimientos por darnos
lesivos de algiin proyecto de vida, lo hacen en el dmbito de los daios morales.

En Argentina, la también desaparecida Matilde Zavala de Gonzilez escribid, con
ironia, que no conocia danos, en el mundo de la responsabilidad civil, que no fueran
‘a la persona’. Esas son las lecciones que, por el llamado a la reflexion que las alienta
y que comunican, deberian ser conocidas entre nosotros.

E.M.: Es innegable la importancia de atender a los antecedentes normativos,
jurisprudenciales y doctrinarios, tanto nacionales como provenientes de aquellos
ordenamientos extranjeros que han influido en el nuestro, a fin de comprender
con mayor rigor el alcance real de las categorias juridicas empleadas en sede judicial
para la resolucién de controversias. Sin embargo, como usted acaba de sefialar, en
el Pert persiste una corriente de opinién que concibe el dano moral en un sentido
estrictamente restringido, circunscribiéndolo al dolor o sufrimiento subjetivo.
En ese contexto, ;considera usted que esta divergencia conceptual constituye
una discusién puramente tedrica y carente de relevancia practica en el dmbito
de la tutela resarcitoria, o que, por el contrario, posee una incidencia sustantiva
en la proteccién efectiva de los derechos subjetivos de naturaleza inmaterial? En
particular, ;estima que dicha controversia carece o goza de un impacto real en
los casos concretos de responsabilidad civil, como aquel que motivé la audiencia
de vista de la causa celebrada el pasado 24 de septiembre?

L.L.: Por supuesto. En el siltimo dictamen, previo a la llegada de la causa a la Corte
Suprema, el resarcimiento concedido a los deudos del menor fue —como hace un
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momento recorddbamos— una extrana combinacion, en la misma proporcion eco-
némica, de dano moral en sentido estricto, pretium doloris, con dano a la persona
entendido como dano al proyecto de vida. En la Audiencia, Ronald Cdrdenas Crenz
subrayd ese errov, atendiendo a la linea jurisprudencial, correcta, que descarta el daro
al proyecto de vida en los casos de muerte (del titular del “proyecto”). Incluso los mds
destacados defensores de esa categoria, como Carlos Calderdn Puertas, comparten
esta perspectiva.

;Cudl es el problema de fondo? Como los magistrados perciben que, ante la muerte,
como fuente de darnio moral para los deudos, el resarcimiento no debe ser escaso ni
simbdlico, el camino que siguen para cuantificarlo sin subvalorarlo (o al menos con
ese propdsito) es el de echar mano a varias categorias de dano. En otras palabras, para
que el resarcimiento no se vea inconsistente, los jueces del caso en cuestion toman en
cuenta, como tii bien sabes, un “lucro cesante” por la muerte, si se trata de la pérdida
del progenitor que sostenia econdmicamente a la familia (eso es lo que yo llamo “dasno
por desamparo”, no es lucro cesante, porque el sustento de un progenitor, conyuge o
hijo, no admite ser comparado con una utilidad o rédito), un “dano moral” por el
dolor producido por el fallecimiento, y, en la sentencia de mérito que comentamos,
un ‘dano a la persona” por el proyecto de vida frustrado del estudiante asesinado.

Esa via no es exacta ni aconsejable. Por el contrario: alienta la proliferacion de voces
de dario resarcible, un vicio al que se debe, ni mds ni menos, el nacimiento del “dasio
a la persona” en version peruana, y luego, del “dano al proyecto de vida’. La tutela
resarcitoria no depende, de ninguna forma, de la ampliacion del catdlogo de daios
resarcibles.

En cambio, si solo nos concentramos en el dano moral, y se hace un esfuerzo por
entender bien su nocion y funciones, resulta que nos encontramos ante la tinica
categoria de dano resarcible (sin discusion, dado su reconocimiento legal) capaz de
ser depositaria de la funcion sancionadora o punitiva de la responsabilidad civil.
;Has escuchado alguna vez que el resarcimiento por danio emergente o lucro cesante
se pueda incrementar por el repudio de la conducta del responsable? Estoy sequro de
que no. Pero si te pregunto: ;Conoces casos en los cuales los magistrados, de forma
confesa o no, han otorgado al danio moral un significado de sancion? La respuesta
es en sentido contrario: si hay, y en nuestro medio también, muchos casos en los que
esa interpretacion ha prevalecido. Los casos “Dutra” y “Oyarce”, y los de violencia
de género, que mencioné en mi intervencion, y a los que podriamos sumar muchos
otros, ast lo acreditan. Es reconfortante que no sea necesario recurrir, en cuanto a este
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punto, a ejemplos de experiencias fordneas, porque la evolucion se ha presentado en
nuestra propia jurisprudencia.

E.M: Precisamente sobre ese tépico, algo que llam particularmente mi atencién
durante su intervencidn fue el énfasis que usted puso en la importancia de no
pasar por alto la funcién que podria cumplir el resarcimiento del dafio moral,
esto es, la de cardcter sancionatorio o punitivo en especiﬁcos supuestos. En ese
contexto, quisiera formularle dos preguntas, una de alcance general y otra de
corte mds especifico: (i) spor qué resulta relevante, en el marco de la labor de
cuantificacién, contar con claridad acerca de la funcién que habrd de desplegar
el resarcimiento en el escenario danoso concreto?; y (ii) ;cudl es el impacto de
asumir una funcién sancionatoria o punitiva del resarcimiento por dafio moral
en la determinacién de su cuantia o estimacién econémica?

L.L.: Bueno, es una funcion ‘que puede cumplir” el resarcimiento del dano moral.

T3 sabes que es muy importante ser precisos en los términos, por la tendencia a la
Ly

generalizacion que existe entre nuestros autores. Son los hechos concretos de cada caso,

como fluye de tu pregunta, los que condicionan el recurso a perspectivas sancionadoras

en este dmbito.

Un sistema en el cual el resarcimiento de los darnos morales cumpliera solamente una

funcion sancionadora deberia excluir esta tutela, para garantizar su coberencia, en
las controversias que se someten a reglas de responsabilidad que no se fundan en la
culpabilidad. Por ejemplo, si una persona es obligada a resarcir a otra por aplicacion
de los criterios de imputacion del riesgo o la exposicion al peligro (articulo 1970 del
Cédigo Civil), al no tener ninguna incidencia para ello su grado de culpabilidad,
seud! seria la razén para sancionar al responsable? Si en aquellos casos se habla,
hasta hoy, de “responsabilidad sin culpa” (y, en mds ocasiones, con inexactitud, de
“responsabilidad objetiva’), ;cudl seria la base conceptual para integrar al contenido
del resarcimiento alguna suma por darnos morales en esas hipdtesis?

Empero, y esto ha sido consecuencia de otra evolucion que no podemos abordar

ahora —salvo que asi lo plantees—, nadie niega hoy que también en los casos de
responsabilidad por riesgo o exposicion al peligro, o ligados con otros criterios de
imputacion distintos de la culpabilidad, el dano moral, si estuviere presente y fuese
constatado, debe ser resarcido, aunque con limites, porque sin culpabilidad de por
medio, las posibilidades de incrementarlo, son menores, y quedan condicionadas, por
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ejemplo, al reproche social de ciertas conductas: la explotacion de recursos a costa de la
depredacion del medio ambiente, por ejemplo. Nuestra legislacion no hace ninguna
distincion al respecto, y donde la ley no distingue, como se sabe, el intérprete tiene
atadas las manos, como garantia de la certeza del derecho.

Trazegnies Granda fue el primero en advertir que, como en Francia, el resarcimiento
del darno moral podia cobrar la faz de una pena privada (“‘multa’, la llamé él). Todas
las veces en que nuestros jueces han concedido resarcimientos por danos morales, por
ejemplo, en atencion a las causas de un divorcio, lo hacen considerando el reproche a
la conducta del responsable por la disolucion del vinculo matrimonial (quien cometié
adulterio, o actos de violencia fisica o moral, quien desampard, etcétera).

Lo mismo ocurre en el campo de los accidentes de trabajo. En casi dos décadas de
observador de la marcha de la jurisprudencia laboral, esto es inobjetable: que los
resarcimientos por concepto de daros morales (incluido el dano a la persona, natural-
mente, y el inaplicable, pero omnipresente dario al proyecto de vida) son graduados,
en su estimacion, por el grado de culpabilidad apreciado en las infracciones del em-
pleador contra sus deberes de proteccion de fuente legal (obligaciones de seguridad),
0 en la injusticia de los despidos. Esto ha llevado, como a rodos nos consta, a que
la jurisprudencia laboral, desde la mds alta instancia, y utilizando mal el sistema
de las opiniones plenarias, haya pretendido desprenderse, en las controversias sobre
resarcimiento, de los criterios de imputacion propios del incumplimiento de obli-
gaciones, para crear —judicialmente, y, por lo tanto, sin valor vinculante— una
responsabilidad “objetiva” del empleador, que se suma al desproporcionado sistema de
responsabilidad civil en las relaciones de trabajo al que ya se habia privado, en otro
plenario, de la relacion de causalidad, para crear —también judicialmente— una
‘garantia” (no una responsabilidad, porque si es garantia deja de ser responsabilidad)
del empleador frente al trabajador por todo dario que sufra en el centro de labores o
con ocasion de su trabajo.

;Y en la responsabilidad civil de los establecimientos de salud y médicos? La situacion
es igual. La cuantia del resarcimiento de los darnos morales depende, sea del grado de
reproche contra el comportamiento profesional (por ejemplo, en los casos mds sonados
de darios ocasionados por cirujanos pldsticos), o por la edad o sexo del paciente, o por
el drgano lesionado. El impacto emotivo preciso (o sea, el dario en concreto, que es el
tinico y exclusivo punto de referencia en los procesos por responsabilidad civil) se deja
totalmente de lado y los daros morales por lesion de la integridad fisica no son diferen-
ciados de los darios materiales (gastos) por el mismo evento, que deberian ser los mds
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importantes. Con el peligro, ademds, de que la magistratura se arrogue competencias
—que no tiene, a menos que disponga de los debidos respaldos especializados— para
Juzgar, en sentido negativo, la actuacion de los profesionales de la medicina.

Lo que falta, entonces, es encaminar esa funcion sancionadora que revelan los funda-
mentos de las sentencias de responsabilidad civil donde aparezcan los danos morales.
Lo que no es dado es negar o rechazar de plano esa funcion, que, reitero, no puede
ser cumplida por ninguna otra voz del resarcimiento.

Respecto de tu segunda interrogante, tengo la impresion de que el problema se presenta
mds en experiencias extranjeras que en la peruana. Reforzar la funcion sancionadora
del dano moral, en el derecho de nuestro pais, no significa promover la introduccion
de nada que se parezca a los punitive damages. El hecho de que nuestra experiencia
se haya visto engalanada, solo por algiin tiempo, menos mal, por una tentativa tan
Jamosa como fallida al respecto, impurable a un sector de los jueces supremos de la
especialidad laboral, con consecuencias econdmicas graves para los empleadores—por
las cuales ninguna autoridad ha asumido, hasta hoy, las responsabilidades corres-
pondientes— demuestra que dicha figura, a diferencia del dano moral, necesita un
acto de recepcion en nuestro ordenamiento. Por remota que sea la posibilidad de que
ello vuelva a pasar, tendrd que ser por intervencion del legislador, con un detallado
complemento de directrices para su debida aplicacion, y no por otro rapto de malha-
dado “creacionismo” judicial.

E.M.: Manteniéndonos en la idea de que el dano moral puede cumplir funciones
punitivas, recuerdo que algunos autores de la doctrina italiana (como A. Di Majo,
C. Scognamiglio, A. M. Benedetti, M. Grondona, entre otros), con quienes
desde hace ya varios afios se mantienen sélidos puentes de didlogo en torno a la
responsabilidad civil, han sostenido que negar el componente sancionatorio del
resarcimiento por el dafo no patrimonial (en su terminologia) puede mermar la
efectividad que se espera de esta forma particular de tutela, especialmente cuando
los bienes juridicos comprometidos son derechos inherentes a la persona huma-
na. En esa linea, y considerando las graves y particulares circunstancias del caso
materia de la Casacién N.© 3977-2023-Cusco, ;considera usted que solo a través
del reconocimiento de la funcién punitiva podria alcanzarse un resarcimiento
verdaderamente justo y efectivo?
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L.L.: Es una apreciacion exacta, y me parece muy oportuno que lo recuerdes, y que
subrayes la italianidad de la terminologia “dano no patrimonial”. Mientras mds lejos
nos ubiquemos de esa expresion, la claridad serd mayor. En la jurisprudencia italiana
se le ha reconocido “dimensidn omnicomprensiva’, a dicha categoria, lo cual ha dado
lugar a incontables quebraderos de cabeza para los especialistas, especialmente a los
industriosos en trazar nuevas especies de dao.

Es lo que pasé con el dano existencial, que para ser considerado resarcible ha tenido
que ser incorporado, por la virtud de la “omnicomprensividad”, dentro de los daios
no patrimoniales, en una experiencia donde, alguna vez, con enorme lucidez y vi-
sion sistemdtica, como ha escrito hace poco Mario Barcellona, Renato Scognamiglio
explicaba, casi siete décadas atrds, que esos danios (del articulo 2059 del Cédigo
Civil italiano) no eran otros que los darnos morales y los ocasionados a los bienes de

la personalidad.

Ahora bien, para un panorama completo sobre el fondo de tu pregunta, quizds sea
conveniente partir de la otra posicion, que ha manifestado reparos frente a la impor-
tacion de la “cultura” de los punitive damages. Un antiguo y amplio conocimiento de
los malos usos de dicha categoria, sobre todo en la experiencia estadounidense, gracias
a las contribuciones de Giulio Ponzanelli, desde siempre preocupado en conciliar las
perspectivas cientificas con el marco normativo, el derecho “viviente” de los tribunales
y las exigencias de la realidad, en Italia, ha servido de advertencia y de muralla, en
concreto, frente al arribo de esas compensaciones sancionadoras.

Las diferencias con el resarcimiento del dario moral saltan a la vista. Ademds de la
ausencia de reconocimiento legal, los punitive damages conforman una categoria
autdnoma en la liquidacion del resarcimiento, y pierden todo contacto con el dasio
en concreto. Tienen un tratamiento legal especial, ademds, en el no poco relevante
aspecto de la tributacion.

Otro problema, en Italia y otros paises europeos, era la necesidad de definir como
debian actuar los tribunales domésticos frente a pedidos de ejecucion de sentencias
estadounidenses donde se concedian sumas (las mds de las veces, exorbitantes) por
punitive damages. Algunos pensaban que reconocerlas y ejecutarlas era contrario al
orden piblico nacional.

Cuando nuestros jueces supremos laborales hicieron su experimento de introduccion

de “darios punitivos” —como, equivocadamente, los llamaron—, no pretendieron, en
modo alguno, derogar el resarcimiento de los danos morales. Las sentencias emitidas
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durante la breve vida de esa “innovacion” —Illamémosla asi— siguieron conteniendo
resarcimientos por danos morales a trabajadores accidentados, sea como pretium
doloris, sea como compensaciones por danos a la integridad fisica (vesarcidas como
darnos emergentes), y resarcimientos por dasio al proyecto de vida, considerado como
homénimo del dano a la persona. Todas estas figuras convivieron, sin confundirse
entre ellas. Para su deslinde, fue de mucha utilidad, el criterio adoptado para efectos
de la cuantificacion de los “danos punitivos”: al depender ese cilculo de indices, no
solamente se “‘nacionalizé” (o folclorizd”) la categoria, sino que se le diferencid, para
siempre de los punitive damages propiamente dichos, que no conocen esos métodos
de valorizacién.

Volvamos a la experiencia italiana. Otra cuestion que hizo dudar de la admisibilidad
de la funcion punitiva, pero también de la desincentivadora, del resarcimiento, fue
la imperiosidad de tener en cuenta el funcionamiento de los seguros. ;Cuando se con-
trata una poliza de seguro para cubrir los danos que puede ocasionar cierta actividad
(construccion, transporte de mercaderias, ejercicio de actividades riesgosas en general,
etcétera), estd incluida esa parte del resarcimiento, concedido por los tribunales, que
no busca reparar tales danos, sino desincentivarlos para el futuro o sancionar al res-
ponsable? No es un asunto baladi en un ordenamiento que, a diferencia, del nuestro
tiene un sistema de seguros con vasta incidencia —y consideracion por parte de la
doctrina especializada— en la interaccion entre sujetos privados.

Claudio Scognamiglio, justamente, es un autor de un estudio que tuve presente para
intervenir en la Audiencia. Es un texto que tiene quince anos pero que goza de ple-
na vigencia. El luego de explicar las posibles consecuencias de una exaltacion de las
funciones de sancion y prevencion del resarcimiento, y de descartarlas en los casos de
responsabilidad ‘Sin culpa”u “objetiva’, las reafirma para el caso de las contravenciones
dolosas, intencionales. Y el supuesto, claro estd, de las lesiones o atentados contra los
derechos de la personalidad, es identificado claramente como uno de los urgidos de
enriquecimiento con este enfoque.

No se trata, naturalmente, de fundamentar una perspectiva peruana, antigua en mi
caso, con una solucion licida, como la propuesta (para una realidad diferente) por el
eminente civilista, a quien acabo de comentar, en persona, esta xingulﬂr pertinencia
de su opinion para ayudar en el andlisis de un caso peruano. Lejos de consolidar
una dependencia cultural, estas referencias son iitiles, como siempre lo han sido,
para aproximar nuestras experiencias, en la evaluacion de problemas comunes, aun
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cuando el sistema codificado italiano, constituido por “darios patrimoniales” y “no
patrimoniales”, no sea coincidente con el nuestro.

Tornemos, entonces, al caso que nos ocupa. ;No estamos acaso ante un evento danoso
imputable a un proceder doloso? Por supuesto que si: fue un homicidio cruel, preme-
ditado, con violencia pocas veces vista. ;No es ese tipo de conductas las que justifican,
como piensa Scognamiglio, una apertura frente a la funcion sancionadora y preventiva
de la tutela resarcitoria (mediante los daios morales, en el derecho peruano)?

Y spara qué ligar los danos morales con la funcion sancionadora en casos como estos?
Porque es en casos como estos, justamente, que la responsabilidad civil recobra su tarea
de modeladora de la conducta humana. Si el problema, aunque no se le haya iden-
tificado en voz alta en esta ocasion, como habria sido conveniente, es el de encontrar
salidas para que el resarcimiento de los dasios por la muerte de un ser querido sea
cuantificado por nuestra magistratura en cifras que no ofendan la conciencia social,
que concuerden con el grado de culpabilidad y la gravedad del evento, y que no
subvaliien, finalmente, valores fundamentales como la vida o la integridad fisica de
las personas, la respuesta se encuentra, como ha acontecido ya en las demds ocasiones
recordadas, en la funcion sancionadora de la responsabilidad civil, mediante los da-
n0s morales, en los casos de contravenciones tenidas del criterio de imputacién dolo.

E.M.: Llegados entonces a este punto, profesor, y habiendo reflexionado ya
sobre la funcién del resarcimiento por dafio moral, quisiera preguntarle: ;cudles
estima usted que deberian ser los criterios que la judicatura deberia considerar al
momento de imponer un resarcimiento que no solo sea razonable y equitativo,
sino que, ademds, esté alineada con la escala de valores que caracterizan nuestra
colectividad? Me gustaria, si fuera posible, que pudiera referirse tanto a criterios
generales como a aquellos que serfan especialmente relevantes en el caso concreto
materia de la Casacién N.° 3977-2023-Cusco.

L.L.: Tii mismo lo senialas: “razonable y equitativo”, pero, a la vez, correspondiente
a la “escala de valores” de la colectividad. Menuda tarea para nuestros jueces, pero
también para los autores interesados en el tema, porque ese es el tipo de compromisos
que la academia no puede renunciar a cumplir.

Imitando al Cédigo Civil italiano, el peruano adopta el criterio de equidad como
método de cuantificacion del resarcimiento aplicable en todos los supuestos en que
la cuantia del darno no pueda ser probada. No hay discusion sobre el hecho de que
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el resarcimiento de los daios morales es siempre un caso que se encuadra en esta
solucion, porque al tratarse del resarcimiento de danos a intereses “inmateriales’, la
valorizacion objetiva, en cifras precisas, es imposible.

Y hablar de “criterio de equidad” supone tomar en cuenta, para fijar el quantum
resarcitorio, de aspectos como los, antes mencionados, del grado de culpabilidad del
responsable y la gravedad de la contravencion. Es justificado que quien comete un
dano de forma intencional pague un resarcimiento incrementado por su proceder
doloso, a diferencia de lo que ocurriria en el caso del que lo comete por negligencia.

Hay que estar atentos, sin embargo, porque esto no quiere decir que el dolo pese
mds que la culpa. En el régimen de la responsabilidad extracontractual del Codigo
Civil peruano, el dolo se equipara a la culpa y la culpa no conoce grados (articulo
1969). El criterio de equidad lleva, en realidad, a “incrementar”, ‘aumentar”, el
resarcimiento por dolo, a agregar algo mds a la cifra, justificadamente (o sea, lo que
buscan los jueces en convocatorias como las de esta ocasion) pero los niveles bdsicos de
resarcimiento se mantienen iguales entre los casos de dolo y culpa, cuando se trata de
responsabilidad civil extracontractual.

En lo que atane a la gravedad de la contravencion, hay que remitirse a los origenes
del dano moral, y tenerlos presentes siempre, para preservar su vinculacion con la
represion de conductas intolerables para la sociedad. Si en algiin momento, el re-
sarcimiento superd su funcion reparadora de los danos, para extenderse al campo
de la “organizacion social”, en atinadas palabras de Pier Giuseppe Monateri, fue
porque existia —y existe— un ciimulo de comportamientos que la ciudadania no
estd dispuesta a soportar: de la seduccion con promesa de matrimonio, a la lesion del
honor y reputacion, del desprecio por la vida humana, a la trata de personas (mds,
todavia, si se trata de menores de edad), del comercio de derechos de la personalidad
(incluidos los derechos morales de los autores) a la violacién de las normas de tutela
de las personas frente a la manipulacion de su informacion, del chantaje sexual a
la violencia de género, de los actos de discriminacion por motivos de raza, religion,
tendencia sexual, a los ataques de trolls o haters, como los que abundan, lamentable
(pero casi siempre graciosamente), en el mundo universitario local.

Otros aspectos para considerar son la reincidencia de la inconducta, naturalmente,
y la posicion econdmica de la victima. Por un error de comprension, superable pero
que sigue arraigado en nuestra prictica, los magistrados entienden este tiltimo aspecto
a la inversa: los guia, al sefialar la cuantia del resarcimiento, la posicion econdmica
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del danador. En la Audiencia, Wilder Tuesta Silva sefiald, oportunamente, el punto.
Por ese camino, podriamos terminar en un contexto en el cual los inescrupulosos, que
nunca faltan, apunten a hacerse pasar por damnificados, o a sufrir danos, inclusi-
ve, cuando tengan como contraparte a un imputado con recursos que, idealmente,
podrian cubrir pretensiones resarcitorias exorbitantes. En el tristemente recordado
caso del menor autista, atropellado en las lineas del ferrocarril, el resarcimiento del
dano moral por la muerte del ser querido fue concedido a su progenitora, no solo
desconociéndose la ausencia de la relacion de causalidad adecuada (impuesta por
el articulo 1985 del Cédigo Civil), y el hecho del propio damnificado, como factor
eximente o atenuador de la responsabilidad, sino aplicando una doctrina de deep
pocket, injusta y sin sustento en nuestro derecho.

Finalmente, y esto fue objeto de una pregunta de la vocal Carmen Julia Cabello, en
casos como el tratado en la Audiencia, existe otro aspecto a tomar en cuenta, que es el
caracteristico de los atentados contra las relaciones parentales. Cuando los padyes pier-
den un hijo, o fallece uno de los conyuges, o los hijos pierden a uno de sus progenirores,
la familia, como valor, es agredida. En nuestra Constitucion, la familia en si misma
es tutelada. La ruptura abrupta de la relacion familiar debe ser considerada, por lo
tanto, como criterio de cuantificacion de los danos morales cuando la contravencion
analizada sea una de fallecimiento de un integrante del grupo familiar.

Viceversa, cuando ese vinculo familiar no exista, porque el progenitor nunca se haya
ocupado de sostener econdmica y espiritualmente a sus hijos, o haya abandonado a
su esposa, o si los hijos nunca atendieron las necesidades de su progenitor enfermo
0 adulto mayor, el resarcimiento de los danos morales deberd reducirse, o excluirse,
inclusive, si los hechos del caso lo justifican. De esta manera, por cierto, es que nuestros
magistrados analizan las causas de responsabilidad civil por muerte de un familiar,
con acertada (pero, segiin parece, inconsciente) intuicion.

E.M.: No quisiera culminar esta rueda de preguntas sin consultarle un aspecto
que también fue abordado por varios de los amicus curiae durante la audiencia:
me refiero al tema de la resarcibilidad del dano iure hereditatis. Y es que, frente al
fallecimiento de una persona, parece haber consenso en torno a la configuracién
de los llamados dafios reflejos o por rebote, lo que se traduce en el derecho de
los deudos a reclamar la compensacién por el dafio moral subjetivo que ellos
mismos padecen, es decir, mediante una accién iure proprio. Sin embargo, ese
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consenso no parece extenderse con igual claridad al supuesto en que se pretende
el resarcimiento de los distintos perjuicios sufridos por la victima directa antes
de su muerte, indemnizacién que es solicitada por sus sucesores a través de una
accion iure hereditatis. En atencién a ello, y considerando que en el caso materia
de evaluacién no se encuentra en discusién que el menor fue sometido a actos
de tortura por parte de sus agresores antes de fallecer, ;estima usted que, de ser
el caso y dadas las condiciones procesales, los progenitores tendrian derecho
legitimo a obtener un resarcimiento por concepto de dano moral iure hereditatis?

L.L.: Bien. Con esta interrogante podemos disipar el temor, comprensible, frente a
las llamadas “duplicaciones” (en el Perd, quizds ‘triplicaciones”) resarcitorias, rela-
cionadas con los darios morales.

El vesarcimiento de danos por lesiones de derechos de la personalidad corresponde, desde
luego, a sus propios titulares: la persona cuya integridad fisica, intimidad, identidad,
ha sido vulnerada. Pero cuando una persona fallece como consecuencia de un evento
originador de responsabilidad civil (el fait générateur, “hecho generador”, del que
habla la doctrina francesa, para facilitar la comprension de su tipica referencia al
“hecho de las cosas” y al “hecho humano”, que aparece, por ejemplo, en una famosa
monografia de Marc Puech, publicada a comienzos de los anos 70 del siglo pasado)
se aniquila un bien de la personalidad: la vida humana. Y surge la pregunta: ;quién
es el titular para obtener el resarcimiento por ese dano?

Los deudos no son los titulares. A ellos les corresponde, como tii indicas, un dano reflejo
(par ricochet, siempre segiin el lenguaje francés). El perjuicio les alcanza indirecta-
mente: ellos sufren por la pérdida de su ser querido. El dolor, padecimiento animico,
desasosiego, es una secuela del evento “muerte”. Es un dano moral en sentido estricto,
que habrd de disiparse con el paso del tiempo (como la psicologia ha demostrado, no
dura por siempre).

Para lograr este resarcimiento, los familiares deben demostrar el vinculo. Es incorrecto
que los jueces peruanos exijan, como prueba, la declaratoria de herederos, porque el
Cédigo Civil indica (articulo 1984) que los titulares de la accién son los miembros de
la familia, y éste es un concepto mucho mds amplio que el de “sucesores”. Los abuelos
forman parte de la familia, por ejemplo, pero podrian no tener la calidad de herederos
del fallecido. ;No conforman una familia, ademds, las parejas del mismo sexo? Por
supuesto, y ello, con total independencia de la circunstancia de si se regula o no el
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matrimonio igualitario. Y luego de acreditado el vinculo, la magistratura, a tenor
del mismo marco normativo, puede graduar el resarcimiento segiin la “magnitud” del
dano y el “‘menoscabo” producido. No hay palabras mds precisas para darnos la idea de
la amplitud de criterio que se permite a la magistratura para cuantificar estos daros.

Es por esta licencia concedida a la magistratura que veo dificil la implantacion de
un sistema tabular para el cdlculo del resarcimiento de los darnos morales en sentido
estricto. Si la cuantia de este resarcimiento dependiera de una tabla, ;como podrian
los jueces cumplir con la ley, que los compromete a tomar en cuenta la magnitud del
dano y el menoscabo producido a la familia de la victima? En la Audiencia, Jorge
Beltrdan Pacheco se refirid a las tablas, pero estas se usan para la cuantificacion de
los danos a la integridad fisica, segiin distintos criterios (tipo de lesion, edad de la
victima, grado de discapacidad producido, etcétera), y no al pretium doloris. Solo
que, para no dejar cabos sueltos, se predica, en la experiencia italiana, por ejemplo,
que el darnio moral se calcule como un porcentaje de lo que se conceda por danos a
la integridad fisica (o sea, por danno alla persona), bajo la idea de que nunca el
pretium doloris puede ser superior a la suma que se otorgue por la lesion misma a
la salud, como bien de la personalidad.

En un reciente debate internacional con colegas de Argentina, por invitacion de la
Asociacion Civil Thémis, los profesores Lidia Garrido y Pascual Alferillo coincidian
conmigo en advertir los peligros del sistema de tablas. El peor de todos, que en el Perti
ocasionaria resultados negativos desde cualquier punto de vista, es que los magistrados
dejarian de enfocar el dano en concreto, el dano efectivo, el dao real, para pasar a
concentrarse en lo que diga la tabla. Creo que eso, como se ha denunciado en otras
experiencias, como la espanola (aunque sin fortuna), hace que el sistema pueda ser
catalogado de inconstitucional. Una de las conclusiones de la obra reciente de Bruno
1apia, quien ha investigado los aspectos probatorios del dario moral, es que un sistema
de “baremos”, como los llaman en Espana, nos alejaria tanto de la discrecionalidad
como de la prudencia de la estimacion judicial.

Quizds lo dinico favorable de las tablas es que se terminaria la discusion sobre el
resarcimiento del dano al proyecto de vida, que se veria exiliado definitivamente de
nuestro derecho, porque si hay algo indiscutible, es que esta pretendida especie del
dano a la persona (o sindnimo del dano a la persona, ya no se sabe), no admite ser
encajada en ningiin cdlculo predeterminado.
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Hasta alli llega el andlisis, pero hay un apéndice relacionado con tu pregunta. Tii
has mencionado la transmisién iure hereditatis del dario moral. Bueno, en los orde-
namientos donde se ha criticado la cuantificacion puramente simbélica de los danios
morales por muerte, en un intento técnico de incrementar los montos, se postuld que
la lesion de la vida, considerada en si misma, al no poder ser reclamada por el titular
del derecho —el difunto— podia ser objeto de reclamo por parte de sus herederos.
En este razonamiento estd la razon de la confusion (de la mala lectura, realmente)
de nuestros jueces al solicitar la declaratoria de herederos, porque ese no es el sistema
seguido en nuestra legislacion.

Este es el dario que, en algiin momento, en la experiencia italiana, recibié el nombre de
‘dario tanaroldgico”, donde la pérdida de la vida era considerada como un componente
autdnomo del resarcimiento. Sin embargo, el ejercicio fue objeto de fuertes criticas, por
el incremento irregular de los resarcimientos que se promovia con la nueva categoria.

Lo que si se ha admitido —y me referi al punto en mi participacion en la Audien-

cia—, es que el resarcimiento de los daios morales puede y debe ser incrementado en
los casos de muerte no inmediata de la victima como consecuencia del evento. Si la
muerte es el punto final de una rortura, o de una patologia provocada por el evento,
de manera que el fallecimiento se produce como punto final de una agonia, los jueces
estdn legitimados para conceder a los deudos, como parte del resarcimiento de los daros
morales, un incremento basado en la comprobacion de que se ha producido un “dano
catastrdfico” (danno catastrofale o danno da lucida agonia, dicen los italianos), que
se estima y puede ser reclamado por los demandantes. En este supuesto si hay una
transmision a los deudos del derecho que tenia la victima, por su sufrimiento antes
de expirar, al resarcimiento por aquel tipo de daro.

E.M.: Profesor, le reitero mi mds sincero agradecimiento por la generosidad de
su tiempo y por la claridad con la que ha compartido sus valiosas reflexiones a
lo largo de esta entrevista. No tengo duda de que sus aportes contribuirdn de
manera significativa al debate respecto de uno de los topicos mds complejos de
la responsabilidad civil, como lo es la cuantificacién de los dafios morales, mds
atn en el marco de un caso tan trigico y doloroso que se aguarda la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema pueda resolver con la justicia que amerita ;Le
gustarfa compartir algunas palabras finales para concluir?

L.L.: Nada mds. Soy yo quien te estd agradecido.
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RESUMEN

El presente articulo examina la naturaleza juridica y alcances de la responsabilidad
civil del abogado litigante. Diferencia los supuestos contractuales de los extra-
contractuales. Precisa el contenido de sus elementos configurativos. Asimismo,
propone un estdndar de diligencia aplicable al “buen abogado litigante”, a fin

de establecer criterios objetivos que permitan diferenciar la contingencia propia
del litigio de la negligencia profesional. Finalmente, se analizan los principales
supuestos reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia, con el propdsito de
fortalecer la seguridad juridica en la relacién entre el abogado y el cliente para
contribuir a la consolidacién de una practica forense responsable.

Palabras Clave: Responsabilidad Civil, abogado litigante, diligencia
profesional, teoria de la pérdida de chance.
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1. Introduccién

La profesion legal, desde sus origenes, se ha centrado en la defensa de derechos e
intereses ante los tribunales. Sin embargo, la labor del abogado se desarrolla en
un sistema juridico complejo, donde las normas y principios juridicos admiten
diversas interpretaciones y aplicaciones. Esta caracteristica intrinseca del Derecho
genera que los resultados de un litigio a menudo dependan de factores ajenos al
control del letrado.

Por consiguiente, un resultado adverso para el cliente no implica necesariamente
una mala praxis profesional. Esta realidad esencial hace imperativo establecer
criterios claros para diferenciar la contingencia inherente a todo proceso judicial
de la efectiva negligencia profesional.

De lo anterior surgen las interrogantes centrales que guian esta investigacion:
sen qué casos la actividad profesional del abogado se considera errénea?, ;qué
actuaciones pueden ocasionar dafos a los clientes?, y sen qué supuestos existe la
obligacién de resarcir el dano?

El objetivo primordial de este articulo es responder a dichas interrogantes. Para
ello, se determinard la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado
y se analizardn sus principales supuestos. El estudio incluird una revisién de los
origenes y el concepto de la abogacia, para finalmente descubrir el marco legal
de la responsabilidad civil profesional en el contexto del ¢jercicio de la abogacia.

2. El abogado
2.1. Etimologia

Segtin Cabanellas (1982), “la palabra abogado procede de la locucién latina ad-
vocatus, que significa llamado; porque los romanos acostumbraban a llamar en
los asuntos dificiles, para que los auxiliasen, a personas que tenfan conocimiento
profundo del Derecho. También quiere decir patrono, defensor, letrado, hombre
de ciencia, jurisconsulto y jurista”.

2.2. Concepto

Para la Real Academia Espanola (2005), “Licenciado o doctor en derecho que
ejerce profesionalmente la direccién y defensa de las partes en toda clase de
procesos o el asesoramiento y consejo juridico”.
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En opinién de Cabanellas (1982), “El que con titulo universitario legitimo y
la habilitacién profesional precisa ejerce la abogacia. El licenciado o doctor en
Derecho. Al decir de la Academia, el perito en Derecho positivo que se dedica
a defender en juicio, por escrito o de palabra, los derechos o intereses de los
litigantes, también a dar dictamen sobre las cuestiones o puntos legales que se le
consultan. En general, defensor de una causa”.

Segin el Digesro, “El papel del abogado es exponer ante el juez competente su
deseo o la demanda de un amigo, o bien combatir la pretensién del otro”.

En suma, se trata de una profesién que busca brindar asesoria juridica a las perso-
nas que lo requieran, naturales o juridicas, privadas o ptblicas, para que puedan
tomar decisiones conforme a derecho, o asumir su patrocinio o defensa de sus
derechos e intereses ante los tribunales administrativos o judiciales.

2.3. Breve revisién historica

Para Tobar Gonzales (2005), “La abogacia fue en una primera época una activi-
dad senorial cuya caracteristica principal era la defensa de los derechos, bienes
e intereses de las personas.

Los primeros antecedentes los encontramos en Sumeria, tres mil afos antes de
Cristo. Posteriormente, en el Cédigo de Mand, se observa que los sabios os-
tentaban la facultad de ilustrar en leyes a los que requiriesen, para sostener una
alegacién ante autoridades y tribunales. Los hebreos, en el Antiguo Testamento, y
los egipcios también recogian esta tradicidon. En estos primeros casos la abogacia
no era ain una profesion, sino mds bien una actividad social que constituia honor
e influencia, pero no conllevaba remuneracién. Posteriormente esta tradicién pasé
a Grecia y de ahi a Roma, y fue alli donde se convirtié en profesién, cuando el
emperador Justiniano constituyé el primer colegio y obligé a su registro en éI”.

En una linea muy similar, Trigo Represas resume la historia de la profesién de
la siguiente forma:

Los origenes mds remotos de la abogacia se encuentran en una
forma simple de asistencia. Entre los hebreos existian defensores
caritativos que, sin ningan interés patrimonial, asumian la defensa
de quienes no podian hacerlo por si mismos. En Caldea, Babilonia,
Persia y Egipto, los sabios solian hablar ante el pueblo congregando
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patrocinando sus causas. Y en Grecia, en una primera época, sus
habitantes acostumbraban hacerse acompanar por amigos ante el
Arebpago u otros Tribunales, para que éstos con sus dotes de ora-
torias contribuyesen a hacer prevalecer sus derechos, sin recibir por
ello retribucién alguna.

Empero, fue en Grecia, precisamente, donde mds adelante la abo-
gacia comenzé a tomar forma de profesion; pudiendo recordarse al
respecto el hecho de que Solén quien por primera vez la reglamentd,
(...) y el mismo Pericles, cuyo nombre quedé ligado al siglo mas
luminoso de la Grecia antigua, y a quien se ha sefialado como el
primer abogado profesional.

Finalmente, también en Roma sucedié algo parecido. Al principio,
la defensa en juicio constitufa una resultante de la institucién del
“patronato”, atento que el “patrono” se obligaba a defender a sus
“clientes”. Pero con el tiempo, la importancia que fue adquiriendo el
derecho y la complejidad de sus instituciones, fueron determinando
la necesidad de formacién de técnicos especializados y jurisconsultos.

Por ello es que bien se ha podido sefialar, que: “en Roma la abogacia
tuvo desde sus origenes un cardcter mds técnico en lo que respecta
al derecho. Mds que la elocuencia fue la ciencia lo que distinguié al
abogado; antes que el discurso y la peroracién, el consejo profesio-
nal, el parecer juridico. Roma, en efecto, leg6 al mundo casi todo el
derecho actual”. Y también la importancia atribuida en Roma a la
“carrera’ de “jurisconsulto”, caracterizada por la existencia de una
verdadera ensefanza y aprendizaje tedrico que vino a sumarse a la
préctica, que habia sido lo tnico requerido por los primeros tiempos.

Tan alto llegd a ser entonces el prestigio de los ‘abogados’, que Justiniano los
llegé a comparar con los guerreros: ‘No creemos que en nuestro Imperio militen
Unicamente los que combaten con espadas, escudos y corazas, sino también los
Abogados; porque militan los patrones que confiados en la fuerza de su gloriosa
palabra, defienden la esperanza, la vida y la decencia de los que sufren. (Trigo

Represas, 1987, pp. 21-23).

Para Cabanellas (1982), “En Roma las mujeres desempenaron la profesién de
abogado hasta que les fue prohibido por edicto, siendo que solamente se les per-
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mitié abogar por si mismas. Ademds, que el traje de los abogados romanos era
la toga blanca; y la edad minima exigida por el Digesto, para ejercer la abogacia,
de 17 afos (Lib. I, tit. I, frag. 1,5). Concluye indicando que los nombres de
los abogados autorizados para actuar en los tribunales se inscribian en una tabla,
por orden correlativo de su admisién, y podian ser borrados de ella por causa
justa, cuando cometian una falta” (T. I, p. 35). Esta Gltima caracteristica en nada
difiere con el ejercicio actual de la abogacia en casi cualquier parte del globo.

2.4. Tipos de abogados

En Roma ya existia una diferenciacién entre los ‘abogados’ o cuasidicus, que eran
los oradores encargados de las defensas judiciales; y los ‘jurisconsultos’, quienes
se desempenaban propiamente como ‘consultores’, que eran los hombres de
confianza de la familia, sin cuyo ‘consejo nada se concluia ni determinaba’. Estos
tltimos obtenian mayor renombre cuanto mds fuese el niimero de consultantes,
ya que precisamente tales consultas evacuadas iban conformando el zure consultus.

(Trigo Represas, 1987, p. 20).

Asimismo, a los ‘oradores’ 0 abogados se les tenfa en Roma tanta estima como a
los ‘jurisconsultos’, y se los honraba con el titulo de ‘patrones’. Por lo que se les
conocié en su comento como patronus, que significaba ‘protector’, y de cuya voz
se deriva la expresién actual de letrados ‘patrocinantes’. También se les conocia
como ‘defensores’, ya que su mision siempre ha sido la de defender a quienes
intervienen en procesos judiciales. E igualmente se les conocia como ‘oradores’,
dado que era a través de la oratoria que los mismos desplegaban toda la fuerza de
sus conocimientos y de su elocuencia en el juicio oral, en favor de sus clientes.

(Trigo Represas, 1987, pp. 20-21).

Para Trigo Represas (1987), “el sustantivo ‘abogado’ es, sin embargo, muy gené-
rico. Comprende en principio a todas las personas que, luego de haber cursado
la correspondiente carrera universitaria y aprobado todas las pertinentes pruebas
de evaluacién, han obtenido el diploma de ‘abogado’ que les otorga la respectiva

alta Casa de Estudios” (pp. 20-21).

Como afirma Ossorio y Gallardo (2018), “la abogacia no es una consagracién
académica sino una concrecién profesional, debiendo distinguirse entre quienes
ostentan Gnicamente el titulo de licenciado y entre quienes también lo osten-
tan y ejercen la profesion permanentemente, siendo que a los primeros se les
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debe considerar como ‘licenciados en derecho’, y como ‘abogados’ solamente a
los segundos, concluyendo enfiticamente que ‘quien no dedique su vida a dar
consejos juridicos y pedir justicia en los Tribunales serd todo lo licenciado que

quiera pero abogado no” (pp. 19-24).

En esa misma linea, Trigo Represas (1987) sostiene que “en general, cuando se
alude a la palabra abogado se hace referencia a quienes ejercen libremente dicha
profesion; y mds concretamente al ‘abogado litigante’, es decir, a aquél cuya misién
consiste en promover y defender los derechos y los intereses de su cliente ante
los organismos del Estado dotados de potestades jurisdiccionales, como lo son,
principal, aunque no exclusivamente, los tribunales” (pp. 31-32).

Por otra parte, Trigo Represas (1987) explica que “la profesién actualmente pue-
de revestir distintas modalidades, por lo que puede decirse que existen diversas
clases de abogados. Estdn los que se ocupan de asesorar a organismos o entes,
tanto publicos, como privados. También hay abogados que intervienen en la
preparacién o creacién de normas juridicas generales.

En tercer término, se pueden mencionar a los abogados que son los ‘aplicadores
oficiales del derecho’, lo que comprende tanto a los jueces como funcionarios
de la administracién. Y estdn por dltimo los abogados académicos, es decir, los
juristas, los profesores y los investigadores en derecho” (p. 21).

Estando a lo senalado, si bien es cierto la nocién de cldsica o tradicional de
abogado estd referida al asesor y al litigante, hoy en dia es muy claro que existen
diversos tipos de abogados, como asesores, consultores, defensores, negociado-
res, académicos, funcionarios pablicos, entre otros, cada uno de los cuales con
funciones especificas y diferenciadas de los demds. Por lo que evaluar los criterios
de responsabilidad civil de cada uno seria una tarea imposible para la presente
investigacion. Por tanto, el presente estudio se enfoca en la naturaleza juridica y
supuestos de la responsabilidad civil del abogado litigante, con especial atencién
en el abogado litigante en materia civil.

2.5. El ejercicio de la abogacia

El ejercicio de la abogacia es muy amplio y variado, y depende del tipo de aboga-
do y de la actividad legal que se desarrolla. Bustamante Alsina, utilizando como
criterio la actividad extrajudicial y la prictica judicial, refiere que la primera se
exterioriza en el consejo legal o asesoramiento juridico, en la intervencién directa
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en la formulacién juridica de un negocio o en los arreglos y transacciones que
ponen fin a cuestiones litigiosas o dudosas; mientras que la segunda, la judicial,
se realiza mediante el patrocinio letrado en una causa o la defensa de un proceso
o ejerciendo la representacién de las partes en funcién de procuradores” (Mosset

Iturraspe, 2006, p. 43).

En ese sentido, la labor judicial del abogado requiere, sin lugar a dudas, de
conocimientos, capacidad, ingenio, ponderacién, prudencia, y dedicacién, ya
que la actuacién del abogado lo lleva a e¢jecutar delicados actos de preferencia, a
seleccionar hechos, normas y desarrollos argumentativos. De esas preferencias y
elecciones depende siempre, en alguna medida, la suerte final del litigio.

El conocimiento logrado en los hechos y de su respectivo sentido, y el dominio
conceptual previo de las estructuras normativas, de las instituciones juridicas y
de las definiciones conceptuales, le permitirdn seleccionar los hechos en base a
los cuales constituird el caso, preparard la prueba, desarrollard la teorfa aplicable
y elaborard la argumentacién destinada a convencer a los jueces de la razén que
asiste a su cliente en el conflicto bajo consideracién” (Trigo Represas, 1987, pp.

29-31).

Ahora bien, no se puede analizar a cabalidad la actividad profesional del abogado
si antes no se tienen las notas caracteristicas de su instrumento de trabajo, el
derecho, que es un sistema complejo compuesto por elementos diversos como
son las normas juridicas, los principios, la jurisprudencia, la dogmdtica juridica,
las presunciones, las ficciones, los métodos de interpretacién, los métodos de
integracién y las reglas procesales, por ejemplo, la carga de la prueba; los cuales
son a su vez componentes del razonamiento juridico utilizado por los abogados
a la hora de resolver un caso.

Complementando lo anterior, el razonamiento juridico no trabaja en el mundo
de las certezas y de demostraciones, sino en un mundo de probabilidades y de
ambigiiedades. El hombre de Derecho no pertenece al pais de lo categérico,
sino al de lo discutible, donde todo estd hecho con materia controvertida” (De

Trazegnies, 1994, pp. 307-308).

De Trazegnies Granda (1994), explica que “en derecho no hay verdades irrefuta-
bles, sino perspectivas, enfoques o aproximaciones. Es por ello que dos abogados
pueden defender leal y honestamente dos puntos de vista contrarios. Si hubiera
una verdad en Derecho, uno de los abogados tendria que ser un ignorante (no
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conoce suficientemente el derecho) o un pillo (porque sabiendo que no tiene la
razén, aliente esperanzas falsas en su cliente, para cobrar un honorario)” (p. 308).

Ello es asi en los casos complejos, mds no en la totalidad de los mismos.

Concluye nuestro autor:

De Trazegnies Granda (1994), sefiala que “si no hay verdades absolu-
tas en Derecho, si la interpretacién no nos ofrece una solucién tnica
posible, si la 16gica sélo nos lleva a mostrarnos un haz de eventuales
aplicaciones sin poder escoger entre ellas sobre la base exclusivamente
de una deduccién, entonces el jurista no puede demostrar su preten-
sién. Cuando defiende un juicio, cuando discute con el abogado de
la parte contraria, cuando negocia, su papel no es el de gedmetra que
apela exclusivamente a la razén y demuestra incontestablemente la
verdad propiay el error del otro. El jurista tiene que persuadir, tiene
que enamorar, tiene que promover la adhesién del otro a su propia
posicién” (pp. 310-311).

Salvo la precisién realizada en lineas anteriores, esto es, que no en todos los
casos existe ambigiiedad o desacuerdo, suscribimos plenamente lo senalado por
el profesor Fernando de Trazegnies Granda, por la fuerza de sus razones que se
constata con la realidad de la préctica juridica.

Podemos concluir entonces que el abogado se desempefia a nivel judicial o
extrajudicial. Para un adecuado ejercicio profesional se requiere cocimientos
especializados y actuales, creatividad, habilidades argumentativas y diligencia
profesional. En el ejercicio de la abogacia pueden coexistir vdlidamente dos
puntos de vista antagdénicos, debido a las diversas posibilidades de interpreta-
cién y aplicacién de las normas juridicas; por tanto, en determinados casos, si
el cliente obtiene un resultado desfavorable, ello no siempre serd imputable al
actuar del letrado.

3. Naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado

Mosset Tturraspe (2006) senala que lo especifico o peculiar de la responsabili-
P q p
dad de abogados y procuradores “tiene que ver con el ‘material’ que abogados
y procuradores manipulan: normas, usos y costumbres, principios generales, el
ordenamiento juridico, en fin: ‘ciencia blanda’, ‘arte de lo justo’, sujeto a inter-
J J J
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pretacién y aplicacién por hombres, donde toda anticipacién es mera conjetura’

(p. 42).

3.1. Responsabilidad contractual y extracontractual

Como en el caso de la responsabilidad profesional, la responsabilidad civil del
abogado puede ser por incumplimiento de obligaciones (o mal llamada contrac-
tual) y extracontractual.

Estamos frente a un supuesto de responsabilidad por incumplimiento de obli-
gaciones o contractual, cuando media un vinculo preexistente entre el agente
del dano y el perjudicado o victima, el cual, generalmente, es un contrato que
contiene la voluntad de las partes; mientras que en el caso de la responsabilidad
extracontractual o aquilina, no media vinculo alguno entre las partes, siendo que
la obligacién de reparar deviene directamente de la ley, del principio de no dafar
a otro, y no de la vinculacién de las partes por voluntad propia.

En el campo extracontractual, encontramos a todos aquellos supuestos en los que
no exista un vinculo o relacién previa entre el abogado y el perjudicado, como
por ejemplo los dafios que el abogado causa con su actuacién a la parte contraria
0 a terceros, siendo mds especificos, imaginemos que un abogado traba un em-
bargo sobre el bien de un tercero que nada tiene que ver con la relacién juridica
sustantiva, lo que le ocasiona graves danos. En ese supuesto, si se comprueba que
el abogado actué con dolo o culpa, conforme a lo exigido por el articulo 1969
del Cédigo Civil, deberd responder por los dafios y perjuicios causados al tercero.
Otro caso podria ser el del abogado que aconseja y elabora un contrato simulado
para “proteger” los bienes de su cliente frente a un cobro; en este supuesto habrd
responsabilidad extracontractual frente al acreedor de su cliente, ya que el acto de
disposicién del patrimonio por él aconsejado y ejecutado perjudicard o retrasard
el cobro de la acreencia.

Los danos que causa un abogado de oficio también se encuentran dentro de esta
categoria.

Por otra parte, en la mayoria de casos de responsabilidad civil del abogado nos
encontraremos frente a supuestos de responsabilidad contractual, pues es el
cliente quien contrata a un abogado para que le absuelva una consulta, elabore
un contrato, lo acomparfie a una diligencia, prepare un informe legal o lo patro-
cine en un proceso judicial, y como contraprestacién por el servicio brindado
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el cliente se compromete a abonar los honorarios que se pacten con el abogado.
En todos estos casos el cliente se vincula contractualmente con el abogado a
través de un contrato de locacién de servicios, contemplado en el articulo 1764
del Cédigo Civil, siendo que el mismo puede ser verbal o escrito pues la ley no
prevé formalidad alguna para su celebracién.

Los casos de responsabilidad contractual consistirdn, conforme a la regla general
establecida en el articulo 1321 del Cédigo Civil, en el incumplimiento total de la
obligacién, el cumplimiento parcial, el cumplimiento tardio o el cumplimiento
defectuoso.

Ahora bien, el debate surge respecto al incumplimiento de los deberes profe-
sionales o deontolégicos, que estdn regulados en los distintos ordenamientos
procesales, el estatuto del Colegio de Abogados al cual se encuentren afiliados y
el Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Perd, pero cuya observancia
no ha sido incorporada como obligacién en el contrato de locacién de servicios
profesionales.

Es el caso del abogado que no pacta expresamente con su cliente, que deba guar-
dar el secreto profesional; no obstante, este deber estd tipificado en el Cédigo de
Etica de los Colegios de Abogados del Per.

En ese sentido, nos planteamos las siguientes interrogantes: ssi dicho deber no estd
referido directamente como obligacién en el texto del contrato y el abogado difunde
informaci6n personal del cliente, estamos frente a un supuesto de responsabilidad
extracontractual o contractual?, sal tratarse de la infraccién deber regulado en una
norma de obligatorio cumplimiento y se causa dafio, conforme al articulo 1969
del C.C. nos encontramos frente a un caso de responsabilidad extracontractual?

La respuesta a estas interrogantes ha sido esbozada en el articulo “La Responsabi-
lidad Civil de los profesionales” de Parada & Gamarra (2023), quienes, a partir de
las reflexiones del profesor Gastén Ferndndez Cruz, sostienen que la obligacién
constituye una relacién compleja, en la cual el deudor no sélo estd compelido a
ejecutar la prestacion principal, sino también a observar determinados deberes de
proteccién orientados a salvaguardar intereses y bienes del acreedor que podrian
verse afectados con la ejecucién de la prestacion objeto de la relacién obligatoria,
distintos al bien materia de la prestacién.

En esa misma linea, Palacios Martinez (20006) advierte que el profesional es deu-
dor de un deber complejo que comprende deberes de proteccién y seguridad,
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los cuales se anaden a la estructura central de la prestacién principal dirigida al
cumplimiento del encargo profesional. Entre estos deberes se destacan la confi-
dencialidad y la informacién, ambos derivados de la cldusula general de la buena
fe prevista en el articulo 1362 del Cédigo Civil. De esta manera, coincidimos en
que la inobservancia de tales deberes profesionales debe enmarcarse dentro del
dmbito de la responsabilidad civil contractual (pp. 387-388).

Por tanto, en caso de violarse o vulnerarse los referidos deberes de proteccion,
la responsabilidad que se originarfa serfa de tipo contractual. Estos deberes de
proteccién pueden provenir de la ley o de la cldusula general de la buena fe,
contenida en el articulo 1362 del Cédigo Civil.

3.2. Obligacién de medios o de resultados

Consideramos, como se ha explicado en el articulo de Parada & Gamarra (2023)
sobre la responsabilidad civil de los profesionales, que resulta incorrecto clasificar
las obligaciones en categorias rigidas de medios y de resultados, pues toda obli-
gacion exige, al mismo tiempo, de la puesta en practica de determinados medios
y de la obtencién de un resultado. Lo esencial es advertir que quien contrata
lo hace con la finalidad de satisfacer una necesidad que no puede cubrir por si
mismo y, en consecuencia, siempre espera de su deudor un resultado til.

En esa misma linea, Ferndndez Cruz (1995) sostiene que si la obligacién es ante
todo un vehiculo de cooperacién humana mediante el cual un sujeto que ha
experimentado una necesidad, busca satisfacerla a través de la cooperaciéon de
otro sujeto que tiene aquello que aquél no posee, resulta claro que un acreedor,
para ser tal, siempre espera “algo” de su deudor. Ese “algo”, no es otra cosa que
el bien o utilidad que le procura el deudor por medio de la prestacién, por lo
que siempre existe un resultado en toda obligacién (p. 60).

Coincidimos con dicha postura, por cuanto permite superar la artificiosa cla-
sificacién tradicional y comprender que, en toda obligacion, lo relevante es la
satisfaccion efectiva del interés del acreedor a través de un resultado idéneo y ttil.

Ahora bien, ;cudl es el resultado til?, por ejemplo, en el caso de las obligaciones
que asume un abogado. Serd distinto en cada tipo de servicio que se contrata.
Si se contrata a un abogado para que redacte un informe legal, el resultado il
para el cliente consistird en que éste sea entregado en la fecha oportuna, que esté
sustentado en normas legales vigentes, que se haga referencia a jurisprudencia
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actual, y que el razonamiento juridico del letrado sea légico y correcto; de ver-
sar el informe sobre un caso en el que pueden existir diversidad de criterios y
soluciones, el abogado puede adoptar cualquiera de ellas, debiendo mencionar
al cliente que existen otras posibles soluciones para el caso, pero que adopta una
de ellas en funcién a su razonamiento y experiencia legal. En lo indicado consiste
el resultado util en este tipo de servicio legal, es decir que no se cumple con la
obligacién tnicamente con la entrega del informe, sino que debe existir una
evaluacion de su idoneidad o utilidad para el comitente o locatario

En el caso del patrocinio de un proceso judicial, el resultado dtil no consiste en la
victoria del proceso judicial, pues, ello no estd en las posibilidades del abogado,
sino de los jueces, o sea, en manos de terceros; y a pesar que el abogado haya
actuado diligentemente, a través de formular correctamente su demanda, aportar
medios de prueba suficientes, realizar un excelente informe oral, entre otros; si
el juez de la causa decide, por razones de derecho (entendiendo que se trata de
una disciplina donde puede existir mds de una respuesta correcta), o por razones
extralegales (colusién con la parte contraria, por ejemplo), no darle la razén al
abogado, no existird responsabilidad en su actuar, pues a lo que se compromete
el abogado en la tramitacién de un proceso judicial, por su naturaleza y porque
el resultado depende de un tercero, es a mejorar sus posibilidades de éxito. En
ese sentido, la victoria del proceso judicial jamds podrd constituirse como el
objeto de la prestacién profesional, ni tampoco como el resultado util esperado
por el cliente, que no debe confundirse la expectativa del cliente, con el objeto
real de la obligacién; es por ello que, en este tipo de obligaciones, sélo existird
responsabilidad cuando la labor del abogado no se ajuste al estandar de diligencia
debido para el patrocinio de un proceso judicial.

Ahora bien, el estindar de diligencia, tendrd como base al “buen abogado liti-
gante”, lo cual nos ayudard a determinar los supuestos de responsabilidad civil
del abogado, como se desarrollard en la parte final del presente capitulo.

Por tltimo, debemos incidir que el resultado dtil que el abogado litigante apor-
tard a su cliente, y reiteramos, estd constituido por la mejora de las posibilidades
de éxito en el proceso judicial, y no por la expectativa del cliente, del triunfo
en el mismo —ponemos énfasis en ello, pues en la medida que los clientes y la
ciudadania entiendan ello, se evitardn conflictos profesionales y mejorard la
percepcién general de los abogados—. Ahora bien, este resultado til se podrd
evidenciar objetivamente de la comparacién que deberd realizarse entre el es-
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tdndar de diligencia del “buen abogado litigante” y la actuacidn desplegada por
el letrado en el proceso.

4. Elementos de la Responsabilidad Civil del Abogado
4.1. La antijuricidad

Tenemos que la antijuricidad es una conducta (hecho juridico humano volun-
tario) que contraviene o viola el sistema juridico entendido como un todo, o sea
que la violacién puede ser de una norma prohibitiva expresa, de los principios
que inspiran el ordenamiento juridico o los deberes impuestos por la voluntad
de las partes en un contrato. En ese sentido, la antijuricidad no es tipica, salvo
en los supuestos de incumplimiento (responsabilidad civil contractual), en la que
necesariamente tendrd que tratarse de un incumplimiento total, o cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

Trigo Represas indica que “en el caso concreto de los profesionales, la antijurici-
dad puede producirse, ademds, por violacién a las especificas normas especiales
referentes al ejercicio de la profesién de que se trate, que establezcan deberes
(positivos) de la conducta o modos de obrar, o determinen prohibiciones (deberes

negativos)” (1987, p. 133).

En ese sentido, la antijuricidad en los casos de responsabilidad civil del abogado
estd constituida, adicionalmente de lo pactado con el cliente en el contrato de
prestacién de servicios profesionales, por toda violacién a las normas que regulan
el ejercicio de la abogacia, las cuales, en el ordenamiento juridico peruano, se
encuentran principalmente en los ordenamientos adjetivos o procesales, en los
Estatutos de los Colegios de los Abogados y en el Cédigo de Etica de los Colegios
de Abogados del Pert.

4.2. El dafio

ano es la lesion a todo derecho o interés juridicamente protegido. Puede ser:
Eld lal todo derech t d t tegido. Pued
patrimonial (lucro cesante y dano emergente) y extrapatrimonial (dafio moral
y dafo a la persona).

Nuestro ordenamiento civil establece que, en caso de responsabilidad contrac-
tual se puede reparar el dano patrimonial y el dafio moral; mientras que en la
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responsabilidad extracontractual se puede solicitar la reparacién de los dafios
sefialados, mds el dano a la persona.

Mosset Iturraspe plantea la siguiente interrogante respecto al dafo ocasionado
por un abogado litigante: “;Si se hubiera hecho bien aquello que se hizo pro-
fesionalmente mal, el resultado hubiera sido otro?” (2006, p. 73). Esta es una
primera consideracién que se debe efectuar a fin de verificar si el dafio es atri-

buible al abogado o no.

Ahora bien, Sierra Rodriguez afirma:

Serra Rodriguez sostiene que, dado que la obligacién del abogado
consiste en llevar a cabo una actividad jurisdiccional, “el cdlculo
de la posibilidad de éxito o de fracaso de la pretensién ejercida por
el abogado es una tarea sumamente compleja, ya que el resultado
positivo o negativo del litigio puede depender de multiples factores
ajenos al incumplimiento o al cumplimiento de las obligaciones
que incumben al profesional abogado, al empleo de la mds exquisita
diligencia, existiendo, por tanto, un margen a la discrecionalidad”
(20006, citado en Mosset Iturraspe, 2006, p. 74).

Albanés Membrillo destaca que varios factores pueden influir en un resultado
adverso, como “la ocultacién de datos por parte del cliente, el error judicial o
la inexistencia de razén o de derecho en el cliente”, y resalta que “se podria fé-
cilmente incurrir en responsabilidad no porque no prospere la accién ejercitada
sino porque no se haya informado correctamente al justiciable las posibilidades
que prospere dicha accién” (2006, citado en Mosset Iturraspe, 20006, p. 74).

Consideramos correcto lo senalado por los autores citados, pues para poder esta-
blecer si la actuacién del abogado causé o no el dano, ademds de su negligencia
se deben considerar los aspectos ajenos al dominio del abogado litigante, como
son la informacién y pruebas suministradas por el cliente, los argumentos y
pruebas de la parte contraria, y la actuacién por parte del juez, que en muchos
casos puede incurrir en error.

A su vez, la actuacién profesional puede ocasionar todos los tipos de dafios re-
conocidos por nuestra normatividad, dafo patrimonial (dafio emergente y lucro
cesante), como extrapatrimonial (dafio moral y dafio a la persona).
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4.3. Nexo causal

El nexo causal o relacién de causalidad es un elemento fictico, relacién cau-
sa-efecto, entre el actuar antijuridico del agente y el dafio que sufrié la victima.
Debe estar presente tanto en los casos de responsabilidad extracontractual, en lo
que se ha adoptado la teoria de la causa adecuada; como en la responsabilidad
contractual, en lo que el dano debe ser consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién por parte

del deudor.

En ese sentido, cuando un abogado se vincule contractualmente con un cliente,
el nexo causal estard constituido por la causa inmediata y directa que origine el
incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién contraida;
por ejemplo si se contrata a un abogado para asistir a una audiencia, y éste no
concurre, ocasionando al cliente pérdida de tiempo y dinero al cliente, es claro
que el dafo causado al cliente es consecuencia inmediata y directa del incum-
plimiento del abogado. En materia extracontractual, el nexo causal obedece a la
teorfa de la causa adecuada.

Ahora bien, sobre el tema Parellada acota:

Parellada senala que la complejidad aumenta en los casos de respon-
sabilidad profesional, dado que “el factum sindicado como dafioso es
un hecho técnico o cientifico, cuyo dominio pertenece al profesional
y no al cliente (...) el abogado es quien disena la estrategia juridica
del caso que presenta o defiende, conoce las opiniones doctrinales
y tendencias jurisprudenciales. (...) El cliente del profesional es —
normalmente— un ignorante del campo cientifico o técnico en que
se mueve su contratante” (1987, citado en Trigo Represas, 1987,

p. 136).

Coincidimos con Parellada, en el sentido que, por la propia naturaleza de la
actividad profesional del abogado, el cliente se encuentra en una situacién de
desventaja para poder determinar si la actuacién de su abogado fue la que le
ocasiond el dafo o no, en razén a que en un proceso judicial también interviene
la parte contraria y el Juez, y la disciplina juridica en muchas ocasiones admite
diversas interpretaciones, por lo que ante un resultado adverso es dificil poder
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determinar finalmente quien causé el dafo. Lo que complica el establecimiento
del nexo causal en los procesos de responsabilidad civil.

4.4, El Factor de atribucién
4.4.1. Dolo

En nuestro caso, existird dolo cuando la actuacién profesional del abogado esté
encaminada deliberadamente a causar dafo a su cliente o un tercero.

Puede presentarse un supuesto de dolo, por ejemplo, cuando la parte contraria
convence al abogado de su adversario para que no presente un recurso el recurso
de apelacién dentro del plazo, a cambio de una suma de dinero. Esta inaccién
dolosa del abogado, no presentar la apelacién, perjudicard gravemente los dere-
chos e intereses de su cliente.

En el caso de terceros, se puede presentar cuando un abogado, a sabiendas, traba
una medida cautelar sobre los bienes de un tercero que no tiene relacién alguna
con el proceso judicial, a fin de asegurar la pretensién de su patrocinado. Otro
supuesto, como se refirié anteriormente, es aconsejar y ejecutar un contrato si-
mulado para beneficiar a su cliente y perjudicar o dificultar el cobro de la deuda
de su acreedor.

Para que se configure el factor de atribucién dolo, el abogado debe estar com-
pletamente consciente del dafo que se va a ocasionar y direccionar su voluntad
y actuar legal, a fin de perpetrar el referido dafo.

4.4.2. Culpa

La culpa, en resumen, es negligencia (ausencia de diligencia), imprudencia (obrar
precipitadamente sin prever las consecuencias del actuar irreflexivo) o impericia
(desconocimiento de las reglas y métodos de una determinada ciencia).

La culpa puede clasificarse en culpa leve y culpa inexcusable.

La culpa leve es la omisién de la diligencia propia de un “buen padre familia”.
Si extrapolamos dicho concepto, tenemos que en un abogado incurre en culpa
leve cuando su actuar no se ajusta al de un “buen abogado”.

Ahora bien, respecto a la culpa inexcusable, siguiendo los conceptos de la
responsabilidad en general, la culpa inexcusable estd referida Gnicamente a la
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diligencia propia de la absoluta mayoria de hombres, o al desconocimiento de
los principios o pautas bésicas de una actividad o disciplina. Es decir, si comete
un error grave o grosero.

Nuevamente, si se traslada este concepto a nuestra materia, tendriamos que
el abogado incurre en culpa inexcusable cuando su actuar no se ajusta al de la
absoluta mayoria de los abogados, o si en su ejercicio profesional desconoce los
fundamentos o principios bdsicos de la ciencia juridica o de la especialidad en
la que se desempena. Por ejemplo, dejar de apelar en el plazo establecido por
ley o presentar una demanda luego de transcurrido el plazo de caducidad o
prescripcion.

Ahora bien, segun la interpretacion restrictiva del articulo 1762 referida en
“La Responsabilidad Civil de los Profesionales” (Parada & Gamarra, 2023), los
abogados, en casos simples y casos de dificultad media, responden por los dafios
causados a sus clientes a titulo de culpa leve, culpa inexcusable y dolo. No obs-
tante, en los casos de especial dificultad sélo responden por los dafios causados
a titulo de dolo o culpa inexcusable.

A criterio nuestro, sin pretender que se trate de un listado numerus clausus,
creemos que en la labor del abogado litigante nos encontramos ante asuntos de
especial dificultad cuando:

a) Ante un mismo hecho existen diversas calificaciones juridicas.

b) Las normas juridicas tienen sentidos interpretativos contrarios o di-
Versos.

c) Existen varios criterios jurisprudenciales, sin que se haya establecido
un precedente vinculante.

d) Se evidencian casos de vacio o deficiencia de la ley.

e) Nos encontramos frente situaciones de hecho complejas o de dificil
probanza.

f) Se formulan varias pretensiones complejas en una misma demanda.

g) La defensa de la parte contraria contrapone argumentos fécticos y/o
juridicos sélidos.

Por tanto, ante estos supuestos, conforme al articulo 1762 del C.C. el abogado
s6lo responderd por dolo o culpa inexcusable, y no por culpa leve. Por ejem-
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plo, ;cudndo nos encontramos frente a culpa inexcusable (desconocimiento de
principios bésicos) en los casos que la ley admita interpretaciones diversas? Con-
sideramos, que ello serd asi si el abogado realiza una interpretacién contra legem
o si el sentido que le atribuye al texto de la ley no se sustenta en un método de
interpretacién juridica. En cambio, si el letrado sustenta con argumentos sélidos
el método de interpretacién elegido y el sentido que le da a la norma es légico
y conforme a los principios del orden juridico, no responderd si su demanda es
desestimada por un juez que no comparta su criterio juridico.

A su vez, se debe tener presente que, conforme al articulo 1330 del Cédigo Civil,
el cliente perjudicado deberd acreditar el dolo o la culpa inexcusable; ello es lo
contrario a lo que sucede cuando se trata de culpa leve, pues, segtin el articulo
1332 del Cédigo Civil, la culpa leve se presume y se produce un supuesto de
inversién de la carga de la prueba.

4.5. El cdlculo del monto indemnizatorio y la pérdida de la chance

Por otra parte, surge el problema del cdlculo del monto indemnizatorio, el cual
es planteado correctamente por Colombo:

Colombo explica que, aunque la frustracién de un negocio juridico
por un asesoramiento deficiente o la pérdida de un juicio por errores
imputables al abogado constituyen un dano cierto, “la indemniza-
cién, sin embargo, no puede consistir en el importe de la operacién
no concretada o en la suma reclamada en la demanda desestimada,
por ser éstos resultados que de todas maneras dependian igualmente
de otras circunstancias ajenas al profesional, y ya no se sabe y no se
podra conocer nunca si en otras condiciones el negocio se hubiera
concluido, o si la sentencia judicial habria sido o no desfavorable”

(1987, citado en Trigo Represas, 1987, p. 175).

Estando ante esta disyuntiva, el autor Trigo Represas propone acertadamente
como alternativa para el cdlculo del monto indemnizatorio la teorfa de la pérdida
de chance:

Siendo ello asi, el resarcimiento en tales casos ha de consistir mds bien
la pérdida de una “chance” o posibilidad de éxito en las gestiones,
cuyo mayor o menor grado de probabilidades habrd de depender,
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en cada caso, de sus especiales circunstancias ficticas, ya que la
“chance” es sustantiva en si misma, y la mera probabilidad de obtener
una ganancia o ventaja lleva de por si implicito un valor indiscutible.
Cazeaux precisamente menciona como ejemplo cldsico de pérdida
de un “chance”, el caso del abogado o procurador que dejan perimir
un juicio, o no interponen los recursos pertinentes contra una sen-
tencia adversa, agregando sin duda el resultado del pleito es siempre
incierto, pero en la concurrencia de factores pasados y futuros, nece-
sarios y contingentes, “hay indiscutiblemente una consecuencia actual
y cierta, y es que a raiz del acto imputable se ha perdido una ‘chance”,
oportunidad o probabilidad, por la que debe reconocerse el derecho
a exigir reparacion.

Trigo Represas explica que el resarcimiento por la pérdida de una

g q

“chance” o posibilidad de éxito no es un dafo hipotético, sino que

posee un valor sustantivo, y que la indemnizacién debe basarse en

un balance razonado de probabilidades, pues “la mera probabilidad

de obtener una ganancia o ventaja lleva de por si implicito un valor
g J

indiscutible” (1987, p. 176).

Coincidimos con el autor que la pérdida de chance se deberd verificar del grado
de probabilidades y del caso concreto. En la actuacién del abogado, por ejemplo,
debemos precisar en cuanto al grado de probabilidades en la actuacién del aboga-
do, que éstas son mayores si se realizan todas las defensas, que si ello no ocurre. O,
si nos encontramos frente a un caso en el que la sentencia de primera instancia y
la de segunda son desfavorables para el cliente, y el abogado no interpone recurso
de casacién y deja consentir la sentencia de vista, si bien su negligencia es grave,
consideraos que la pérdida de la chance podria ser menor, pues el nimero de
casos que la Corte Suprema acoge favorablemente son muy pocos.

Aunque el desarrollo detallado de la pérdida de la chance queda fuera del alcance
de esta investigacién, cabe sefalar que esta teoria ha sido adoptada tanto por la
jurisprudencia extranjera como por la Corte Suprema del Perti, como lo demuestra
su pronunciamiento en el inico caso encontrado sobre responsabilidad civil del
abogado (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

Procedemos a detallar los principales hechos del caso y fundamentos de la Corte
Suprema.
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Se trata de un proceso de obligacién de dar suma de dinero que la Empresa Na-
cional Pesquera Sociedad Anénima en Liquidacién — Pesca Perd, interpuso en
contra del abogado de iniciales G.C.D.M., a efecto que éste tltimo cumpla con
pagar a la empresa la suma de S/ 105,000.00 mds los intereses devengados y que
devenguen. La demandante sustenta su pretension senalando que con fecha 01
de Agosto del 2000 suscribi6 con el abogado un contrato de locacién de servi-
cios para que el referido profesional patrocine los procesos judiciales laborales y
civiles de la empresa, siendo que en una de sus cldusulas se pact6 que el letrado
asumiria la responsabilidad por la no interposicién o interposicién extempordnea
de recursos de impugnacion, y en caso de no hacerlo deberia cubrir todo el costo
que pudiera originar a la empresa. Dentro del referido contrato se le encomendé
al abogado el patrocinio del proceso laboral interpuesto por el trabajador de
iniciales M.EO. en contra de la empresa Pesca Per.

Es el caso que, el letrado dejé consentir la sentencia de primera instancia que
declaraba fundada la demanda del referido proceso judicial, ordenando a Pesca
Perti el pago de la suma de S/ 105,000.00 a favor del senor M.EO. La empresa
senalé que el abogado actué con negligencia, notdindose un manejo deficiente
por parte del profesional en la tramitacién del proceso, causdndole perjuicio
econémico.

El abogado al contestar la demanda senala que el proceso judicial le fue encargado
cuando éste ya se encontraba en despacho para sentencia, y que el domicilio pro-
cesal fue fijado en el despacho de otro abogado, y no en el de la empresa, por lo
que no pudo tener conocimiento de la sentencia, siendo que era responsabilidad
del abogado anterior, devolver la cédula de notificacién.

La sentencia de primera instancia declar6 fundada la demanda en todos sus ex-
tremos, sefialando que el letrado habria vulnerado el articulo 25 del Cédigo de
Etica de los Colegios de Abogados y lo pactado en el contrato, lo cual por mandato
de los articulos 1361 y 1362 era de obligatorio cumplimiento, configurindose
asi el supuesto previsto en el articulo 1321 del Cédigo Civil, resultando exigible
la obligacién de responder por los dafios y perjuicios.

La parte vencida (el abogado de iniciales G.C.D.M.) apel6 la sentencia, siendo que
la Sentencia de Vista confirmé la sentencia, basindose en que el abogado actud
en forma negligente, pues no realizo la oportuna variacién de domicilio procesal,
ni realiz6 actuacién alguna para solucionar la situacién de que no le llegaban las
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notificaciones, por lo que no brindé un patrocinio eficiente del proceso. A su
vez sefala la Sala que, si bien es cierto que el abogado anterior no cumplié con
devolver las notificaciones, ello no exonera de responsabilidad al demandado,
toda vez que estd acreditado su actuar con culpa inexcusable.

El abogado interpuso recurso de casacién, siendo que la Corte Suprema al expedir
la sentencia Casatoria N°© 2632-2011-LIMA, sefala que, en términos doctrinarios,
en la denominada responsabilidad civil del abogado, la “teoria de la pérdida de
chance” o también conocida como “la doctrina de la pérdida de oportunidad”,
ha resultado ser una herramienta de gran utilidad, para delimitar de manera
6ptima los dafos que se originan en aquella chance u oportunidad frustrada
como consecuencia de la falta de diligencia o comportamiento negligente de un
letrado en el ejercicio profesional.

Continda la Sala Suprema senalando que, la teoria de la pérdida de chance o
de oportunidad, alude a todos aquellos eventos en los cuales una persona que
se encontraba en situacién de poder conseguir un provecho o una ganancia o
de evitar una pérdida, se ha visto impedida de ello por el hecho o conducta de
otro sujeto, generando por consiguiente la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido o no, pero al mismo tiempo da lugar a la cer-
teza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o
posibilidad de ventaja patrimonial.

Ahora bien, citando a Osterling Parodi, la Sala Suprema refiri6 que la indemni-
zacién por pérdida de chance no se identifica con la utilidad dejada de percibir
sino que lo resarcible resulta ser la chance misma, la que debe ser apreciada
segun el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta sin que
pueda nunca identificarse con el eventual beneficio perdido, esto es, que el dano
indemnizable serd la valoracién razonable efectuada por el érgano jurisdiccional,
de la privacién de la esperanza del afectado. La pérdida de chance deberd ser
cierta por causa del hecho del tercero, por lo que resultard necesario acreditar
que existia tal oportunidad.

En el caso concreto, corresponde que el Juez de grado inferior realice el examen
pertinente de autos, conforme a la doctrina de la pérdida de chance, por lo que
corresponde declarar fundado el recurso de casacidn, y en consecuencia nula la
sentencia de vista e insubsistente la sentencia de primera instancia, ordenando
que el Juez A Quo emita un nuevo pronunciamiento.
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Respecto a la resolucién materia de andlisis, sobre el tema de fondo, o sea, sobre
la adopcién de la doctrina de la pérdida chance como criterio para calcular el
monto indemnizatorio en casos de responsabilidad civil del abogado, estamos
completamente de acuerdo, en razén a que la victoria del proceso judicial
no estd en manos del abogado, sino de un tercero que es el Juez, y por tanto
no se pude tener certeza del resultado, a menos que éste se haya producido
efectivamente.

Finamente, sobre lo decidido por el 2 quo y el ad quem, no consideramos justo
que se obligue se traslade la totalidad del monto de una pretensién al abogado,
cuando éste no formo parte de la relacién juridico sustantiva materia del proceso
judicial en el cual el abogado intervino. Por tanto, consideramos justo que se
realice una ponderacién entre el grado de probabilidad de victoria en el proceso
judicial, en razén a la privacién cierta de dicha probabilidad a causa de mala
praxis del letrado.

5. Estdndar de diligencia de un abogado litigante

Para Mosset Iturraspe (2006), la aceptacién del encargo del abogado implica
cumplir con varios requisitos fundamentales:

a) Evaluar desde su perspectiva profesional, como un “buen abogado
medio”, la viabilidad juridica de la pretensién.

b) Exponer ante el juez todos los hechos proporcionados por el cliente
sin omisiones ni distorsiones, ya que sustentan la pretension.

c) Asegurar que la pretension esté respaldada por el ordenamiento juridico
a través de alguna de sus fuentes.

d) Actuar con prudencia, diligencia, celo y dedicacién en el ejercicio
profesional. Revisar con detalle todos los elementos probatorios dis-
ponibles para el caso.

Lo sefialado por nuestro autor es correcto, pero es insuficiente para poder esta-
blecer el estindar de diligencia de un “buen abogado litigante”.

Un buen abogado litigante debe conocer la normatividad sustantiva, los prece-
dentes vinculantes de su especialidad, y las principales lineas jurisprudenciales
de los tribunales, para poder encausar correctamente la pretension de su cliente.
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Un buen abogado litigante debe conocer a profundidad la normatividad procesal,
es decir, las reglas referidas a los plazos procesales, a la competencia del juez, a la
acumulacién de pretensiones, a los requisitos de admisibilidad y procedibilidad de
la demanda, de los medios probatorios, de los medios impugnatorios, entre otras
reglas de las principales instituciones procesales). Ademds, debe desempenarse
eficazmente en la prictica forense y debe dominar las técnicas de litigacién oral
(alegato de apertura, interrogatorio, contrainterrogatorio, objeciones, alegato
de clausura).

Finalmente, un buen abogado litigante no puede preciarse de serlo si no conoce
y aplica la teoria general del derecho y la teoria de la argumentacién juridica.

Antes de entablar una accién judicial, el abogado estd obligado a informar a su
cliente los pormenores del derecho que le asiste (pretensién o pretensiones a
entablarse, plazos de prescripcién o caducidad, etc.) en términos que puedan ser
comprendidos por éste, las posibilidades de éxito o la contingencia del proceso
judicial, la duracién estimada del mismo —conforme a los cdnones realidad juridica
en la que se promueve la causa, que en la mayoria de casos es muy diferente a
establecida legalmente—, el monto de sus honorarios, la posibilidad de trabarse me-
didas cautelares, y toda aquella informacién que resulte relevante para que el cliente
no vea defraudadas sus expectativas. Estos datos deberdn constar de preferencia
en el contrato de honorarios profesionales que se suscriba.

Ahora bien, sobre la actuacién del abogado dentro del proceso judicial, para
determinar las actuaciones procesales a las que un buen abogado litigante estd

obligado.

El proceso judicial en materia civil estd compuesto por cinco etapas: postulatoria,
probatoria, decisoria, impugnatoria y de ejecucién (ésta tltima sélo en algunos
€asos).

En la etapa postulatoria, el abogado tiene el deber de elaborar una demanda que
conduzca a la satisfaccién de las pretensiones o intereses de su cliente, siendo
que los hechos que se narren en la misma deben guardar estricta relacién con
los elementos constitutivos de la pretension o pretensiones que se formulen; la
demanda debe cumplir con los requisitos establecidos legalmente a fin que no
sea declarada inadmisible o improcedente.

A su vez, el abogado de la parte demandada tiene la obligacién de formular las
defensas de forma y de fondo que se configuren en el caso concreto, siguiendo las
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pautas establecidas por ley procesal, para que sus defensas no sean desestimadas.
El abogado de la parte demandante tiene la obligacién de ofrecer los medios
probatorios conducentes a acreditar su pretension, y la del abogado de la parte
demandada debe ofrecer prueba suficiente para desvirtuarlos.

En la audiencia preliminar, los abogados deberan sustentar oralmente su teoria del
caso, de forma convincente, sin prescindir de alguno de sus elementos (féctico,
juridico y probatorio), y utilizando las técnicas de la litigacién oral.

En la etapa probatoria, los abogados deben realizar todos los actos tendientes a
que la prueba ofrecida se acttie de la forma mds beneficiosa a los intereses de su
cliente. Por ejemplo, en el caso de una declaracién testimonial, el abogado debe
interrogar y contrainterrogar eficazmente. El abogado debe asistir a todas las au-
diencias. Asimismo, debe solicitar el uso de la palabra para informar oralmente,
y presentar por escrito sus alegatos finales.

En la etapa impugnatoria, el abogado que ha sido vencido deberd formular el
recurso que la ley establezca dentro del plazo legal, cumpliendo con los requisitos
de admisibilidad y procedencia. El abogado de la parte contraria deberd absolver
el recurso formulado. Asimismo, consideramos que deben informar oralmente
en la vista de la causa, pues de no hacerlo se pierde la oportunidad de ejercitar
el derecho de defensa, y de lograr convencer a través de la oratoria.

En la etapa de ejecucidn, el abogado debera realizar todos los actos procesales
conducentes a que se haga efectivo el derecho declarado por el juez, por ejemplo,
en el caso de un proceso de obligacién de dar suma de dinero, que cuenta con
un embargo en forma de inscripcion, el abogado deberd solicitar el pago de la
suma de dinero, bajo apercibimiento de ejecucién forzada, deberd solicitar que
el juzgado nombre peritos, nombre martillero, se realicen las publicaciones, etc.

Durante todo el proceso, el abogado deberd velar por que éste se desarrolle en el
menor nimero de actos procesales a través de la concentracién u acumulacién
de pedidos, no formulard pedidos dilatorios, deberd rebatir las alegaciones que
la parte contraria formule, deberd impugnar las resoluciones de trdmite que le
sean adversas, velard por que el proceso no caiga en abandono, deberd cumplir
con los mandatos del juez, etc.

El estdndar desarrollado en el presente punto, deberd aplicarse tanto para casos
de culpa leve como de culpa inexcusable.
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6. Supuestos de responsabilidad civil del abogado

Los supuestos de responsabilidad civil del abogado litigante, se desprenden

directamente de la contravencién al estdndar de diligencia de un buen abogado

litigante. En ese sentido, sin constituir supuestos numerus clausus, tenemos lo

siguientes:

a)

b)
)

£)

g)

No brindar al cliente informacién adecuada y suficiente sobre el pro-
ceso judicial, incidiendo especialmente en la contingencia del mismo.

No interrumpir la prescripcién de la accién.

No solicitar medidas cautelares, o solicitar medidas innecesarias, ma-
liciosas o sobre bienes de terceros.

No fundamentar la demanda de acuerdo a los elementos constitutivos
de la pretensién que se demanda, o dejar de lado hechos conducentes.

No fundamentar juridicamente la demanda u otros pedidos, o fun-
damentarlos con desconocimiento de la doctrina predominante,
precedentes vinculantes y de las principales lineas jurisprudenciales
de su materia.

No deducir los medios de defensa que la ley franquea, ni rebatir las
alegaciones de la parte contraria.

No ofrecer medios de prueba idéneos para acreditar la pretension, o
para desvirtuarla, de ser el caso.

Perder o destruir medios de prueba del cliente.

Permitir que el proceso caiga en abandono.

No asistir a las audiencias, o no pedir su reprogramacién.
No desplegar una actuacién eficiente en la etapa probatoria.
No informar oralmente y no presentar alegatos escritos.

No interponer recursos legales dentro del plazo, o interponerlos sin
tener en cuenta los requisitos legales.

Formular pedidos o presentar escritos sin respetar los requisitos de
admisibilidad y procedencia.
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o) Presentar pedidos dilatorios.
p) No mantenerse informado sobre el estado y las resoluciones del proceso

A continuacién, desarrollaremos los supuestos de responsabilidad civil del abo-
gado, mds desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia extranjera, sobre todo
la argentina y la espafola, de acuerdo, principalmente, a los estudios elaborados

por los profesores Félix Trigo Represas y Ricardo De Angel Yagiiez.

6.1. Violar el deber de informacién del cliente

Segin el articulo 27 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert,
el abogado tiene la obligacién de mantener informado al cliente de todo asunto
importante que surja en el desarrollo del patrocinio. En la misma disposicién, se
establece que incurre en responsabilidad el abogado que oculta o retrasa indebi-
damente informacién al cliente o le hace falsas o incompletas representaciones
del estado de las gestiones encomendada.

Ricardo de Angcl Yagiiez (2012) identifica varios supuestos en los que se podria
configurar la violacién al deber de informar al cliente, entre los cuales destacan la
omisién de comunicar aspectos relevantes del proceso, la falta de claridad sobre
riesgos y alternativas, y la insuficiente explicacién sobre las probabilidades de
éxito o fracaso en el caso.

6.1.1. No informar sobre la existencia de una via procesal para formular
una pretension o para cualquier otro acto

Sobre este supuesto, nuestro autor hace alusién al caso de una pareja de esposos
que perdié a su hijo en una piscina Municipal, siendo que el proceso penal fue
sobreseido, y el abogado no informé a sus clientes que se podria recurrir a la
via civil. Al respecto, el Tribunal Supremo Espanol en Sentencia de fecha 14 de
Mayo de 1999 sefalé:

Pues bien, aun cuando no constase que el citado letrado hubiese
asumido una obligacién genérica de defender los intereses del
matrimonio actor en toda clase de procedimientos al haber sido
designado en un apoderamiento ‘apud acta’ en punto a la defensa
en las concretas diligencias penales en que decidieron personarse,
no cabe duda alguna de que en la carta que les dirigi6 en la fecha 6
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de febrero, no debié haberse limitado a aconsejar que no merecia la
pena recurrir el auto de sobreseimiento de las referidas actuaciones
penales, en cuanto que en buena técnica juridica y en cumplimiento
del deber de confianza que en él habian depositado sus clientes y a
tenor de las diligencias correspondientes al buen padre de familia
que impone el articulo 1.104 del CC, tendria que haber extendido el
consejo a las posibilidades de defensa de una reclamacién en el orden
civil por culpa contractual o extracontractual, y a la conveniencia de
mantener una entrevista inmediata con el matrimonio para explicarle
con detalle el alcance y significado de tales posibilidades, proceder el
asi indicado que, indudablemente, se habria acomodado al correcto
y normal cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas inherentes
al ejercicio de la abogacia rectamente entendidas, y sin que sea facti-
ble exculpar el proceder enjuiciado por las circunstancias de que los
clientes no hubiesen solicitado al sefior letrado les informase acerca
de otras posibilidades de satisfacer sus pretensiones y de que en una
entrevista celebrada en fecha muy posterior, en junio de 1993, les
indicase aquél ‘que quedaba la accién civil’, pues esas circunstancias
carecen de relevancia respecto a desvirtuar la omisién inicial en que
incurrié en la carta de referencia.

Consideramos que lo sefialado por el Tribunal Supremo Espafiol debe evaluarse
en cada caso concreto, pues si el abogado que asumié la defensa en el proceso
penal, tiene como Unica especialidad el derecho penal, el nivel de diligencia que
se le exige al letrado, comunicar los plazos de prescripcién o caducidad en otra
via, no corresponderia a su especialidad. Afirmar lo contrario, implicaria sostener
que todos los abogados, sin importar su especialidad, tienen la obligacién de
conocer todos los plazos y otras implicancias de un caso, independientemente
de la materia por la que se le consulta.

6.1.2. No informar sobre la marcha de un proceso

Si bien el letrado es el encargo de séquito del proceso, existen ciertas decisiones
que necesariamente deben ser comunicadas al cliente, a fin de que este conozca
sobre su séquito y pueda decidir sobre el destino del mismo. El abogado debe
informar respecto al contenidos de los autos relevantes del proceso, por ejemplo,
el que admite a trdmite la demanda, el de saneamiento procesal y probatorio, el
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que senala fecha para audiencia, ya que todos ellos tienen que ver con el avance
del proceso y es de interés del cliente conocer cémo marcha su causa; a su vez,
debe comunicar aquéllos que pongan fin al proceso como el que declara fundada
una excepcion extintiva o el que declara el abandono; asi como las sentencias y
todas aquellas resoluciones que tengan relevancia respecto al resultado final o
impongan el cumplimiento de un mandato.

6.1.3. No informar al cliente sobre la inviabilidad de una demanda

Al respecto, De Angel Yagiiez (2012) cita la Sentencia de la Audiencia de Barce-
lona, de fecha 6 de septiembre de 2002, que atribuye al abogado una actuacién
negligente al haber interpuesto una demanda con conocimiento de que estaba
destinada al fracaso, sin informar a sus clientes sobre la falta de viabilidad del
caso ni sobre las posibles consecuencias, lo cual derivé en la imposicién de las
costas procesales a los mismos.

6.1.4. No entregar al cliente la documentacién del proceso

Al respecto, senalamos que este deber estd taxativamente regulado en el articulo
47 del Cédigo de los Colegios de Abogados del Perd, que sefiala que los docu-
mentos que fueron entregados al abogado estardn a disposicién del cliente, al
culminar el patrocinio.

6.1.5. No comunicar en debido tiempo al cliente la necesidad de consignar
o0 avalar ante el Juzgado el monto de la condena

En este sentido, la Audiencia Provincial de Islas Baleares, en su sentencia del
14 de mayo de 2001, responsabiliz6 al abogado por no haber comunicado a
su cliente la necesidad de consignar ante el Juzgado el monto establecido en la
sentencia, aunque sefialé que “no quedé acreditado que el abogado no hiciese
esa comunicacién en tiempo oportuno” (De Angel Yagiiez, 2012, p. 223).

6.2. Prescripcion de la accién

En derecho existen plazos para poder reclamar en la via judicial un derecho o un
interés juridicamente protegido. En ese sentido, nuestro sistema legal contempla
plazos de prescripcién y de caducidad. Por los primeros se pierde la accién pero
no el derecho, siendo que esta figura sélo puede ser invocada por la parte contra-
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ria; mientras que en el caso de la caducidad el tiempo hace que tanto el derecho
como la accidn se extingan, pudiendo el Juez de oficio declarar la caducidad del
derecho, y por tanto la conclusién del proceso.

Asimismo, debe tenerse muy presente que casi todas las acciones tienen plazos de
prescripcién o caducidad, y s6lo por excepcion nuestro ordenamiento contempla
acciones imprescriptibles, como el caso de la reivindicacién de propiedad.

Estando a lo anterior, cuando una persona contrata un abogado para interponer
una accién judicial, espera que éste interponga la demanda antes que su derecho
prescriba o caduque.

Con relacién a ello, Trigo Represas sostiene que:

“Si la prescripcién extintiva y la consecuente pérdida del derecho
de su titular se produjesen por la inaccién o demora del abogado a
quien se le encomendara, con tiempo, la promocién de un juicio u
otras medidas judiciales aptas a la finalidad interruptiva; sin duda el
mismo habrd de resultar civilmente responsable frente a su cliente”

(Trigo Represas, 1987, p. 187).

En sintonia con lo anterior, el Tribunal Supremo Espafiol, en su sentencia de
fecha 16 de diciembre de 1996, establecié que:

“Se demand¢ al abogado por haber dejado transcurrir el plazo de un afo sin
efectuar el requerimiento que habria interrumpido la prescripcién de la accién
por responsabilidad extracontractual” (De Angel Yagiiez, 2012, p. 223).

En una sentencia que declara infundada una demanda en contra de un abogado,
el mismo Tribunal senala:

En la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 26 de febrero
de 2007 (RJ 2115), se expone que el Juzgado desestimé la demanda
presentada por una clienta contra su abogado, quien era acusado de
negligencia por haber dejado prescribir la accién de responsabilidad
extracontractual. El Juzgado fundamenté su decisién en que la
prescripcion debia aplicarse, ya que el dafio psiquico alegado por la
actora se habia consolidado “al menos en mayo de 1995”7, mientras
que la demanda se presenté el 12 de enero de 1998. La Audiencia
confirmé esta sentencia, al considerar que no existia responsabilidad
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civil del abogado cuando el error derivaba de informacién incorrecta
proporcionada por el cliente, en este caso, la afirmacién falsa sobre
la prolongacién en el tiempo de su curacién (De Angel Yagiiez,
2012, p. 224).

Concordamos con la ejecutoria transcrita, pues, si la prescripcién o caducidad de
la accién se produce debido a que el cliente suministra al abogado datos falsos o
inexactos sobre los hechos, no hay responsabilidad del abogado.

6.3. Abandono del proceso

Nuestro Cédigo Procesal Civil en el articulo IV del Titulo Preliminar, establece
que el proceso se promueve sélo a instancia de parte. A su vez, el articulo 3460
contempla la figura del abandono, por la cual cuando un proceso que permanezca
en primera instancia durante cuatro meses sin que se realice acto que lo impulse,
caerd en abandono.

Por tanto, si se contrata a un abogado para el patrocinio de una causa, y éste
incumple con impulsarlo, y por tanto dicho proceso cae en abandono, es claro
que existe responsabilidad por parte del abogado.

En relacién con este tema, Trigo Represas sefiala que, dado que el abandono
procesal en si no afecta el derecho sustancial del titular, éste siempre estd en
condiciones de intentar nuevamente, siempre que no haya transcurrido el plazo
de prescripcion. Por ello, en tales casos, la indemnizacién que se imponga al
abogado no deberia superar el importe de las costas devengadas y, en ocasiones,
los intereses, puesto que la “chance” del cliente se mantiene y puede hacerse
valer en un nuevo proceso. En cambio, si ya no es posible iniciar la pretensién,
la cuantia de la responsabilidad del abogado deberd determinarse conforme a
las probabilidades de éxito (“chance”) de la accién extinguida (Trigo Represas,
1987, pp. 189-190).

Coincidimos plenamente con lo senalado por nuestro autor, ya que, si bien es cier-
to que cuando un proceso cae en abandono, existe responsabilidad del abogado,
debemos distinguir los casos en que se puede volver a demandar, de aquéllos en
los que esto ya no serd posible. En los primeros, la indemnizacién se restringird
a los gastos del séquito de la primera causa; mientras que, para los segundos, la
indemnizacién deberd estar sustentada en la pérdida de chance del cliente.
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6.4. No interposicion de recursos legales o improcedencia de los mismos

Nuestra constitucion en su articulo 139° inciso 6, establece como principios
y derechos de la funcién jurisdiccional, la pluralidad de instancias, que es una
garantia contra el error o arbitrariedad judicial.

Ahora bien, para hacer uso de este derecho, cada ordenamiento procesal regula
requisitos de forma y fondo, un ejemplo de los primeros es el plazo, y en caso de
los segundos, el agravio. En caso de presentarse el recurso fuera del plazo legal
establecido, éste serd rechazado de plano, la misma suerte correrd aquel recurso
que no cumpla con los requisitos de fondo o de procedencia. El abogado al in-
terponer un recurso legal debe redactar el mismo cumpliendo con los referidos
requisitos para asegurar la procedencia de su recurso.

En relacién con este asunto, Trigo Represas sostiene que, desde la perspectiva de
la parte litigante, la interposicién de un recurso constituye esencialmente una
facultad o derecho, pudiendo optar por ejercerlo o renunciar a él, ya sea de ma-
nera expresa o ticita. Sin embargo, para el abogado apoderado, la presentacién
del recurso representa un deber, salvo que reciba instrucciones en contrario,
debidamente formalizadas por escrito por parte del cliente. Esto se debe a que
la omisién de interponer el recurso en el plazo correspondiente implica la im-
posibilidad de su presentacién posterior, debido a la preclusién o clausura de
la etapa procesal respectiva, lo que conlleva a que la resolucién recurrible hasta
ese momento adquiera cardcter definitivo y, en consecuencia, a la pérdida irre-
mediable del derecho reclamado en el proceso concluido con sentencia firme

desfavorable (Trigo Represas, 1987, p. 192).

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de fecha 19 de diciembre de
2003, resolvié sobre una demanda contra un abogado por no haber interpuesto
recurso de suplicacién. En esta decisién, la Audiencia revocé la sentencia pre-
via del Juzgado y absolvié al profesional, al considerar que éste habia realizado
las gestiones razonables para comunicarse con la actora y asi poder tomar una
decisién informada respecto a la interposicién o no de dicho recurso (De Angel
Yagiiez, 2012, p. 225).

En este supuesto de responsabilidad se debe tener presente el alcance del mandato
encomendado al letrado, pues si el abogado no se comprometié a elaborar el
recurso de apelacién y su encargo culminaba con la expedicién de la sentencia,
su deber se limita a informar oportunamente al cliente, y no estd obligado y por
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ende no es responsable por no recurrir la sentencia. Lo contrario sucederd si el
cliente pacté con abogado el patrocinio del proceso en todas sus instancias.

6.5. No ofrecimiento y pérdida de pruebas

Segtin el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil, la carga de probar corresponde
a quien afirma los hechos que configuren su pretension, siendo que, segtin el
articulo 200° del mismo cuerpo legal, si no se prueban los hechos la demanda
serd declarada infundada.

Si bien es cierto que el cliente es quien relata los hechos y aporta la prueba, el
abogado es quien encausa juridicamente dichos hechos para formular una pre-
tension, y en base a los elementos constitutivos de ésta dltima, debe sugerir y
ofrecer, dentro del marco legal claro estd, los medios de prueba que sean idéneos
para acreditar la pretensién de su cliente, siempre que éstos tengan existencia o
puedan ser conseguidos por la parte o solicitados por el juez dentro del proceso.
En ese sentido, si el abogado no sugiere ni ofrece prueba que estd al alcance de
la parte, incurre en responsabilidad.

Ahora bien, respecto al segundo supuesto, el articulo 47° del Cédigo de Etica
de los Colegios de Abogados del Perti estable que el abogado es responsable por

el deterioro o destruccién de los documentos el cliente.

De dicho deber se extrae claramente que el abogado es enteramente responsable
por la pérdida de pruebas o documentos que la parte le entrega para que sean
ofrecidos en el proceso judicial.

En ese sentido se expresa la Audiencia de Saragoza, en la sentencia de fecha 16
de abril de 1993; “El abogado perdié documentos acreditativos del crédito de su
cliente y, se supone que, por eso, no entablé la demanda encomendada™. Con
la cual concordamos plenamente.

6.6. Inconductas procesales

Consideramos que este supuesto causa perjuicio a la parte contraria y no al
cliente, por lo que se tratarfa de un caso de responsabilidad civil extracontractual.

1 De Angel Yagiiez, R. (2012). La responsabilidad civil del abogado. En La responsabilidad civil
(p. 237). Lima: Motivensa.
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Al respecto, existe regulacién en el Cédigo Procesal Civil y en la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial, que establece expresamente que los abogados son responsables civilmente
por los perjuicios que causen sus actuaciones temerarias. Procedemos a transcribir.

Cédigo Procesal Civil:

Articulo 110°. - Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abo-
gados, sus apoderados y los terceros legitimados. - Las partes, sus
Abogados, sus apoderados y los terceros legitimados responden por
los perjuicios que causen con sus actuaciones procesales temerarias
o de mala fe. Cuando en el proceso aparezca la prueba de tal con-
ducta, el Juez, independientemente de las costas que correspondan,
impondrd una multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades
de Referencia Procesal.

Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la
responsabilidad sera solidaria.

Articulo 111°.- Responsabilidad de los Abogados.- Ademds de lo
dispuesto en el Articulo 110, cuando el Juez considere que el Abo-
gado actda o ha actuado con temeridad o mala fe, remitird copia de
las actuaciones respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al
Ministerio Pablico y al Colegio de Abogados correspondiente, para
las sanciones a que pudiera haber lugar.

Articulo 112°.- Temeridad o mala fe.- Se considera que ha existido
temeridad o mala fe en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento juridico de
la demanda, contestacién o medio impugnatorio;
2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad;

b

Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente;

4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines clara-
mente ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos;

5. Cuando se obstruya la actuacién de medios probatorios; y

6.  Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el
desarrollo normal del proceso;

7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la
audiencia generando dilacién
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Esta dltima norma del Cédigo Procesal Civil, que establece los supuestos de te-
meridad o mala fe, es un primer acercamiento de nuestro ordenamiento juridico
para regular los supuestos de responsabilidad civil extracontractual del abogado.

Una regulacién similar se observa en el articulo 292° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que senala:

Articulo 292°.- Sancién disciplinaria a abogados.- Los Magistrados
sancionan a los abogados que formulen pedidos maliciosos o ma-
nifiestamente ilegales, falseen a sabiendas la verdad de los hechos,
o no cumplan los deberes indicados en los incisos 1), 2), 3), 5), 7),
9), 11), y 12) del articulo 288. Las sanciones pueden ser de amo-
nestacién y multa no menor de una (01) ni mayor de veinte (20)
Unidades de Referencia Procesal, asi como suspensién en el ejercicio
de la profesién hasta por seis meses.

Las resoluciones que impongan sancién de multa superior a dos (02)
Unidades de Referencia Procesal o de suspensién, son apelables en
efecto suspensivo, formdndose el cuaderno respectivo. Las demds
sanciones son apelables sin efecto suspensivo.

Las sanciones son comunicadas a la Presidencia de la Corte Superior
y al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo.

Por otra parte, segun legislacién comparada, en especifico, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y la Provincia de Buenos Aires, establece que, en caso
de actuaciones maliciosas o temerarias, el importe de la multa serd a favor de la
otra parte. Al respecto, Trigo Represas agrega que “dicha sancién con funcién
resarcitoria, en rigor, no es mds que una forma de responsabilidad procesal por
danos con indemnizacién tarifada; variante a su vez de la responsabilidad civil
extracontractual ex culpa o dolo, derivada de actos procesales de parte intrinse-
camente ilegitimos e injustos, de los que sigue en relacién causal adecuada un
dano resarcible, el que consiste acd en el hecho de que la dilacién o los actos
retardatorios o maliciosos habrian tornado mds onerosa la posicién del adversa-

rio” (1987, p. 197).

Incidiendo en el tema, nuestro autor, apoydndose en otros doctrinarios, acerta-
damente sefala:
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Fassi sostuvo al respecto, que la malicia “requiere dolo, es malicio-
so el que litiga convenciendo de su falta de derecho, sea por pura
perversidad, o persiguiendo un fin determinado”; en tanto que la
temeridad se conforma con la culpa grave, y significa un proceder
“inconsiderado, imprudente, arrojado a los peligros sin medir sus
consecuencias, carente de fundamento, razén o motivo”.

No obstante, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, siguiendo los
lineamientos expuestos por Morello, ha asignado a estas expresiones el
sentido de “parcelar dos grandes sectores, momentos y actos de las partes
y de los profesionales en todo proceso”. La “temeridad” se presentaen la
misma demanda y consiste en la conducta de quien deduce pretensiones
o defensas cuya inadmisibilidad o falta de fundamento no puede ignorar
conforme a una minima pauta de razonabilidad, configurdndose,
por tanto, frente a la conciencia de la propia sinrazén. En cambio,
a la malicia se le ha reservado otro tramo del proceso, el que se ma-
nifiesta durante el desarrollo del trdmite, y se exterioriza a través de
la formulacién de peticiones particulares exclusivamente destinadas
a obstruir el normal desarrollo del proceso o a retardar el pronun-
ciamiento de la decisién final (Trigo Represas, 1987, pp. 202-203).

En el ordenamiento juridico peruano es el articulo 112 de nuestro Cédigo
Procesal Civil, que transcribimos al inicio de nuestro apartado, el que regula la
temeridad y la mala fe, considerdndolos como sinénimos, cuando en realidad,
conforme a la doctrina, son conceptos distintos que se presentan en distintas
etapas del proceso.

6.7. Medidas cautelares innecesarias o maliciosas, y sobre los bienes de
terceros

Este supuesto también se trata de un caso de responsabilidad extracontractual,
pues el dafio no lo padece el cliente sino la parte contraria o un tercero.

Al tratarse de un hecho que se produce cominmente en la préctica, estd regulado

en nuestro C4digo Procesal Civil:

Articulo 621°.- Sanciones por medida cautelar innecesaria o mali-
ciosa.- Si se declara infundada una demanda cuya pretensién estuvo
asegurada con medida cautelar, el titular de ésta pagard las costas y
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costos del proceso cautelar, una multa no mayor de diez Unidades
de Referencia Procesal y, a pedido de parte, podrd ser condenado
también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacién serd fijada por el Juez de la demanda dentro del
mismo proceso, previo traslado por tres dfas.

La resolucién que decida la fijacién de costas, costos y multa es
apelable sin efecto suspensivo; la que establece la reparacién indem-
nizatoria lo es con efecto suspensivo.

Consideramos que la redaccion del articulo no es la mds éptima, pues, si bien
la sumilla de la norma hace referencia a las medidas cautelares “innecesarias o
maliciosas”, el cuerpo del articulo no hace distingo alguno, tnicamente sefiala
el supuesto de la demanda declarada infundada; ello a todas luces es incorrecto,
pues, consideramos que si la medida cautelar trabada al inicio del proceso cum-
pli6 con el requisito de la verosimilitud, y el demandante tenia buenas razones
para litigar, no se tiene porque indemnizar al demandado.

Opinién contraria nos merece el hecho que la norma expresamente le otorga
la potestad al perjudicado de solicitar la indemnizacién de danos y perjuicios
correspondiente en el mismo proceso, lo cual consideramos acertado.

Ahora, si bien este articulo no sefala expresamente que el abogado es responsable
solidario con su cliente por los danos causados por medidas cautelares innecesa-
rias o maliciosas, consideramos que, si se comprueba que el abogado actué con
dolo o culpa inexcusable, serd responsable también frente a la parte contraria.

Por otra parte, encontramos también regulacién especifica respecto al supuesto
de la medida cautelar trabada sobre el bien de un tercero, siendo que nuestro
Cédigo Procesal Civil en su articulo 624 sefala:

Articulo 624°. - Responsabilidad por afectacién de bien de tercero.
- Cuando se acredite fehacientemente que el bien afectado con una
medida pertenece a persona distinta del demandado, el Juez orde-
nard su desafectaciéon inmediata, incluso si la medida no se hubiese
formalizado. El peticionante pagara las costas y costos del proceso
cautelar y en atencidn a las circunstancias perderd la contra cautela
a favor del propietario.
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Si se acredita la mala fe del peticionante, se le impondrd una multa no
mayor de treinta Unidades de Referencia Procesal, oficidndose al Mi-
nisterio Piblico para los efectos del proceso penal al que hubiere lugar.

A diferencia del caso de la medida cautelar “innecesaria o maliciosa” no se hace
referencia a la posibilidad de solicitar los dafios y perjuicios, pero si se habilita a
cobrar la contracautela. No entendemos por qué el legislador asigné consecuencias
distintas, pero podriamos interpretar que el perjudicado sélo puede obtener la
contracautela, lo cual limitarfa seriamente su derecho si la contracautela consiste
por ejemplo en la caucién juratoria, o si los danos ocasionados exceden el valor
de la garantia real.

Asimismo, consideramos que, al igual que en el supuesto anterior, de comprobarse
que el abogado que peticioné la medida actué con dolo o culpa inexcusable, debe
responder solidariamente con su cliente, conforme a la regla de la responsabilidad
extracontractual contenida en el articulo 1983 del Cédigo Civil que refiere que,
si son varios los responsables del dafo, éstos responderdn solidariamente.

6.8. Actuaciones incorrectas de fondo

Si bien en el campo de la ciencia juridica se acepta la coexistencia de posturas
juridicas antagénicas, y que una u otra puede prevalecer dependiendo del caso en
concreto. Es falso que no existan certezas o que basta que la materia sea opinable
para exonerar al letrado de incurrir en error.

El articulo 28 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert establece
que el abogado debe mantenerse actualizado en el conocimiento del derecho, prin-
cipalmente en el drea de su especialidad, a través de una formacién continua.

Por tanto, en primer lugar, un abogado no podrd invocar normas derogadas; en
segundo lugar, debe conocer los precedentes vinculantes o plenos casatorios de su
especialidad; y en caso que sobre el tema no exista jurisprudencia vinculante, el
abogado estd en la obligacién de conocer las principales lineas jurisprudenciales
o las que tienen mayor acogida en los tribunales donde litiga.

El jurista argentino Mosset Iturraspe precisa sobre el tema:

“En el saber juridico hay criterios “ganados” o conquistados”, que
tienen consenso u adhesién mayoritaria. Y son la mayoria.
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Criterios en la interpretacién de los “principios generales” o de las
“normas valvulas” o de los textos legales, que han encontrado amplio
apoyo en la doctrina judicial y en la autoral.

Desconocerlos, ignorarlos, actuar como si no existieran, es incurrir
en responsabilidad.” (2010).

Ahora bien, lo sefialado anteriormente quiere decir que sun abogado no puede
patrocinar una causa tentando interpretaciones novedosas o propias? La respuesta
es no, al respecto nuestro autor sefala:

El abogado pueda promover demandas o contestarlas sosteniendo
tesis heterodoxas, criterios novedosos o anticuados, o bien pautas
propias, nacidas de su imaginacién o de su manera de comprender
el Derecho. Pero tales actuaciones requieren, de manera inexorable,
la informacién al cliente y su expresa conformidad.

Es lo anormal en la actuacién abogadil lo que escapa a lo comun y
ordinario, y de alli que debe contar con “una autorizacién” previa
del “dueno del asunto”.

Debe presumirse que el abogado que ejerce la profesién conoce el
Derechos; estd al tanto de las evoluciones de la doctrina autoral y de la
judicial, informado de “plenarios” y de fallos de los mds acreditados
Tribunales de la Republica, en el drea de su actuacidn.

Y si asume el riesgo de “apartarse de la doctrina imperante o ma-
yoritaria” si lo decide por si y ante si, y luego el fracaso culmina su
actuacion, la responsabilidad, obviamente es suya” (2006, p.84)

Estamos de acuerdo con lo senalado por nuestro autor, pues, consideramos que
velar los intereses y el patrimonio del cliente, estd por encima de la capacidad
innovativa y de la demostracién de las destrezas legales del abogado.

Ahora bien, nuestro mismo autor cita un fallo de la Cdmara Civil y Comercial
de Parand, que senala:

Mosset Iturraspe (2010) sefiala que: “A estos efectos, y en relacién
con la responsabilidad, debe considerarse que en el ejercicio pro-
fesional del Derecho no siempre existen soluciones claras y tnicas;
la jurisprudencia y la doctrina suelen ofrecer, en ocasiones, diversas
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respuestas a un mismo problema. Por ello, cuando la via escogida
por el abogado sea opinable o discutible, descartamos la existencia
de culpa o negligencia desde esta perspectiva. Por el contrario, la ne-
gligencia se configura cuando se desconocen los principios bdsicos de
la ciencia juridica, se acttia con precipitacién y falta de prudencia, se
aconseja una solucién o se inicia un proceso sin una evaluacién previa
de las posibles consecuencias o del estado actual de la jurisprudencia y
doctrina, o cuando se emplean recursos manifiestamente inadecuados

para los fines perseguidos por la parte patrocinada” (p. 346-347).

En cuanto a la impericia del abogado, Mosset Iturraspe (2006) senala que:

“El error cientifico del abogado, que constituye impericia, lo hace
responsable Gnicamente cuando la opcién juridica a seguir es amplia-
mente mayoritaria, ya sea por una norma legal que la determina, por
una jurisprudencia firme o por la doctrina. No existe error cuando
se presentan varias posibilidades, ya sea por la doctrina, la jurispru-
dencia o la existencia de un vacio normativo. De lo contrario, se
generaria un peligroso escudo protector para los abogados desinfor-
mados, desconocedores de la evolucién o los cambios, abandonados
o detenidos en su saber” (p. 52).

Ahora bien, aportando a lo sefalado anteriormente, consideramos que, en el
supuesto que el caso sometido a su andlisis pueda calificarse juridicamente de
distintas formas, por ejemplo, para el caso de la venta de bien ajeno, algunos
jueces consideran que se trata de un supuesto de nulidad y otros de ineficacia del
acto juridico; siendo que, el abogado debe tener conocimiento de ello, y debe
proponer ambas pretensiones en la demanda, para aumentar las probabilidades
de éxito de su cliente, ello debido a que nuestra normatividad procesal, articulo
87 del Cédigo Procesal Civil, contempla la posibilidad de acumular pretensiones
contrarias entre si de manera subordinada. En caso que el abogado no proponga
ambas pretensiones, consideramos que incurrird en responsabilidad.

Para finalizar este punto, trataremos el caso de los errores del abogado, desde la
perspectiva del principio de iura novit curia, que comtinmente es entendido en
el sentido que el abogado es quien proporciona los hechos, y el juez es quien
conoce el derecho aplicable a dichos hechos.

En relacién con la seleccién de hechos, Mosset Iturraspe (2006) explica que:
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“El cliente narra los hechos al abogado que él considera estn relacio-
nados con el derecho que le asiste, ante ello el abogado debe realizar
una labor de seleccién considerando aquellos que estdn relaciona-
dos con el supuesto normativo, es decir, los hechos juridicamente
calificados o hechos del caso que guardan relacién con el supuesto
normativo; para luego ofrecer la prueba respectiva que acredite la
ocurrencia de los mismos en el plano féctico” (pp. 56-57).

En ese sentido, Mosset Iturraspe (20006) senala que: “Si el juez se encuentra vin-
culado por los materiales ficticos, no es dable afirmar que tiene absoluta libertad
para elegir los materiales juridicos; la exposicién de los hechos condiciona la
eleccion del derecho” (p. 58).

Por tanto, no es tan cierto que abogado no participe o influya en la elecciéon del
derecho o de la norma aplicable al caso concreto, como erréneamente algunos
afirman sobre el principio del iura novit curia.

Ahora bien, Mosset Iturraspe (2006) indica que la ignorancia del derecho por las
partes puede ocasionar: “que los hechos contados y la peticién no tengan base
ni sostén juridico alguno; que se pida aquello que en derecho no corresponde, o
bien; que se omita solicitar lo que procede pedir en derecho” (p. 61).

A su vez, nuestro autor pone como ejemplo, la doctrina sobre los nuevos danos a
la persona humana, siendo que el abogado que se quedé con los conocimientos
de su paso por las aulas, no reclamard este tipo de dafio.

Asimismo, Mosset Iturraspe (2006) senala que el conocimiento o desconoci-
miento del derecho se manifiesta en:
a) el planteo judicial, con o sin base juridica;
b) el relato de los hechos, que pueden ser “juridicos” o “intrascendentes”;
c) el ofrecimiento de la prueba, suficiente o insuficiente.

Dicho de otra manera, en cada “etapa’ o decisién el abogado tiene los ojos puestos
en hechos y derecho, como aspectos inseparables que se sostienen mutuamente

(pp. 61-62).

En ese sentido, es claro que el desconocimiento del derecho puede generar graves
problemas respecto al planteamiento fictico y probatorio. Lo cual puede conllevar
que el caso sea desestimado, generdndose asi responsabilidad.
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor analizard la responsabilidad civil del 4rbitro por
incumplimiento de sus obligaciones bajo la Ley de Arbitraje Peruana. En este
trabajo se analizardn los criterios de imputacién previstos en dicha norma y se

desarrollard cudl deberfa ser el estdndar aplicable segtin los supuestos concretos
en donde un 4rbitro puede incurrir en responsabilidad civil frente a las partes.

Palabras clave: Responsabilidad Civil - Inmunidad - Arbitro - criterios
de imputacién - Perd.

ABSTRACT

In this article, the author will analyze the civil liability of arbitrators for breach
of their obligations under Peruvian Arbitration Law. This paper will analyze the
criteria for attribution of liability set forth in said law and will discuss what the

applicable standard should be in specific cases where an arbitrator may incur civil
liability vis-3-vis the parties.

Keywords: Civil Liability - Immunity - Arbitrator - criteria for attribution
of liability - Peru.
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Introduccién

El propésito de este articulo es analizar la responsabilidad civil del drbitro en nues-
tro sistema, buscando determinar y problematizar sobre los alcances de la misma
en diversos supuestos en los cuales los drbitros pueden incurrir. En particular,
nos enfocaremos en la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones

ue tienen los drbitros frente a las partes, en virtud del “contrato de arbitro™.
q

Adelantamos desde ya cudl serd la linea que vamos a seguir al analizar estos
supuestos: en nuestra opinion, la responsabilidad del 4rbitro deberia tener un
matiz diferente dependiendo del tipo de obligacién que haya sido materia de
incumplimiento.

Para poder efectuar ese andlisis, es necesario hacer un breve repaso de algunas
nociones bésicas sobre la responsabilidad civil. No obstante, dicho repaso estard
orientado principalmente a reflexionar sobre las funciones que estd destinada
a cumplir dicha institucién y cudl es entonces el rol que debe jugar cuando
analizamos supuestos de responsabilidad en los que pueden incurrir los 4rbitros
frente a las partes.

1. Breve referencia a la responsabilidad civil y sus funciones: ;qué incentivos
buscamos generar?

Cuando hablamos de responsabilidad civil, nos referimos bdsicamente al conjunto
de consecuencias juridico-patrimoniales a las que queda expuesto un sujeto como
consecuencia de un dafno que ha ocasionado a otro*.

1 El“contrato de 4rbitro” es definido como “(...) como aquel contrato, en cuya virtud, una parte (las
partes en el arbitraje) pacta con otra parte (el drbitro) la prestacién de un servicio consistente en
resolver una disputa legal a cambio de un precio cierto” (Gémez Jene 2013: 337). Es importante
precisar desde ya que no vamos a abordar los supuestos de responsabilidad civil en los que puede
incurrir el 4rbitro frente a terceros, es decir, quienes no son partes en el arbitraje (cuya naturaleza
mds bien serfa de naturaleza extracontractual). Los supuestos que vamos a analizar a detalle son
sobre todo aquellos que derivan del incumplimiento de las obligaciones que emanan del “contrato
de 4rbitro”.

2 Estadefinicion estd inspirada en los términos que utiliza Ferndndez Cruz para explicar el concepto
de responsabilidad civil; sin embargo, guarda cierta discrepancia. En efecto, este autor define a
la responsabilidad civil como el “conjunto de consecuencias juridico-patrimoniales a las que
queda expuesto un sujeto en cuanto es titular de una situacion juridica subjetiva de desventaja”
(Ferndndez Cruz 2019: 19). En nuestra opinién particular, creemos respetuosamente que se trata
de una nocién demasiado amplia de la responsabilidad civil (que la considera précticamente un
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En nuestro medio, se ha definido a la responsabilidad civil como “un fenémeno
que consiste en que el ordenamiento haga de cargo de una persona el deber de
resarcimiento del dafio ocasionado a otro™. Las normas que regulan esta insti-
tucién, entonces, determinan “que, en presencia de determinados criterios [sic]

de imputacién, los perjuicios causados sean asumidos y resarcidos por alguien”
(Ledén Hilario 2017: 145).

Es decir, en sencillo, cuando estamos ante un problema de responsabilidad ci-
vil, nos estamos preguntando: (i) si corresponde que alguien asuma el deber de
resarcir los danos que ha sufrido otra persona; y, (ii) quién y bajo qué criterios
debe resarcir esos dafios.

En este punto, creemos importante traer a colacién una lectura econémica de la
responsabilidad civil, que suele estar presente sobre todo cuando se habla de la
responsabilidad extracontractual (pero que serd también importante tomar en
consideracién cuando veamos sus funciones).

En buena cuenta, cuando obligamos a una persona a resarcir los dafios que ha
causado a otra, en el fondo, lo que estamos haciendo es trasladar el peso econé-
mico de esos dafios de un sujeto a otro*. Es decir, producido un accidente, se

sinénimo de “afectacién patrimonial”), y que en realidad dicha institucién deberfa ser entendida
sobre todo cuando estamos ante la presencia de un dafio (precisamente, como explica el mismo
Ferndndez Cruz, segin lo entiende la doctrina italiana). No obstante, no es materia de este trabajo
problematizar sobre este tema.

3 En un sentido similar, otro sector de la doctrina nacional define a la responsabilidad civil como
“una técnica de tutela (civil) de los derechos (u otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad
imponer al responsable (no necesariamente al autor) la obligacién de reparar los dafos que este
ha ocasionado” (Espinoza Espinoza 2019: 63).

4 Esto es explicado de forma bastante ilustrativa por Bullard Gonzdlez, quien sefala lo siguiente:
(...) Cuando se produce un accidente ya se ha generado una pérdida social. La vida humana
perdida, el brazo inmovilizado, o el automévil dafiado son pérdidas concretas y en términos
sociales irrecuperables. Claro que se podrd decir que un automdvil puede ser reparado, el dolor
causado por la pérdida de un bien querido aliviado con una indemnizacién y la rehabilitacién del
brazo es posible con un adecuado y costoso tratamiento. Pero ninguno de estos dafios se repara
sin ocasionar otro dafio a alguien.

Si alguien paga la reparacién del automévil, la indemnizacién al pariente de la victima o la rehabi-

litacién del brazo del accidentado, estd dejando de utilizar sus recursos en otros usos valiosos. En

otras palabras, la pérdida ocasionada por un accidente nunca es reparada realmente en términos
sociales. Sélo es trasladada a otro, v al hacerlo se estd ocasionando un nuevo dafio. Entonces el

dano causado no se crea ni se destruye, solo se traslada, es decir que se desviste un santo para

vestir a otro (2006: 702) (el subrayado es mio).
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trata en realidad de verificar si existe alguna justificacién para hacer que esa carga
econémica que sufre la victima le sea desplazada a otro sujeto (por ejemplo, por
haber sido €l quien se la provocd).

Esto ha sido explicado de forma bastante elocuente por De Trazegnies Granda,
quien al respecto sefala lo siguiente:

(...) la responsabilidad extracontractual moderna es un mecanismo
que persigue ante todo reparar econémicamente un dafo. En otras
palabras, cuando una persona ha sufrido un dano sin justificacién.
el Derecho quiere que los aspectos materiales de este dano le sean

aliviados mediante el traslado de su carga econémica a otro o a otros

individuos. (...).

Como puede advertirse, resarcir es desplazar el peso econdmico del
dano: liberar de éste a la victima y colocdrselo a otra persona (el cul-

pable, el causante, el empleador, el dueno del animal, el asegurador,
etc.) (2016: 47-48) (el subrayado es mio).

Naturalmente, en este articulo en el que se busca analizar la responsabilidad civil
derivada del incumplimiento del “contrato de drbitro” (la cual se enmarca en
nuestro sistema dentro de la responsabilidad por inejecucién de obligaciones o
responsabilidad contractual), interesard entonces dilucidar si, en los supuestos
que comentaremos, existe alguna razén que justifique que el drbitro asuma el
coste econémico de los danos que hubieran causado a las partes, al incumplir
sus obligaciones frente a ellas.

Ahora bien, desde una perspectiva econémica (aunque enfocdndose sobre todo
en la responsabilidad extracontractual), Calabresi sostiene que la funcién prin-
cipal de la responsabilidad civil consiste en “reducir la suma de los costes de los
accidentes y de los costes de evitarlos” (1984: 44).

Dicha funcién comprende la persecucién de los siguientes tres (3) fines: (i) la
reduccién del nimero y la gravedad de los accidentes (“reduccién de los costes
primarios”); (ii) la reduccién de los costes sociales derivados de la indem-
nizacién a las victimas (“reduccién de los costes secundarios”); y, (iii)
reduccién de los costes de administrar el tratamiento de los accidentes

(Calabresi 1984: 44-45).

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

Concentrémonos por ahora solo en el primero de estos fines, y traslademos esta
idea al tema materia de este articulo.

Desde esta perspectiva, lo que primordialmente estamos llamados a cumplir al
establecer reglas de responsabilidad de los drbitros frente a las partes es que los
drbitros “internalicen las externalidades™ generadas por su propia conducta. Es
decir, generar incentivos para que los drbitros tomen las precauciones necesarias
(alli donde estas son posibles y razonables de ser exigidas) para evitar que se
repitan eventos de incumplimiento que generen perjuicios a las partes.

Esta aproximacién tiene una importancia gravitante si reparamos en que el dr-
bitro, al igual que un juez o cualquier otro ser humano, “es un actor econémico
racional que puede comportarse con miras a maximizar su utilidad” (Guandalini
2020: 211).

En efecto, tal y como nos explica Guandalini:

(...) el drbitro tiene su interés personal, es decir, es un tomador de

decisiones racional que buscard la maximizacién de la utilidad. En
otras palabras, el drbitro siempre se comporta y toma decisiones con

el fin de obtener la mejor utilidad personal de cualquier decisién

que tome o comportamiento que adopte (2020: 212) (el subrayado

es mio).

5  Esta expresion (bastante conocida y difundida por diversos estudiosos del Andlisis Econémico del
Derecho) es acuiada en el dmbito nacional por Bullard Gonzdlez en: BULLARD GONZALEZ,
Alfredo. “El sistema de responsabilidad civil extracontractual”. En: Derecho y Economia. El andlisis
econdmico de las instituciones legales. Segunda edicion corregida y aumentada. Lima: Palestra Edi-
tores S.A.C., 2006, p. 708. Asimismo, es explicada de forma bastante ilustrativa por Ferndndez
Cruz, conforme a lo siguiente:

La funcién de reduccion de los costes primarios utiliza por esto, principalmente, una técnica de

prevencidn general, que se materializa al internalizar dichos costes en el sujeto que estd en la mejor

capacidad de prevenirlo y, por ende, evitarlo. Se consigue asi que el sujeto adopte una medida de
revencién, si es que el costo de esta medida es menor al costo de la indemnizacién de dafios. El

razonamiento que subyace en esta primera funcién es que al hacer recaer la indemnizacién de dafios
en el sujeto que estd en mejor posicién de prevenirlos, se logra que el llamado a responder asuma

los costos econédmicos del accidente, con lo que aquel recibe incentivos para tomar precauciones

ue eviten el accidente, pues el costo de internalizar la prevencién serd menor que el costo de la
reparacién del dafio. Esto se grafica en la expresion «internalizar externalidades» (2019: 153) (el
subrayado es mio).
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Cuando una persona toma la decisién de aceptar participar como drbitro para
resolver una controversia, existen diversos elementos que pueden servir como
motivaciones o incentivos para ello.

Algunos incentivos (creemos, probablemente los mds importantes) pueden ser
de cardcter pecuniario, como por ejemplo los honorarios que obtendrin los
drbitros al aceptar un encargo determinado®, as{ como la posibilidad de que en
el futuro puedan cobrar mds por este concepto, al recibir nuevas designaciones
o que involucren mejores honorarios’.

Pero, como es légico, pueden existir incentivos que no necesariamente tengan
naturaleza pecuniaria. Estos también deben ser tomados en cuenta dentro de
un andlisis econémico, pues lo que se busca es entender el comportamiento de
los drbitros, a la luz de todas las circunstancias que pueden modelar su actuar
(dentro de las cuales estas también influyen).

Como senala acertadamente Guandalini:

(...) un andlisis econémico puede explicar que los actores pueden
tener otros incentivos positivos. Es un error reducir el andlisis eco-
némico solo a incentivos financieros. El andlisis econédmico tiene
que ver con el bienestar y la utilidad, que no se limitard al dinero y,
por lo tanto, puede explicar el comportamiento de los drbitros que
preferirfan ser drbitros que trabajar como socios en un gran bufete
de abogados (2020: 220) (el subrayado es mio).

6 Para ver un anilisis detallado del rol que juegan los honorarios del drbitro como uno de sus
incentivos principales (de naturaleza econémica o pecuniaria), véase: GUANDALINI, Bruno.
“Chapter 5: The Rational Decision-Maker Arbitrator: Unveiling the Arbitrator’s Utility Function”.
En: Economic Analysis of the Arbitrator’s Function. International Arbitration Law Library. Volumen
55. Kluwer Law International, 2020, pp. 215-222.

7 Como explica Guandalini, la necesidad y deseo del drbitro de obtener reputacién puede impac-
tar su comportamiento, para efectos de poder cobrar mds en el futuro. Asi, “para tener futuros
nombramientos y una mayor compensacion, el drbitro se comporta de tal manera que genera y
mantiene reputacién” (2020: 223). Algunos de estos comportamientos pueden involucrar que el
4rbitro se vea incentivado a emitir un laudo vélido y “aceptable”, a emitir laudos “equilibrados”
para las partes en controversia, o incluso a defender determinadas posiciones juridicas en el laudo,
para hacerse conocidos por ello (Guandalini 2020: 222-226).
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Algunos de estos incentivos no pecuniarios podrian ser el honor, el prestigio®
e, inclusive la obtencién de algin tipo de satisfaccién ideoldgica’ al realizar el
encargo. También se suele decir que quien acepta un nombramiento como drbitro

busca tener cierto “poder”™’.

Ahora bien, evidentemente, al otro lado de todos estos incentivos positivos que
pueden motivar que el drbitro acepte una designacion, o que se comporte de tal
o cual manera para cumplir el encargo, existen también ciertas restricciones o
limitaciones que tiene el drbitro, y que de alguna manera pueden involucrar un
costo para ellos al ejercer su funcién.

Como nos explica Guandalini, las limitaciones o restricciones (constraints) “son
los costos que surgen de la transaccién” (2020: 230) (en este caso, de ejercer la
actividad del drbitro en un caso concreto).

En ese sentido, continda este autor:

8 En cuanto al honor y al prestigio que pueden buscar los drbitros, es interesante tomar en cuenta
las reflexiones de Guandalini, quien sefiala lo siguiente:

(...) el ejercicio de la funcién jurisdiccional genera un buen sentimiento en quien toma las
decisiones, un sentimiento de ser reconocido por la sociedad como alguien que ejerce un poder
supremo para imponer decisiones en la vida de otras personas o para regular a los individuos en
una sociedad. (...).

Sin embargo, la funcién del drbitro en el arbitraje comercial internacional suele ser confidencial
y este reconocimiento por parte de la sociedad es significativamente limitado. El reconocimiento

comun proviene de los pares del drbitro en la comunidad arbitral. Los arbitrajes entre inversionistas
y estados, especialmente bajo el Convenio del CIADI, son una excepcidn y, en esos casos, dicho

reconocimiento podria desempefar un papel importante en la funcién de utilidad de los 4rbitros,
ya que los laudos son publicos (2020: 228) (el subrayado es mio).

9  Sobre este punto, Guandalini sostiene lo siguiente:
La satisfaccién ideolégica también viene con la posibilidad que tiene el drbitro de promover la
justicia. Teniendo en cuenta el mismo arbitraje de inversién antes mencionado, el mero senti-
miento de poder promover la justicia o la paz puede generar una sensacién muy placentera. Esto

es quizds lo que provoca una cierta “seduccién ideoldgica” en los candidatos a rbitro, que es una
auténtica fascinacion (2020:228-229) (el subrayado es mio).

10 Como precisa Guandalini, “el poder en este caso estd mayormente relacionado al aspecto de la
discrecionalidad que tiene el tomador de decisiones” (2020: 229). Sin perjuicio de ello, conti-
nda el mismo autor, “el poder también genera satisfaccién en el 4rbitro por ser un tomador de
decisiones en la vida de otras personas. Dicho poder proviene del status superior, la posicién de
un individuo en relacién con otro u otros, especialmente en lo que respecta a su status social o

profesional” (Guandalini 2020: 229).
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“(...) los agentes racionales buscan maximizar sus intereses —su
utilidad— en un determinado contexto de toma de decisiones,

incluyendo las limitaciones que son incentivos negativos. El com-

portamiento del drbitro serd tal que las motivaciones o incentivos

positivos serdn mayores que las limitaciones (...)” (Guandalini 2020:
230) (el subrayado es mio).

Algunos de estos “incentivos negativos” pueden ser impuestos por normas so-
ciales o por el mercado. Y al igual que con los positivos, pueden tener naturaleza
patrimonial (como la reduccién de los honorarios del drbitro'’; o, la posibilidad
de que en el futuro el rbitro reciba menos designaciones a causa de la difusién
de informacién sobre su conducta, sus sanciones disciplinarias o su trabajo en
general'?) o no tenerla (como, por ejemplo, el esfuerzo mental que requerird el
drbitro para resolver la controversia'®, o inclusive los costos emocionales que se
pueden derivar de ello').

Otros “incentivos negativos” pueden ser impuestos por la ley. Y, nuevamente,
aqui podemos observar algunos que tienen naturaleza patrimonial y otros que no.

En cuanto a los de naturaleza patrimonial, tenemos por ejemplo la posibilidad
de que se produzca la terminacién anticipada del “contrato de drbitro™”, y (para
efectos particulares de esta investigacién) la posibilidad de que el drbitro asuma
responsabilidad civil frente a las partes.

11 Esta es una iniciativa que se ha adoptado por algunos centros de arbitraje como la Cdmara de
Comercio Internacional, normalmente aplicando esta reduccién de honorarios cuando los drbitros
se demoran en emitir el laudo. En nuestro pais, podemos ver una prictica similar en el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, que aprobé la Nota Prictica N° 3/2020, que
contempla una regla en ese sentido.

12 Para ver un andlisis detallado sobre todo ello, véase: GUANDALINI, Bruno. “Chapter 5: The
Rational Decision-Maker Arbitrator: Unveiling the Arbitrator’s Utility Function”. Op. Cit., pp.
232-237.

13 Como explica Guandalini, se trata fundamentalmente de “el costo de producir la decision o decidir
o redactar el laudo. La accién de pensar y concentrarse es, en general, agotadora” (2020: 237).

14 Para ver un anilisis detallado sobre ello, véase: GUANDALINI, Bruno. “Chapter 5: The Rational
Decision-Maker Arbitrator: Unveiling the Arbitrator’s Utility Function”. Op. Cit., pp. 238-242.

15 Explicando este fendmeno, Guandalini sefiala que el “drbitro no cumplird la misién ni tampoco
llegard al final del encargo debido a que el contrato terminard y es posible que reciba una menor
remuneracién” (2020: 247).
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Es decir, la eventualidad de que el drbitro pueda ser declarado responsable y,
por ende, se vea obligado a pagar una indemnizacién por danos y perjuicios se
constituye como un incentivo negativo, que puede tener gran repercusién en
su decisién de aceptar el caso, y sobre todo en cémo se comporta al cumplir el
encargo.

Por eso es que, precisamente, las reglas de inmunidad o limitacién de responsa-
bilidad pueden jugar un rol muy importante en cuanto a minimizar o agravar
este incentivo negativo. Mientras mds amplia sea la inmunidad, el drbitro tendrd
menos motivos para preocuparse al respecto, pues serd menos probable que asuma
responsabilidad frente a las partes. Por el contrario, mientras mds amplio sea el
alcance de la responsabilidad, puede que esta preocupacién surja con mucha
mds intensidad.

Adelantdndonos a lo que abordaremos en un momento, es necesario reconocer,
como lo hace Guandalini, que si bien la inmunidad del 4rbitro puede ser ne-
cesaria por el cardcter jurisdiccional de la funcién o la misién que estd llamado
a cumplir, ello no significa que dicha inmunidad sea absoluta, o que el drbitro
nunca percibird ninguna consecuencia si incumple con las obligaciones que
emanan del “contrato del 4rbitro” (2020: 248).

Pricticamente ningun pais recoge (o aplica) actualmente un régimen de inmuni-
dad absoluta a favor de los drbitros, frente a reclamos por responsabilidad civil.
Incluso aquellos que en su momento pretendieron aplicar una regla en ese sentido,
han contemplado ciertas excepciones que nos demuestran que la responsabilidad
del 4rbitro es un tema que siempre estd latente en la realidad.

Por ello, en nuestra opinidn, los drbitros deben ser siempre conscientes de ello, y
tomar las precauciones que sean necesarias (alli donde ellas sean razonablemente
exigibles) para cumplir con su labor de forma adecuada, evitando asi generar
situaciones que potencialmente les hagan asumir responsabilidad.

Siempre y cuando podamos conseguir que los drbitros internalicen las externali-
dades negativas (costos) que su conducta puede generar en las partes, estaremos
contribuyendo a reducir la cantidad y gravedad de estos “accidentes” (en este caso,
las situaciones de incumplimiento de los drbitros que generan dafios en las partes).

Sin perjuicio de ello, reiteramos que el estdndar de responsabilidad aplicable (es
decir, si es mds o menos limitado) tendrd un rol preponderante para determinar
el grado de precaucién que adoptardn los drbitros, por lo que serd indispensable
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reflexionar respecto a cudl es el estindar mds adecuado para: (i) generar incen-
tivos en los drbitros para que cumplan con sus obligaciones de forma diligente;
y, a la vez, (ii) garantizar que tengan las condiciones necesarias para resolver la
controversia de forma independiente e imparcial, sin presiones de las partes.

2. Los criterios de imputacién de responsabilidad civil del drbitro en la Ley
de Arbitraje peruana: ;estd justificado el modelo de responsabilidad limitada
en todos los casos?

La responsabilidad civil del 4rbitro se encuentra regulada en nuestro sistema en
el articulo 32° del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma
el arbitraje en el Perti (“Ley de Arbitraje Peruana”), bajo un esquema de respon-
sabilidad limitada (o inmunidad relativa).

Dicha norma sefiala expresamente lo siguiente:

Articulo 32.- Responsabilidad.

La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la institucién

arbitral, a_cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o
culpa inexcusable (el subrayado es mio).

Como puede observarse, bajo el Derecho Peruano, actualmente los drbitros so-
lamente responden por los dafios que causen por dolo o culpa inexcusable'®. Es
decir, como veremos en un momento, no responden por culpa leve.

Reiteramos que la responsabilidad civil del drbitro que vamos a analizar es la
responsabilidad que este tiene frente a las partes, derivada del incumplimiento del

16 Esimportante precisar que nuestra legislacion anterior, la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje,

no hacfa ninguna limitacién a la responsabilidad de los drbitros. En efecto, el articulo 18° de dicha
norma (actualmente derogada por la Ley de Arbitraje Peruana) establecia lo siguiente:
Articulo 18.- Disposicién general.- Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las
partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecién. En el desempefio de sus
funciones tienen plena independencia y no estdn sometidos a orden, disposicién o autoridad que
menoscabe sus atribuciones, gozando ademds del secreto profesional.

La aceptacién del cargo por los drbitros, o por la institucién arbitral, otorga derechos a las partes
ara compelerles a que cumplan el encargo dentro del plazo establecido, bajo pena de responder

or los dafios vy perjuicios que ocasionen por su demora o por incumplir las obligaciones respec-
tivas (el subrayado es mio).
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“contrato de drbitro”. Bajo ese esquema, entonces, dicha responsabilidad debe ser
entendida conforme a las reglas del sistema de responsabilidad por inejecucién
de obligaciones (contractual), consagrado en nuestro Cédigo Civil".

Es importante que seamos conscientes de ello, pues la determinacién del sistema
de responsabilidad aplicable (sea contractual o extracontractual) puede traer
consigo diversas consecuencias practicas.

Un ejemplo muy concreto es el plazo de prescripcién para la accién destinada a
reclamar el pago de una indemnizacién por dafos y perjuicios contra un 4rbitro.

Recordemos que el articulo 2001° del Cédigo Civil peruano establece los plazos
de prescripcidn para diversos tipos de acciones civiles.

Para el caso de la accidon de indemnizacién por responsabilidad contractual (que
vendria a encuadrarse dentro de la “accién personal”), y aquella por responsabi-
lidad extracontractual, debemos tener presente lo indicado en los numerales 1)
y 4) de la referida norma, los cuales senalan lo siguiente:

Articulo 2001.- Prescriben, salvo disposicién diversa de la ley:

1.- A los diez afos, la accién personal, la accién real, la que nace de
una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

4.- A los dos afos, la accién de anulabilidad, la accién revocatoria,

la acci6én indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la

que corresponda contra los representantes de incapaces derivadas
del ejercicio del cargo.

(...) (el subrayado es mio).

17 Esimportante anotar que la Ley de Arbitraje Peruana hace referencia a diversos “grados de culpa”
para determinar en qué medida es responsable el drbitro. Ello puede configurarse como otro in-
dicio de que la responsabilidad del drbitro se enmarca dentro del sistema de responsabilidad por
inejecucién de obligaciones, pues es precisamente este sistema el que (seglin se sostiene) acoge
normativamente la teoria de la graduacién de la culpa. Esta es justamente una de las diferencias
fundamentales a nivel normativo entre el sistema de responsabilidad por inejecucién de obligacio-
nes y el sistema de responsabilidad extracontractual. Al respecto, véase: FERNANDEZ CRUZ,
Gaston. Introduccion a la Responsabilidad Civil. Lecciones universitarias. Coleccién Lo Esencial
del Derecho N° 46. Primera edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 2019, p. 41.
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Como puede observarse, bajo nuestro sistema, la accién por responsabilidad
contractual prescribe a los diez (10) anos, mientras que la accién por responsa-
bilidad extracontractual prescribe solo a los dos (2) afos.

Entonces, si sostenemos que la responsabilidad derivada del “contrato de drbitro”
es una responsabilidad de naturaleza contractual (por inejecucién de obliga-
ciones), dado que no se ha contemplado en la Ley de Arbitraje Peruana ni en
ninguna otra norma especial un plazo distinto, el plazo de prescripcién aplicable
a dicha responsabilidad serfa el de la accién personal, esto es, diez (10) anos.

Ello podria parecer completamente irrazonable y excesivo, considerando que —por
ejemplo— el Cédigo Procesal Civil peruano, al regular la responsabilidad civil de
los jueces, establece un plazo muy acotado de tres (3) meses para la interposicién
de la demanda.

Este tema ha sido advertido en nuestro entorno por De Trazegnies Granda, quien
senala al respecto lo siguiente:

Ahora bien, ;tienen también los drbitros una responsabilidad de

cardcter contractual?

(...)

(...) una de las consecuencias mds significativas estarfa referida al
plazo de prescripcién, dado que, mientras que la responsabilidad

extracontractual prescribe a los dos anos, la responsabilidad del
drbitro prescribiria recién a los diez anos.

Ciertamente, parece una aberracién que el drbitro pueda ser respon-

sabilizado durante todo ese tiempo. Esto no sucede con el juez a
pesar de que la ley asimila su responsabilidad a la de inejecucién de

obligaciones porque, a diferencia de lo que sucede con la LA [Ley
de Arbitraje Peruanal, el legislador del Cédigo Procesal Civil previé

esta situacién anormal y establecié una norma especifica para corre-

girla que sélo otorga un plazo de tres meses para iniciar la accién de

responsabilidad contra el juez, contado a partir del momento en que
la resolucién que causé el dafo se encuentre ejecutoriada.

Por tanto, dada la ausencia de una limitacién especifica para ejercer

la accién de responsabilidad, que debiera haber sido contemplada en
la ley, el drbitro es responsable por los danos que cause a las partes
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durante el plazo cuando menos de dos anos si considerdramos que

se trata de una responsabilidad extracontractual, pero que podemos
pensar que llega a diez anos si, por las razones antes expuestas, con-

sideramos que se trata de una responsabilidad contractual (2011:
371) (el subrayado es mio).

Compartimos plenamente la reflexién que hace el profesor De Trazegnies
Granda. En ese sentido, creemos que en una eventual reforma que se pudiera
hacer a la Ley de Arbitraje Peruana en el futuro, una de las incorporaciones mds
importantes seria precisamente establecer un plazo de prescripcién especial para
la responsabilidad civil de los 4rbitros'®, el cual podria tomar de referencia o no
el plazo que es aplicable actualmente a la responsabilidad civil de los jueces.

Ahora bien, el articulo 1321° del Cédigo Civil peruano regula la responsabilidad
por inejecucién de obligaciones (contractual) conforme a lo siguiente:

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafos y per-

juicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable
o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cum-
plimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio

emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucidn.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de
la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita
al dano que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida (el
subrayado es mio).

18 Cabe agregar que, recientemente, en el Informe elaborado por el 7ask Force de la Asociaciéon
Latinoamericana de Arbitraje se contempld un articulo modelo de responsabilidad civil del 4r-
bitro que contiene expresamente un plazo de caducidad de seis (6) meses para iniciar cualquier
reclamo de esta naturaleza. Al respecto, véase: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUA-
RIAS SALAVERRY, Fernando y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en
Latinoamérica: Lo que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacién Latinoamericana de
Arbitraje. Volumen 11, 2021, p. 18. En nuestra opinién, creemos que esta propuesta es bastante
positiva, pues reconoce que no es razonable que la responsabilidad civil del drbitro esté sujeta a
un plazo excesivamente largo, sobre todo considerando que, a nivel comparativo, los jueces suelen
tener un plazo mucho mds acotado (como en nuestro sistema).
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Como podemos observar, segun el régimen general de responsabilidad aplicable
a este sistema, el deudor que incumple su obligacién responde si dicho incum-
plimiento se ha producido por culpa leve, culpa inexcusable o dolo.

La diferencia practica en dicha “graduacion de culpa” radica en la extension del
resarcimiento: si el deudor incumple con culpa leve, estard obligado a indem-
nizar solamente los danos previsibles. Por el contrario, si incumple con culpa
inexcusable o dolo, deberd resarcir ademds los danos imprevisibles.

En cuanto a la culpa leve, el articulo 1320° del Cédigo Civil la define de la
siguiente manera: “Articulo 1320.- Acttia con culpa leve quien omite aquella
diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda

a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar” (el subrayado es mio).

En la doctrina nacional se ha indicado sobre la culpa leve lo siguiente:

La culpa leve constituye una especie intermedia entre la culpa lata

o grave y la levisima o venial. Se presenta cuando no se presta la

atencién o no se tiene el cuidado que de ordinario se acostumbra, o
que, en general, pondria un buen padre de familia.

A grandes rasgos podemos afirmar que la culpa leve se trata de he-

chos que, aunque suponen una falta de diligencia, podrian ocurrirle

a cualquier persona.

Asi, la culpa leve tiene como constituyente o regla a la falta de dili-
gencia ordinaria. (...) (Osterling y Castillo 2008: 852) (el subrayado
es mio).

Es importante mencionar que, bajo lo establecido en el articulo 1329° del Cédigo
Civil, la culpa leve se presume, conforme a lo siguiente: “Articulo 1329.- Se
presume que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio

o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor” (el subrayado es mio).

Es decir, probado el incumplimiento, nuestro sistema opta por presumir que el
mismo ha sido provocado con culpa leve. Quedard entonces de cargo del deudor
demostrar que dicho incumplimiento no le es imputable.

Esto es explicado también por Fernidndez Cruz, quien senala al respecto lo si-
guiente:
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Si el acreedor invoca que el incumplimiento del deudor se produjo

con culpa leve, para que éste responda, el acreedor no tiene la carga
de acreditar la culpa leve en la que ha incurrido el deudor, dado que
dicha culpa se presume. Por el contrario, es el deudor quien, para
no responder, debe acreditar que el incumplimiento se debi6 a causa

no imputable (esto es, que result6 vencido por caso fortuito, fuerza
mayor, hecho determinante de tercero o por el hecho del propio
acreedor) (2017: 84) (el subrayado es mio).

De otro lado, la culpa inexcusable es definida por el articulo 1319° del mismo
cuerpo de leyes, conforme a lo siguiente: “Articulo 1319.- Incurre en culpa
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacién” (el subrayado
es mio).

Como puede observarse, normativamente hablando, nuestro sistema equipara

la culpa inexcusable a una “negligencia grave™".

Comentando esta norma de nuestro sistema juridico, se sefiala que la culpa
inexcusable “es el grado mds alto de la culpa. Es lo que se conoce también con el
nombre de negligencia grave, y consiste en la omisién de algunos o algin deber

de diligencia” (Osterling y Castillo 2008: 851).

Con mayor profundidad, Espinoza Espinoza sostiene que este grado de culpa
implica “el no uso de la diligencia que es propia de la absoluta mayoria de los
hombres, es decir, quien ha tenido una conducta tal que no ha hecho lo que
todos los hombres hacen cominmente” (2019: 281).

Es importante tomar en cuenta que, en la prictica, puede ser dificil determinar
con exactitud en qué supuestos estaremos ante incumplimientos provocados con
culpa leve, y en cudles otros con culpa inexcusable.

19 En la doctrina nacional se ha sostenido que, en realidad, el concepto de culpa inexcusable (que
vendria a ser fundamentalmente un concepto de la responsabilidad extracontractual) implicarfa
un grado superlativo de culpa, superior a la sola “culpa grave” (es decir, una suerte de “culpa
gravisima”). Sin embargo, al ser regulada en el Cédigo Civil, la culpa inexcusable habria sido “re-
ducida” a la culpa grave cldsica, conforme a la redaccién contenida en el articulo 1319° de dicho
cuerpo de leyes. Al respecto, véase: DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad
Extracontractual. Octava edicién corregida y aumentada. Tomo I. Lima: ARA Editores E.LR.L,,
2016, pp. 242-243.
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Sobre el particular, comentando los articulos 1319° y 1320° del Cédigo Civil
peruano, Vega Mere nos intenta dar una aproximacién a este tema, senalando
lo siguiente:

Siempre bajo la perspectiva del andlisis de la diligencia, se evalda el
comportamiento del obligado para definir si su falta de previsién, o
la omisién con la que actud, recae sobre deberes de mayor o menor
exigibilidad. De esa manera, si su desatencién fue sobre los més ele-
mentales deberes, es decir, si su descuido se perfila sobre los deberes
de orden bdsico, la negligencia se califica como grave. (...).

Es mds compleja la determinacién exacta de la llamada culpa leve.

Y es que con ella se alude a la omisién de la diligencia ordinaria en
el cumplimiento de la obligacién; mds correctamente en el incum-
plimiento o en la ejecucién inexacta. Se trata de la no observancia

de los cuidados normales, ordinarios, que provendria, en la opinién

doctrinal, de un hombre precavido, atento, ordenado. (...).

Creo que, a decir verdad, la graduacién de la diligencia o de la

negligencia, en su versién de culpa leve, es mds bien producto de

su contraposicién con la culpa grave en tanto expresién de la serie-
dad en la falta de previsién y la derivada inobservancia de cautelas
elementales que no debieron dejar de adoptarse (2020: 846) (el
subrayado es mio).

Podemos considerar que normalmente existe culpa inexcusable cuando el deudor
haya inobservado los deberes mds bésicos o elementales que le sean exigibles. Por
oposicién, nos encontraremos (en principio) ante un supuesto de culpa leve en
los demds escenarios, en los que entonces la inobservancia es respecto de otro
tipo de deberes, que no tengan tal grado de elementalidad.

Por su parte, el dolo es definido por el articulo 1318° del referido Cédigo, de
acuerdo a lo siguiente: “Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente
no ejecuta la obligacién” (el subrayado es mio).

Es importante mencionar que, bajo lo establecido en el articulo 1330° del Cé-
digo Civil, la culpa inexcusable y el dolo no se presumen, por lo que deben ser
probadas por quien reclama el resarcimiento, conforme a lo siguiente: “Articulo

1330.- La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado
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por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso” (el subrayado es mio).

Es decir, verificado el incumplimiento, si el perjudicado alega que este ha sido
producido con dolo o culpa inexcusable (por ejemplo, para efectos de solicitar
una indemnizacién que comprenda los danos imprevisibles), es él quien debe
probar ello.

Esto es explicado también por Fernidndez Cruz, quien senala al respecto lo si-
guiente:

Si el acreedor invoca que el incumplimiento del deudor se produjo
con dolo o culpa inexcusable, para que éste responda por alguna
de esas invocaciones, el acreedor debe acreditar el dolo o la culpa
inexcusable del deudor. En este escenario, el deudor no asumiri
ninguna responsabilidad por culpa inexcusable en la ejecucién
de sus obligaciones si: (i) el acreedor no logra superar la carga
probatoria antes mencionada; o (ii) si el deudor logra acreditar
la causa no imputable (esto es, que fue vencido por caso fortuito,
fuerza mayor, hecho determinante de tercero o por el hecho del

propio acreedor).

(...) puede apreciarse que el acreedor asume una mayor carga pro-
batoria dado que, aun cuando se dé el supuesto de que el deudor
no logre acreditar que el incumplimiento en la ejecucién de sus
obligaciones se debe a causa no imputable o que es imputable al
acreedor, no asumird ninguna responsabilidad por culpa inexcu-
sable si el acreedor no logra acreditar que dicho incumplimiento
se produjo con negligencia grave del deudor (2017: 84-85) (el
subrayado es mio).

Adicionalmente, debe tenerse presente que, bajo nuestro ordenamiento juridico,
el umbral minimo de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable (que, como
hemos visto, es el tnico aplicable a los 4rbitros bajo el articulo 32° de la Ley de
Arbitraje Peruana) no puede ser materia de exoneracién o limitacién.

En efecto, el articulo 1328° del Cédigo Civil peruano senala al respecto lo si-
guiente:
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Articulo 1328.- Es nula toda estipulacién que excluya o limite la

responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los
terceros de quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacién de
responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros
violen obligaciones derivadas de normas de orden publico (el sub-
rayado es mio).

Como podemos observar, nuestro sistema establece que es nula cualquier esti-
pulacién que exonere o limite la responsabilidad del deudor por dolo o culpa
inexcusable. Sin embargo, conforme deja entender el mismo articulo 1328° del
Cédigo Civil peruano, son perfectamente vilidas dichas estipulaciones, siempre
y cuando estas se refieran a la responsabilidad por culpa leve.

Noétese ahora los efectos pricticos importantes que se generan cuando aplicamos
estas nociones de Derecho Civil Patrimonial a la responsabilidad civil del rbitro,
regulada en la Ley de Arbitraje Peruana®:

i. Los drbitros solamente responderdn frente a las partes si han incum-
plido alguna obligacién derivada del “contrato de drbitro” de forma
deliberada, intencional (dolo); o, en todo caso, si han cometido una
negligencia tan grave, que implique (en principio) la inobservancia
de los deberes mds elementales que les sean exigibles en su condicién
(culpa inexcusable) (articulos 1318°y 1319° del Cédigo Civil peruano).

ii. En tanto se requiere que el incumplimiento haya sido producido con
dolo o culpa inexcusable, serd la victima (es decir, la parte afectada)
quien deberd probar dicha circunstancia (articulo 1330° del Cédigo
Civil peruano).

20 Evidentemente, aqui se parte del presupuesto de que la ley aplicable al “contrato de drbitro” y,
por ende, a la responsabilidad derivada del incumplimiento del mismo es la ley peruana, por
ejemplo, por haberse establecido como sede del arbitraje el Pert. La doctrina mayoritaria se in-
clina a considerar que la ley aplicable a este tema es la ley de la sede. Segtin Hyder, Guy Burnett y
Ferraro, “la ley de la sede del arbitraje parece ser la solucién mds adecuada, ya que permite mayor
previsibilidad y consistencia. Esta regla toma en cuenta que tanto las partes como los drbitros
han elegido libremente participar en un arbitraje en dicha sede, y ademds evita la aplicacién de
estandares distintos entre los drbitros que forman parte de un mismo tribunal arbitral” (2013:
334) (el subrayado es mio).

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 101



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

iil.

iv.

vi.

vii.

En caso la victima no consiga superar la carga de la prueba (que de por
si es bastante alta), no podrd otorgirsele una indemnizacién.

En caso se conceda finalmente una indemnizacién por responsabilidad
civil de un drbitro, esta deberfa ser bastante amplia, pues tendrd que
cubrir no solo los danos previsibles, sino también los imprevisibles
(articulo 1321° del Cédigo Civil peruano).

Cualquier pacto que pudieran celebrar las partes con el drbitro, o que
pudiera estar contenido en el reglamento arbitral aplicable (que se
integra al “contrato de drbitro”), y que pretenda exonerarlo o limitar
su responsabilidad serd nulo en cuanto al dolo y la culpa inexcusable,
pero vélido en lo que se refiere a la culpa leve.

No obstante, en tanto la misma Ley de Arbitraje ya excluye la res-
ponsabilidad de los drbitros en esta tltima medida, no es necesario
(ni atil) pactar de forma expresa la exoneracién o limitacién de su
responsabilidad solamente por culpa leve.

De hecho, lo que suelen hacer algunos reglamentos arbitrales es esta-
blecer una inmunidad absoluta del 4rbitro, es decir, una exoneracién
o limitacién total de su responsabilidad (en cuanto al estindar). En
caso resulte aplicable alguno de estos reglamentos en un arbitraje con
sede en el Pert, entonces, deberd entenderse que la exoneracién de res-
ponsabilidad es valida solamente por el umbral de la culpa leve?', pues
nunca podria cubrir también el extremo del dolo o la culpa inexcusable.

Como puede advertirse, el estdndar de responsabilidad civil del drbitro en el Perti

(al igual que en otros ordenamientos juridicos con reglas similares, como Espana,

Italia, etc.) es bastante estricto y acotado, lo que dificulta considerablemente las

posibilidades de que se haga efectiva dicha responsabilidad.

En la prictica, establecer (de manera general) que el drbitro solamente responde

por dolo o culpa inexcusable, implica sobre todo trasladar la carga de la prueba del

criterio de imputacién de responsabilidad a la victima, cuando en circunstancias

normales (bajo las reglas de la responsabilidad por inejecucién de obligaciones)

21 Ello, de conformidad con lo establecido en el articulo 224° del Cédigo Civil peruano, el cual sefiala
lo siguiente: “Articulo 224.- La nulidad de una o mds de las disposiciones de un acto juridico no
perjudica a las otras, siempre que sean separables. (...)” (el subrayado es mio).
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le corresponderia al deudor (en este caso, el drbitro) demostrar que el incumpli-
miento no le es imputable (pues, como hemos visto, la regla general es que se
presuma la culpa leve, conforme al articulo 1329° del Cédigo Civil peruano).

Por lo demds, debe tenerse presente que, en la practica, puede llegar a ser muy
dificil acreditar que el drbitro quiso intencionalmente incumplir sus obligacio-
nes, o que dicho incumplimiento implicé una falta de previsién tan grosera que
amerite que sea responsable.

Si bien la “recompensa” que se obtendria si se llega a demostrar ello deberia (en
teoria®?) ser bastante gratificante para la parte afectada, el camino para llegar
hasta alli parece ser bastante complicado.

En este punto, entonces, cabe preguntarnos: ;por qué la Ley de Arbitraje Peruana
(al igual que otras legislaciones en el mundo) establece un régimen especial de
responsabilidad civil para los drbitros, que resulta ser tan estricto y acotado? ;Por
qué los drbitros no responden como lo haria cualquier deudor que incumple su
obligacién (es decir, incluso por culpa leve)?

A nivel internacional se han trazado varias respuestas al respecto, pero muchas
de ellas orientadas hacia una direccién mds o menos clara: es necesario limitar la
responsabilidad del rbitro para permitir que este pueda cumplir con sus labores
de forma imparcial e independiente, sin que se vea sujeto a presiones de las partes
por eventuales reclamos de responsabilidad civil.

Asi, como indica Cremades, el propésito de una regla de “inmunidad” es “muy
claramente, evitar condicionar a los 4rbitros en el desempefio de sus funciones
de toma de decisiones” (1991: 33).

Si las partes pudieran demandar a los drbitros ante cualquier circunstancia
(incluso insignificante) que les generase insatisfaccién, podrian provocar una
presion indebida (o una amenaza de la misma) en los drbitros que les impida
cumplir adecuadamente con su labor, lo que a la larga: (i) entorpece y/o dilata
el arbitraje, que constituye un mecanismo al que ambas partes decidieron so-

22 Precisamos que no es materia de esta investigacién profundizar sobre los diversos problemas que
pueden existir en cuanto a la dificultad de probanza de la extensién de los danos derivados de la
responsabilidad del drbitro, ni tampoco en cuanto a la posibilidad de que haya casos de subcom-
pensacién (undercompensation) en las indemnizaciones que se pueden otorgar al respecto.
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meterse voluntariamente; vy, (ii) puede incluso disuadir a los drbitros a aceptar
futuros nombramientos.

En esa misma linea, Ferndndez Rozas, Sdnchez Lorenzo y Stampa sefialan lo
siguiente:

<«

La inmunidad pretende proteger la independencia de los drbitros

contra acciones judiciales de la parte insatisfecha con su laudo, sin

olvidar que una responsabilidad ilimitada serfa un factor disuaso-

rio para la aceptacién de nombramientos. (...) El equilibrio debe

establecerse con mecanismos que permitan determinar cudndo es
pertinente apreciar la inmunidad y cudndo no, habilitando en este
ultimo caso las pertinentes acciones de responsabilidad” (2018:
228)%* (el subrayado es mio).

Cabe precisar que una regla de “inmunidad” no estd pensada en proteger al drbitro
como “persona’, sino més bien en otorgarle a dicho sujeto una “herramienta de
trabajo” que le permita desempenar adecuadamente sus funciones: estd pensada
en el “cargo” que cumple el drbitro cuando acepta una designacién, y que consiste
principalmente en resolver una controversia de forma definitiva y vinculante.

Asi, refiriéndose a la justificacién de dicha proteccién, Gonzdlez de Cossio sefiala
lo siguiente:

La justificacién de dicha proteccién proviene del deseo de resguar-

dar las actividades del juzgador, evitando que ponga en riesgo su

habilidad para emitir un fallo correcto. Se reconoce que el drbitro
realiza una funcién jurisdiccional, aunque no sea judicial, y de existir
la posibilidad de que la parte a quien no le favorece su decisién lo
demande, su independencia de criterio y libertad de funciones se

verfa seriamente mermada.

23 En un sentido muy similar, Hyder, Guy Burnett y Ferraro manifiestan lo siguiente:
“En ausencia de alguna proteccién especial para los drbitros y las instituciones arbitrales frente a

este tipo de reclamos [de responsabilidad civil], ambos estarfan en riesgo de ser amenazados por

las partes con la posibilidad de futuros reclamos de responsabilidad civil. En consecuencia, los

arbitros podrian actuar de forma excesivamente cautelosa o incluso algunos candidatos arbitrales

evitarfan participar en arbitrajes bajo tales circunstancias” (2013: 326) (el subrayado es mio).
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No es porque se desee dar un privilegio, sino una herramienta de

trabajo (s/f: 325) (el subrayado es mio).

No obstante, se reconoce ampliamente que la referida “inmunidad” no puede
ser absoluta o total a favor de los drbitros, pues ello podria también ser contra-
producente. Como explica Silva Romero, “parece haber un consenso general en
la actualidad de que no hay inmunidad absoluta a favor de los drbitros (...)”

(2012: 89).

En efecto, otorgar una inmunidad absoluta o total a favor de los drbitros ge-
nerarfa mds bien un efecto adverso: desincentivaria a los drbitros a cumplir
con sus obligaciones de forma diligente y, en ese sentido, a adoptar medidas
de prevencién para evitar generar perjuicios a las partes, pues ello les generaria
costos (principalmente, tener que invertir mayor tiempo y esfuerzo) sin que les
reporte ningin beneficio (pues sea como sea, sin importar lo que hagan nunca
responderian civilmente).

Esta idea ha sido manifestada en nuestro entorno por Judkiewicz, quien senala
lo siguiente:

Creemos que otorgar la inmunidad plena a los drbitros podria

constituir un desincentivo para actuar con diligencia en la ejecucién
de las obligaciones contractuales. La inmunidad plena no es desea-

ble, puesto que los 4rbitros deben ser responsables por sus actos u

omisiones como cualquier prestador de servicios obligado por un
contrato. En efecto, la conciencia de su responsabilidad implica un

mayor grado de diligencia a la hora de conducir un arbitraje (2020:
154) (el subrayado es mio).

Es mds, una inmunidad absoluta mds bien generaria incentivos para que los arbi-
tros incumplan abierta y deliberadamente con sus obligaciones que emanan del
“contrato de drbitro”, pues advertirian que dicho incumplimiento no representa
ninguna consecuencia negativa para ellos.

Como todo sujeto racional, si el drbitro advierte que le reportan mds beneficios
incumplir el “contrato de drbitro”, y ademds goza de una regla de inmunidad
absoluta que lo exonera totalmente de cualquier responsabilidad, lo légico es que
se vea incentivado a incumplir.
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Teniendo en cuenta lo anterior, entonces, queda claro que debe haber algin
grado de limitacién a la responsabilidad de los drbitros, aun cuando este no
puede ser absoluto.

Encontrar dicho equilibrio es indispensable para, por un lado, generar incentivos
para que los drbitros cumplan diligentemente con sus obligaciones vy, del otro,
evitar que las partes inicien acciones de responsabilidad con el dnico afin de
generar presién indebida en los drbitros y, de esa forma, condicionarlos en su
proceso de toma de decisiones.

Plantedndose estos objetivos con relacién a este tema, Hyder, Guy Burnett y
Ferraro senalan lo siguiente:

Para que el arbitraje sea un mecanismo efectivo y previsible de
solucién de controversias, es fundamental que los drbitros puedan
emitir una decisién que ponga fin a la controversia sin estar sujetos
a presiones indebidas de las partes y que su decisién no pueda ser
cuestionada por vias distintas a las taxativamente establecidas. Al
mismo tiempo, es necesario asegurar a las partes que los 4rbitros
cuentan con incentivos suficientes para cumplir sus funciones de
manera satisfactoria, y que tendrdn acceso a algin tipo de remedio
en caso los drbitros abusen de su posicién (2013: 327) (el subrayado
es mio).

Sobre la base de todo ello, la doctrina arbitral internacional se inclina enton-
ces por considerar que los drbitros deben gozar de una inmunidad relativa o
“calificada’, es decir, su responsabilidad debe estar limitada a los supuestos de
incumplimiento mds grave, que, como hemos visto, en nuestro sistema se en-
marcarfan en los supuestos de dolo (incumplimiento deliberado e intencional
de la obligacién) y culpa inexcusable (inobservancia de la diligencia minima y
elemental que se requiere).

Asi, sobre el particular, Born sostiene categéricamente lo siguiente:

La inmunidad calificada del drbitro es apropiada y totalmente ne-
cesaria. Como se mencioné anteriormente, los drbitros cumplen
funciones de adjudicacién y, en principio, deberian tener derecho a

los mismos tipos de inmunidad que los jueces nacionales. Las leyes
nacionales otorgan inmunidad a los jueces principalmente para ga-
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rantizar su independencia e imparcialidad — atributos que también
son fundamentales para el proceso arbitral. De hecho, los funda-

mentos limitados para la revisién judicial de los laudos arbitrales
hacen que sea particularmente importante que los drbitros no sean
influenciados en hacer su laudo por preocupaciones o amenazas de
responsabilidad personal frente a una de las partes. Ademis, el litigio
sobre la responsabilidad de un drbitro proporcionaria un medio fécil
para ataques colaterales contra laudos, lo que socavaria los objetivos
centrales de firmeza y rapidez del proceso arbitral (2021: 2188) (el
subrayado es mio).

Desde la perspectiva del arbitraje internacional, el citado autor concluye entonces

que:

La mejor opinién es que la regla anterior de inmunidad calificada
es un principio general del derecho internacional, de aplicacién
obligatoria en el arbitraje internacional (a menos que las partes y los
drbitros acuerden lo contrario). Esa conclusién estd respaldada por
la aceptacién esencialmente universal de la inmunidad calificada del
drbitro en todos los sistemas legales nacionales, las disposiciones sobre
inmunidad de drbitro en el Convenio CIADI y otros instrumentos
adjudicativos internacionales, y la imperiosa necesidad de inmunidad
de drbitro en la resolucién de disputas internacionales. En ausencia de
un acuerdo contrario, este principio general del derecho internacional
deberia aplicarse incluso en ausencia de legislacién nacional 0 normas

institucionales y deberfa informar la interpretacién y aplicacién del
derecho nacional (Born 2021: 2189) (el subrayado es mio).

En un sentido similar, respaldando la idea de una inmunidad limitada o relativa,

Hyder, Guy Burnett y Ferraro sefalan lo siguiente:

Una inmunidad limitada serviria para proteger la independencia de

las decisiones arbitrales, sin desincentivar a candidatos competentes

de asumir el encargo arbitral. En cambio, una inmunidad excesiva-
mente amplia, serfa contraproducente porque las partes percibirian
al arbitraje como un procedimiento injusto o poco predecible, en
particular considerando la proliferacién de instituciones arbitrales y
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de profesionales que se dedican al arbitraje en los tltimos tiempos.

En nuestra opinién, lo més apropiado seria limitar la responsabilidad

de los drbitros v las instituciones arbitrales a los casos en los cuales

exista negligencia grave o conducta intencional o de mala fe (2013:
340) (el subrayado es mio).

En lo que respecta al 4mbito nacional, Judkiewicz también se ha pronunciado
recientemente a favor de una regla que limite la responsabilidad de los drbitros,
en los siguientes términos:

Lo anteriormente mencionado [regla de limitacién de responsabi-
lidad] es una solucién 6ptima, puesto que los drbitros no pueden

incurrir en responsabilidad por cualquier motivo o comportamien-
to que no le guste a una parte del proceso. Esta tltima aplicacién
conllevaria a un sinniimero de demandas maliciosas o temerarias
presentadas en contra de los drbitros por litigantes insatisfechos
con el laudo arbitral. Ahora, a pesar de que los drbitros tienen
ciertos deberes contractuales hacia las partes, su responsabilidad
se encuentra limitada a los casos mds graves (ya sea en relacién
con cuestiones procedimentales o con la interpretacién insus-
tentable). De esta forma, las partes realmente perjudicadas por
actos u omisiones cometidos de mala fe tienen la posibilidad de
reclamar dafios y perjuicios. En ese sentido, el riesgo de responder
econémicamente por los dafios ocasionados a las partes incentiva

a los drbitros a cumplir con sus obligaciones de manera aplicada
(2020: 153) (el subrayado es mio).

En nuestra opinién, estamos de acuerdo con que un régimen de responsabilidad
limitada para los drbitros constituye la herramienta mas adecuada para cumplir
todos los fines anteriormente indicados. Y, precisamente, esa misma aproxima-
cién es la que recoge nuestra legislacién arbitral, al limitar la responsabilidad
civil del 4rbitro solamente a supuestos de incumplimiento causados con dolo o
culpa inexcusable.

Asi lo ha destacado De Trazegnies Granda, quien, comentando el articulo 32°
de la Ley de Arbitraje Peruana (que contempla una regla de limitacién de res-
ponsabilidad, o “inmunidad relativa”), senala lo siguiente:
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Es sumamente significativo destacar que la Ley peruana de arbitraje,
en el articulo comentado [articulo 32°], ha sido muy clara cuando

establece que los Unicos factores de atribucién, en el caso de la

responsabilidad de los drbitros, son el dolo y la culpa inexcusable.

Esta norma es particularmente importante para no dar apoyo a una
estrategia intimidatoria con la posibilidad de demandas basadas en
errores sin mayores consecuencias, pequefas negligencias o simple-
mente diferencias de interpretacién en materia controvertible. La ley
ha querido ser muy severa y restrictiva, autorizando la reclamacién de
danos sélo en el caso gravisimo del dolo y, tratdndose de negligencia,
s6lo cuando ésta es inexcusable (2011: 373)%

(el subrayado es mio).

Sin embargo, en este punto cabe hacernos una pregunta importante: ;es razonable
que ese régimen limitado de responsabilidad resulte aplicable de manera general,
ante el incumplimiento de cualquier tipo de obligacién que tenga el drbitro (en
virtud del “contrato de drbitro”)? ;Es razonable que los drbitros respondan solo
por dolo o culpa inexcusable en todos los casos? ;Es razonable tratar en los mis-
mos términos, por ejemplo, el incumplimiento del deber de confidencialidad y
del deber de motivacién del laudo?

Estas interrogantes han sido planteadas sobre todo en el derecho espafol, cuya
legislacién arbitral contempla una regla de limitacién de responsabilidad por
dolo, mala fe y temeridad, pero sin hacer mayor distincién respecto a qué tipo
de conductas deben estar sujetas a dichos criterios de imputacién (precisamente,
en términos relativamente similares a la Ley de Arbitraje Peruana).

Sobre el particular, como nos comenta Perales Viscasillas, se han esbozado hasta
tres (3) interpretaciones distintas del articulo 21° de la Ley N° 60/2003, dirigidas,
por un lado, a ensanchar el dmbito de responsabilidad de los drbitros y, por el
otro, a restringir todavia mds dicho alcance (2013: 232).

Una primera interpretacién es aquella que sostiene que la regulacién contenida
en el articulo 21° de la Ley N° 60/2003 (relativamente similar al articulo 32° de

24 Cabe agregar que, tal como precisa este autor, “éste es el mismo criterio que rige para los dafos
que pudieran cometer los jueces, ya que el Cédigo Procesal Civil restringe tal responsabilidad
a los mismos factores de atribucién mencionados, esto es, al dolo y a la culpa inexcusable” (De

Trazegnies Granda 2011: 374).
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la Ley de Arbitraje Peruana) no excluiria la aplicacién del régimen general de la
responsabilidad contractual y extracontractual (Perales Viscasillas 2013: 233).

Esta tesis es sostenida por Merino Merchdn, quien senala expresamente que “a
pesar de que la nueva Ley establece en su articulo 21.1 un determinado tipo de
responsabilidad arbitral (mala fe, temeridad o dolo), ello no excluye la respon-
sabilidad civil genérica del articulo 1101 CCy de la responsabilidad objetiva del
1902 CC” (2004: 1306).

Es decir, a partir de esta primera aproximacién, al margen de la limitacién de
responsabilidad contenida en la legislacion arbitral, los drbitros serfan responsables
como cualquier sujeto, por cualquier conducta o dano que provoquen inclusive
con culpa leve.

Concordamos con Perales Viscasillas en que, en el fondo, lo que hace esta inter-
pretacién es “vaciar de contenido y funcién el articulo 21 LA”, ya que propone
una “supuesta aplicacién supletoria del articulo 21.1 LA frente al régimen general
de responsabilidad, que viene a anular totalmente dicho precepto especial de la

Ley de Arbitraje” (2013: 234).

Una segunda interpretacion es aquella que propone distinguir entre la actividad
jurisdiccional del arbitro, y su actividad no jurisdiccional.

Segtin esta aproximacién, solamente aquellas conductas comprendidas dentro de
la actividad de “juzgar” del drbitro quedarian bajo la aplicacién del articulo 21°
de la Ley N° 60/2003, mientras que las demds, por el contrario, se regirfan bajo
el régimen general de responsabilidad contractual (Perales Viscasillas 2013: 234).

Esta posicién ha sido sustentada, con ciertos matices, por Gémez Jene, quien
senala lo siguiente:

(...) esta responsabilidad contractual se manifiesta en dos dmbitos
en dos planos, en dos dimensiones: el plano de la actuacién cuasi-ju-
risdiccional y el plano de la actuacién no jurisdiccional. Y ocurre
también que a cada uno de estos dmbitos, planos o dimensiones
le corresponde un régimen distinto de responsabilidad. Asi, si nos
referimos a su dmbito de actuacién cuasi-jurisdiccional (el drbitro
en tanto que juez), nos referimos a la muy limitada responsabilidad
prevista en el articulo 21.1 de la Ley de Arbitraje (LA); responsa-
bilidad que, en cualquier caso, dimana del contrato arbitral. Si,
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del mismo modo, nos referimos a la responsabilidad que el drbitro

asume respecto de las partes; es decir, si nos referimos a ese dmbito
de actuacién en el que el drbitro no juzga, no «dice el derechov,

no asume una funcién jurisdiccional, nos referimos también a una

responsabilidad que dimana del mismo contrato arbitral.

La anterior distincién supone, por tanto, reconocer dos regimenes
distintos de responsabilidad del drbitro y, en consecuencia, negar la
aplicacién automdtica del articulo 21 LA —régimen especial de res-
ponsabilidad—a todos y cada uno de los supuestos de responsabilidad
que puedan suscitarse (...). El particular régimen de responsabili-
dad previsto en el articulo 21 LA queda —deberia queda reservado
a los supuestos de responsabilidad que dimanen de una actuacién
cuasi-jurisdiccional del drbitro— (2013: 340) (el subrayado es mio).

Y, posteriormente, el mismo autor concluye lo siguiente:

(...) Antes bien, para determinar la responsabilidad del drbitro es nece-

sario encuadrar el supuesto de responsabilidad controvertido en uno de
los dos dmbitos de actuacion del mismo: el dmbito cuasi-jurisdiccional

y el dmbito no jurisdiccional. Una vez delimitado el supuesto con-
trovertido en alguno de estos dos dmbitos, podrd determinarse el
régimen de responsabilidad aplicable: ordinario para los supuestos
encuadrables en el dmbito no jurisdiccional (regulado en el Cc), y
especial para los supuestos encuadrables en el dmbito cuasi-jurisdic-
cional (regulado en el art. 21 LA) (Gémez Jene 2013: 343-344)”
(el subrayado es mio).

25 Un planteamiento relativamente similar sobre este tema ha sido formulado por Cérdenas Mejia,
quien luego de comentar varias experiencias a nivel internacional sobre cémo se suele regular o
entender la responsabilidad civil de los 4rbitros, senala lo siguiente:

“(...) en el derecho comparado existe una clara tendencia a aplicar a los drbitros el criterio de

responsabilidad de los jueces, particularmente cuando el hecho que podria dar lugar a dicha res-
onsabilidad corresponde al ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Cuando se trata de otro tipo
de incumplimientos, como el no revelar determinados hechos o circunstancias o no cumplir su

funcién en el plazo previsto, la tendencia es a aplicar a la responsabilidad de los drbitros las reglas

generales, particularmente las de la responsabilidad contractual” (2017: 172) (el subrayado es mio).
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Segiin Perales Viscasillas, a su juicio, los autores que sostienen esta teoria no llegan
a diferenciar claramente los tipos de incumplimientos que pueden dar lugar a cada
tipo de responsabilidad, por lo que incluso dentro de esos mismos autores hay
varias posiciones respecto a considerar ciertas actividades como jurisdiccionales
o no jurisdiccionales (2013: 236-237).

Creemos, sin embargo, que esta critica puede ser superada precisamente si se
postula una sistematizacién ordenada y coherente respecto a las distintas labores
que debe cumplir el drbitro, y que emanan del “contrato de drbitro”.

No obstante, la critica principal a esta teoria, en nuestra opinidn, radica en que
“realiza una distincién que en modo alguno deriva de la Ley de Arbitraje [espafio-
la] que no distingue las diversas actividades del drbitro al fijar su responsabilidad
bajo el art. 21.1 LA” (Perales Viscasillas 2013: 237).

Como veremos mds adelante, si la misma ley no hace ninguna distincién respec-
to al tipo de actividades cuyo incumplimiento se sujeta al régimen limitado de
responsabilidad, dificilmente se podria sostener dicha distincién desde un punto
de vista de lege data (aun, cuando, desde un punto de vista de lege ferenda, ello
podria tener perfecta cabida).

Una tercera interpretacion es aquella que considera que “el art. 21.1 1A regula

de forma exclusiva y excluyente todo supuesto de responsabilidad de los drbitros
(...), al tiempo que no otorgaria diferencias apreciables entre el dolo, la negli-
genciay la temeridad” (Perales Viscasillas 2013: 238-239) (el subrayado es mio).

Respecto al tema que nos interesa, esta es la interpretacion a la que se adscribe
por ejemplo Perales Viscasillas, no sin antes criticar “la equiparacién completa
entre los términos dolo, mala fe y temeridad”, pues “de ser asi al legislador le

habria bastado con referirse al dolo sin necesidad de acompanarse de otros dos
términos” (2013: 239).

Trasladando dicha discusién a nuestro sistema juridico, debemos partir del he-
cho de que el articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana no establece ninguna
distincién con respecto al tipo de conductas que deben ser cometidas con dolo o
culpa inexcusable (al igual que tampoco lo hace la legislacién espanola, respecto
del dolo, la mala fe y la temeridad) para poder dar origen a la responsabilidad
civil del 4rbitro.
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En principio, dicha norma se refiere al incumplimiento del “encargo” del 4rbitro,
por lo que ello podria ser interpretado en el sentido de que engloba cualquier
conducta que pueda cometer el 4rbitro y que genere un dano a las partes.

Siguiendo esa linea, entonces, todo incumplimiento de los drbitros (sin importar
el tipo de conducta de que se trate) tendria (en principio) que producirse necesa-
riamente con dolo o culpa inexcusable para que pueda existir responsabilidad civil.

Este razonamiento se aprecia mds claramente cuando revisamos la regulacién
contenida en el articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana, conjuntamente con
las otras (pocas) menciones a la responsabilidad de los 4rbitros que aparecen
en la Ley de Arbitraje Peruana de forma dispersa®, y en las cuales no se indica
expresamente si la responsabilidad en esos supuestos concretos se limita al dolo
o la culpa inexcusable.

Ast, por ejemplo, refiriéndose al procedimiento para la recusacién de un drbitro,
el numeral 3) del articulo 29° de la Ley de Arbitraje Peruana sefala lo siguiente:

Articulo 29.- Procedimiento de recusacién.

(...)

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la
emision de un laudo, es improcedente cualquier recusacién. Sin em-
bargo, el drbitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad,

si se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e

independencia (el subrayado es mio)

Asimismo, refiriéndose esta vez al deber de confidencialidad, el numeral 1) del
articulo 51° de la misma ley establece lo siguiente:

Articulo 51.- Confidencialidad y publicidad.

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la

institucién arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier
otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, estén obligados a
guardar confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el

26 En el ordenamiento espafiol, ello ocurre por ejemplo con la referencia (dispersa) a la responsabilidad
del drbitro por emitir el laudo fuera del plazo establecido para tal efecto, conforme a lo indicado
en el numeral 2) del articulo 37° de la Ley N° 60/2003.
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laudo, asi como sobre cualquier informacién que conozcan a través
de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

(...) (el subrayado es mio).

La pregunta que cabe hacerse alli es: ;en esos supuestos concretos (no renuncia,
pese a haber incurrido en un conflicto de intereses luego de fijado el plazo para
laudar; y vulneracién a la confidencialidad) resulta aplicable la regla general de
limitacién de responsabilidad prevista en el articulo 32° de la Ley de Arbitraje
Peruana (responsabilidad solo por dolo o culpa inexcusable)?

Este tema en particular fue abordado por Bullard Gonzélez en el IX Congreso
Internacional de Arbitraje, organizado por el CARC-PUCP en el 2017, y en
dicha oportunidad el autor manifest6 expresamente lo siguiente:

Mi interpretacidn (...) es que la norma general [el articulo 32° de

la Ley de Arbitraje Peruana] deberia extender sus efectos a todos
estos supuestos. La norma estd regulando la responsabilidad en
general de los drbitros, y estd estableciendo que solo bajo dolo y
culpa inexcusable. Hay otros supuestos regulados, pero deben leerse

conjuntamente con la limitacién contenida en la norma® (2017:
s/n) (el subrayado es mio).

En nuestra opinién particular, aun cuando dicha posicién (muy respetable, por
cierto) nos parezca correcta desde un punto de vista de lege data, no nos deja
completamente satisfechos para efectos de delimitar los alcances de la responsa-
bilidad civil del drbitro. Nos explicamos.

En efecto, como reconociamos hace un momento, nuestra legislacién arbitral
(al igual que la espafola) no hace ninguna distincién respecto al tipo de incum-
plimientos que deben ser provocados con dolo o culpa inexcusable para generar
responsabilidad del 4rbitro.

27 Para acceder a la interesante disertacién del profesor Bullard Gonzdlez, véase: BULLARD
GONZALEZ, Alfredo. “La Responsabilidad Civil del Arbitro”. En: XI Congreso Internacional de
Arbitraje—2017. Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catélica del Pert. Consulta: 01 de diciembre de 2021.

<https:/[www.youtube.com/watch?v=NYekgIplHA4>
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Alli donde la ley no distingue, no cabe (o. por lo menos, resultaria discutible)
que se pretenda hacer una distincién en cuanto a qué tipo de conductas estdn
cubiertas por la inmunidad relativa, y cudles otras no.

Ahora bien, podria también afirmarse (quizd) que para entender los alcances de
la responsabilidad regulada en el articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana seria
necesario remitirse a la regulacién contenida en la responsabilidad por asuntos
profesionales y técnicos de especial dificultad, regulada en el articulo 1762° de
nuestro Cédigo Civil.

Sobre la base de ello, se podria pretender argumentar que el régimen de respon-
sabilidad limitada de los 4rbitros solamente aplica ante labores de su actividad
que sean especialmente dificiles, es decir, que requieran algtin tipo de pericia o
técnica®.

No obstante, creemos que este argumento tampoco podria ser acogido para
sostener una interpretacién restrictiva del articulo 32° de la Ley de Arbitraje Pe-
ruana, pues, en nuestra opinién, la remisién al articulo 1762° del Cédigo Civil
peruano solo corresponderia si es que no se hubiera regulado la responsabilidad
del 4rbitro en nuestra legislacién arbitral (legislacién especial, para estos efectos).

Si bien el “contrato de drbitro” puede ser catalogado a grandes rasgos como un
contrato atipico de prestacién de servicios bajo el articulo 1757° del Cédigo Ci-

28 Ello, sin perjuicio de que la redaccién del articulo 1762° del Cédigo Civil es poco precisa, y hace
discutible afirmar que este régimen de responsabilidad aplica solamente ante problemas de especial
dificultad (pues se ha incorporado la referencia a “asuntos profesionales” a través de la disyuncién

0”). Esta problemitica ha sido retratada por De Trazegnies Granda, quien al respecto senala lo
siguiente:

La redaccién no deja en claro si la calificacién «de especial dificultad» se refiere tanto a los proble-
mas técnicos como también a los asuntos profesionales, puede pensarse que esa norma se refiere a

todos los dafios en asuntos profesionales y en los problemas técnicos sélo cuando estos involucren

especial dificultad; como puede leerse también que el calificativo de «especial dificultad» restringe

tanto el concepto de dano profesional como el de dafio técnico. En realidad, la distincién entre
dano profesional y dafio técnico no parece tampoco evidente: los problemas técnicos son resueltos

por profesionales. Podemos pensar que el Cédigo simplemente ha hablado de asuntos profesionales

de problemas técnicos como sindnimos, por lo que la calificacién de «especial dificultad» se

aplica a ambas expresiones que no significan sino una y la misma situacién. Pero es mala técnica
legislativa usar sinénimos y reiteraciones porque no aclaran sino que confunden. Y como debemos

suponer que los Cédigos estan bien hechos y no que estin mal hechos, tenemos que concluir que

se trata de dos hipdtesis distintas, la profesional y la técnica (2006: 388) (el subrayado es mio).
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vil®, no serfa posible recurrir supletoriamente a dicha norma, pues en este caso
ya existe una disposicion especial que regula la responsabilidad civil del drbitro,
y lo hace sin efectuar mayor distincién respecto al tipo de conductas que pueden
dar lugar a esa responsabilidad.

Por tanto, a nuestro parecer, queda claro que el dato legislativo apunta més a
considerar que solo habria responsabilidad civil del drbitro en casos de dolo
o culpa inexcusable. Y, en ese sentido, para que exista dicha responsabilidad,
cualquier incumplimiento del “contrato de drbitro” (sin importar cudl sea) debe
producirse necesariamente bajo esos criterios de imputacién.

No obstante, si regresamos a cudles son las razones que motivaron inicialmente la
aparicién de reglas de inmunidad y que justifican actualmente que se contemplen
limites a la responsabilidad de los drbitros, nos daremos cuenta de que dichas
limitaciones solamente tienen sentido cuando estamos ante la labor decisional
del drbitro.

Como hemos visto al momento de hacer referencia a los autores que defienden
la necesidad de una “inmunidad calificada”, o una regla de limitacién de res-
ponsabilidad de los 4rbitros, lo que busca dicha proteccién fundamentalmente
es permitir que el drbitro pueda cumplir con sus labores de forma imparcial
e independiente, sin que se vea sujeto a presiones de las partes por eventuales
reclamos de responsabilidad civil.

Pero, nuevamente, ;cudles son esas labores que cumple el drbitro? ;Acaso todas
esas obligaciones son iguales o tienen las mismas caracteristicas?

Las obligaciones que emanan del “contrato de drbitro” son bastante diversas,
y no solo se limitan al hecho de emitir un laudo vilido y, en la medida de lo
posible, ejecutable. Por un lado, los drbitros también deben decidir cuestiones
incidentales de naturaleza procesal durante el arbitraje; mientras que, por otro,

29 Esta posicién es seguida por Lohmann Luca de Tena, quien senala expresamente lo siguiente:
(...) podemos considerar al contrato de encargo arbitral [es decir, al “contrato de drbitro”] como
una modalidad singular entre los de prestacién de servicios. Es un contrato especial pertenecien-

te, en la medida que se pacte retribucién, a la especie ‘doy para que hagas’, aunque es necesario

manifestar que el deber de los compromitentes excede de las obligaciones de dar. El correcto
desempefio de la tarea arbitral implica, también, deberes de hacer a cargo los sujetos arbitrados

(1989: 132) (el subrayado es mio).
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estdn obligados también a mantener la confidencialidad del arbitraje, a respetar
el principio de colegialidad, etc.

Podemos organizar las obligaciones de los drbitros en: (i) aquellas que tienen que
ver con la labor decisional del drbitro; y, (ii) aquellas que no tienen que ver con
dicha labor decisional.

Nétese que preferimos utilizar el lenguaje de “labor decisional” antes que “jurisdic-
cional”, pues, en nuestra opinién, creemos que el “punto clave” para determinar
cudndo estamos ante una obligacién de cada grupo no radica solo en verificar
qué obligaciones tienen que ver directamente con la emisién del laudo, sino en
general en qué escenarios el drbitro debe tomar decisiones (para las cuales emplea
su raciocinio e intelecto) que tengan un impacto importante en la tramitacién
de la controversia que ha sido sometida a su conocimiento.

En nuestra opinién, aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana no haga ninguna
distincién expresa, creemos (desde un punto de vista mds de lege ferenda) que la
regla de responsabilidad limitada del articulo 32° deberfa aplicar solamente ante
la responsabilidad derivada del incumplimiento de obligaciones que tienen que
ver con la labor decisional de los drbitros. Fuera de dichos supuestos, a nuestro
parecer, las reglas de responsabilidad aplicables deberian ser las mismas reglas
generales de responsabilidad por inejecucién de obligaciones (contractual) con-
tenidas en el articulo 1321° del Cédigo Civil peruano.

Légicamente, esto también tiene una razén de ser: en los casos en que estamos
frente a la labor decisional de los drbitros (por ejemplo, la interpretacién de la
ley aplicable, el deber de motivacidn, la resolucién de solicitudes cautelares, etc.)
es donde:

i. El drbitro cuenta con cierto margen de discrecionalidad para tomar
decisiones sobre la controversia que se les ha puesto en conocimiento.

Por ende, se requiere precisamente que el juicio del drbitro no se vea
afectado por presiones indebidas que pudieran ejercer las partes, para
procurar que las decisiones que adopte sean lo mds imparciales posibles.

ii. Es mucho mds dificil que el drbitro pueda adoptar medidas de pre-
vencién para evitar incumplimientos que generen dafos en las partes.

Normalmente, estamos ante actividades que requieren de cierto grado
de instruccién, sofisticacién o pericia. En ese sentido, aplicar las reglas
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generales de la responsabilidad por inejecucién de obligaciones (como
si se tratara de cualquier otro deudor) podria ser contraproducente,
pues podria generar incentivos para que los drbitros adopten una
actitud demasiado “cuidadosa” o “a la defensiva” para evitar incurrir
en responsabilidad civil frente a las partes, o incluso para que dejen
de aceptar nombramientos en casos “sensibles” o en los que las partes
son demasiado “conflictivas”.

Reiteramos que esta es solamente nuestra posicion personal (via lege ferenda) sobre
cémo deberian entenderse los alcances del régimen de responsabilidad limitada
contemplado en el articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana. No obstante, dado
que actualmente la referida norma no establece ninguna distincién sobre el tipo
de actividades de los drbitros, reconocemos (siguiendo a Perales Viscasillas, en
Espafa) que es discutible postular dicha diferenciacién sobre la base del marco
normativo vigente.

Ahora bien, para finalizar esta parte, es importante mencionar que los reglamen-
tos arbitrales de algunos de los mds importantes centros de arbitraje del Pert
(en linea mds o menos similar a la de los reglamentos mds importantes a nivel
internacional) también recogen reglas que limitan o exoneran de responsabilidad
a los drbitros.

Légicamente, como ya hemos explicado, en nuestro sistema dichas disposicio-
nes solamente serdn validas en cuanto a la responsabilidad por culpa leve (pues,
conforme al articulo 1328° del Cédigo Civil peruano, es invélido cualquier es-
tipulacién que pretenda limitar o exonerar de responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable).

Asi, por ejemplo, el articulo 44° del Reglamento de la CCL de 2025 sefala lo

siguiente:

Articulo 44: Limitacién de responsabilidad

Los drbitros, los peritos o cualquier persona nombrada por el Tri-
bunal Arbitral o que interviene en el procedimiento de escrutinio
del laudo, el Arbitro de Emergencia, el Consejo y sus miembros, la
Secretarfa General y los secretarios, y en general el Centro, sus direc-
tivos y empleados no son responsables, frente a persona o autoridad
alguna, de hechos, actos u omisiones relacionados con el arbitraje,
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excepto en la medida en que dicha limitacién de responsabilidad
esté prohibida por la ley aplicable (el subrayado es mio).

En términos bastante similares, el articulo 51° del Reglamento de Amcham Perd
de 2021 indica lo siguiente:

Articulo 51: Limitacién de responsabilidad

Los drbitros, peritos o expertos y otras personas designadas por el
tribunal arbitral, el Arbitro de Emergencia, la Corte y sus miembros,
los funcionarios de la Secretaria, AmCham Pert y sus empleados, no.
serdn responsables frente a persona ni autoridad alguna, de hechos,
actos u omisiones relacionados con el arbitraje, excepto en la medida

en que dicha limitacién de responsabilidad esté prohibida por la ley
aplicable (el subrayado es mio).

Como puede observarse, en ambos casos se establece una exoneracion de respon-
sabilidad a favor de los 4rbitros (asi como el centro de arbitraje, y determinados
otros actores), por actos u omisiones relacionados con el arbitraje, salvo en el
extremo en que dicha exoneracién esté prohibida por la ley aplicable.

En casos en que resulte de aplicacién la ley peruana al “contrato de rbitro”, como
dijimos, en tanto se prohibe la limitacién o exoneracién de responsabilidad por dolo
o culpa inexcusable, la exoneracién solamente operard por el umbral de la culpa leve.

3. Supuestos potenciales de responsabilidad civil de los 4rbitros frente a las
partes

Luego de haber analizado la necesidad de que exista una regla que limite la
responsabilidad de los 4rbitros (aunque con un alcance més limitado al que
se desprende de la regulacién en nuestra legislacién arbitral), resulta necesario
aterrizar estas nociones en supuestos de hecho concretos, es decir, en situaciones
fécticas que potencialmente podrian dar lugar a este tipo de responsabilidad.

Cabe indicar que, en realidad, actualmente en el Perd no hemos tomado cono-
cimiento de que se hayan presentado casos reales en materia de responsabilidad
civil de los drbitros.

Ello, sin embargo, no impide que m4s adelante, sobre todo a la luz de la cada
vez mds creciente presién que se ejerce contra el arbitraje y quienes lo practican
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debido a los “sonados” escindalos de corrupcién y delitos similares), se pre-
y

senten casos concretos en los que se pueda demandar a drbitros por el pago de

indemnizaciones por dafos y perjuicios.

Frente a esta eventualidad (que en realidad, creemos, cada vez es mds inminen-
te), resulta indispensable que contemos con un set de reglas claras para saber
cémo afrontar adecuadamente esta problemadtica, en las distintas variantes que
se puede presentar.

En nuestra opinién, creemos que ese es, precisamente, el aporte mds significativo
de este articulo: brindar una guia enunciativa de al menos nueve (9) situaciones
hipotéticas (inspiradas, en la mayor medida posible, en casos reales y problemd-
ticas que se han presentado en otras jurisdicciones), y sus respectivas variantes,
en las que bajo Derecho Peruano un drbitro podria verse obligado a asumir
responsabilidad civil frente a las partes, y analizar las aristas mds importantes de
cada una de dichas situaciones a la luz de nuestra legislacién arbitral.

Evidentemente, reconocemos que puede haber muchos mds casos en los que po-
tencialmente puede existir responsabilidad civil del drbitro. No obstante, hemos
querido tomar algunos de los mds importantes, sea porque responden a situaciones
concretas que han ocurrido efectivamente en otras latitudes (y cuyas experiencias
sirven para enriquecer nuestro anilisis) o porque son de las mds comentadas a
nivel académico por la doctrina arbitral de diversos paises en todo el mundo.

Por lo demds, la intencién de elaborar esta pequena guia de supuestos es servir
de base para fomentar posteriormente el andlisis y la discusién sobre estos temas
en la comunidad arbitral, tanto nacional como internacional.

Cabe precisar desde ya que la posicién que vamos a manifestar en cada uno de
los casos y/o ejemplos de cada supuesto de responsabilidad constituye nuestra
opinién y/o apreciacién particular en funcién a los hechos que se narren, la cual
evidentemente no pretendemos que revista la calidad de “verdad absoluta” a la
hora de determinar si un drbitro debe o no asumir responsabilidad civil.

En ese sentido, queremos dejar en claro que cualquier andlisis que pretenda de-
terminar dicha responsabilidad deberd hacerse siempre caso por caso, en funcién
a las circunstancias o hechos concretos que se presenten.

Como habiamos adelantado, el derrotero principal a seguir en cuanto a los casos
que analizaremos a continuacién viene marcado por determinar si la responsa-
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bilidad deriva del incumplimiento de una obligacién del drbitro que tiene que
ver o no con su labor decisional.

Asi, por un lado, tenemos tres (3) primeros escenarios que, en nuestra opinién,
tienen que ver con la labor decisional del arbitro: (i) responsabilidad civil por
“error sustantivo” en el laudo; (ii) responsabilidad civil por falta o deficiencias
en la motivacién del laudo; y, (iii) responsabilidad civil por vulneracién al trato
igualitario entre las partes.

Por otro lado, tenemos cinco (5) escenarios mds que, a nuestro parecer, no tie-
nen que ver con dicha labor decisional: (i) responsabilidad civil por renuncia
injustificada; (ii) responsabilidad civil por vencimiento del plazo para laudar;
(iii) responsabilidad civil por vulneracién a la confidencialidad del arbitraje;
(iv) responsabilidad civil por impedir la participacién de un drbitro en la
deliberacién; y, (v) responsabilidad civil por retrasar injustificadamente las
actuaciones arbitrales.

Como un supuesto especial a analizar, tenemos también a la responsabilidad
civil por actos de corrupcidn.

En cada supuesto se plantea también la interrogante sobre si es (o, en todo caso,
si debe ser) necesario, como requisito previo para plantear un reclamo de res-
ponsabilidad civil contra el drbitro, que el laudo haya sido previamente anulado.
Y no solamente ello, sino que dicha anulacién se haya producido por la misma
causal que motiva el reclamo de responsabilidad.

Finalmente, se analiza si la parte afectada puede, en su situacion, hacer algo para
evitar o (por lo menos) disminuir los danos que ocasiona el incumplimiento por
parte del 4rbitro, por ejemplo, haciendo uso de las solicitudes contra el laudo o
de algln otro mecanismo previsto en la ley.

3.1 Responsabilidad civil por “error sustantivo” en el laudo

Este primer supuesto de responsabilidad civil del 4rbitro estd vinculado con el
incumplimiento de la obligacién de emitir un laudo vilido y (en la medida de
lo posible) ejecutable para resolver la controversia de forma definitiva®.

30 Segun Born, el objetivo bésico de cualquier convenio arbitral y la razén esencial por la que las
partes designan un drbitro y le derivan sus casos es para que resuelva la controversia de forma

definitiva (2021: 2129).
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Esta obligacién (que es la principal que se asume al aceptar una designacién)
comprende el deber de los drbitros de aplicar la ley de fondo que corresponda
para la resolucién de la controversia, el cual en nuestro sistema aparece consa-
grado en los numerales 1) y 2) del articulo 57° de la Ley de Arbitraje Peruana.

Este deber implica las siguientes operaciones: (i) aplicar la ley a los hechos que se
discuten en el arbitraje; (ii) interpretar la ley, conforme a los criterios que resulten
aplicables; y, (iii) evitar incurrir en errores de naturaleza sustantiva®.

Precisamente en el marco de estas operaciones intelectuales es que puede ocurrir
que el drbitro (como todo ser humano) cometa algin tipo de equivocacién. Y,
dependiendo del caso concreto, el “error” que se cometa puede tener consecuen-
cias mds o menos graves en las partes.

Para explicar el concepto de “error” en la actividad que desarrolla el 4rbitro,
Merino Merchdn se basa sobre todo en las nociones del error judicial, conforme
a lo siguiente:

Elerror (...) en sentido juridico implica el conocimiento equivocado

0 juicio falso, basado en el desconocimiento o la ignorancia de un

hecho o de una norma juridica sobre lo que se estd obligado a co-

nocer y a aplicar correctamente (...). Por tanto, todo error judicial

implica un juicio equivocado sobre hechos, sobre el procedimiento

o sobre el derecho aplicable.

Trasladando estas ideas a sede arbitral, puede mantenerse que la
responsabilidad por error arbitral no deja de ser una forma de
responsabilidad profesional que se produce cuando al desplegar su
actividad, el drbitro incurre por desconocimiento o ignorancia fic-
tica o juridica en un juicio equivocado del cual derivan danos para
terceros (2004: 173) (el subrayado es mio).

Podemos afirmar entonces que el drbitro comete un error cuando, al momento
de emitir el laudo, adopta su decisién sobre la base de un desconocimiento o

31 Es por ello que Alessi precisa lo siguiente:
Incluso si, de acuerdo con los principales tratados internacionales y muchas leyes nacionales de

arbitraje, un laudo no puede anularse sobre la base de un error sustantivo, este hecho no autoriza

alos drbitros a ignorar por completo la ley vigente ni a aplicar incorrectamente la ley a los hechos

(2014: 775) (el subrayado es mio).
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representacion equivocada sobre los hechos del caso, o sobre la interpretacién o
aplicacién de una norma juridica.

Para efectos del supuesto de responsabilidad que estamos comentando, nos
vamos a enfocar sobre todo en aquellos errores que pudiera cometer un drbitro
que: (i) reposen sobre el proceso de interpretacién o aplicacién del derecho de
fondo (es decir, “errores sustantivos”); y, 1gicamente, (ii) que tengan la cualidad
de generar dafios en las partes.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada de incurrir en un error
sustantivo debe analizarse necesariamente bajo el umbral del dolo o la culpa
inexcusable, pues estamos ante una clara manifestacién (quizd la principal y mds
evidente) de la labor decisional del 4rbitro.

Como adelantamos, el evitar incurrir en errores forma parte de la obligacién del
drbitro de emitir un laudo vélido y (en la medida de lo posible) ejecutable. Y para
cumplir con dicha obligacién, el drbitro debe desempenar una labor intelectual
que requiere cierto grado de sofisticacion, pues debe analizar e interpretar la ley
como parte de su proceso de toma de decisiones para resolver la controversia
de forma definitiva (es decir, para determinar discrecionalmente los derechos y
obligaciones de las partes en el caso concreto).

Esto es importante de ser tenido en cuenta, pues como se sabe, en el Derecho
es muy comuin que existan diversas teorfas o interpretaciones sobre casi cualquier
problema juridico (y el dmbito de los contratos y el arbitraje no son la excepcién), por
lo que no necesariamente todos los operadores juridicos (abogados, drbitros, jueces,
juristas, etc.) tendrdn el mismo criterio, opinién o parecer sobre tal o cual interrogante.

Y, es mds, en muchas circunstancias, dentro de las diversas posiciones que pudiera
haber sobre un tema determinado, no es que exista una tinica interpretacién co-
rrecta y que las demds sean absolutamente equivocadas, sino que pueden existir
varios matices a tomar en cuenta, pues finalmente en la disciplina juridica lo
importante serd qué tesis logra ser mds convincente en un tiempo y contexto
determinado, en atencién a la solidez y vigencia de sus argumentos.

En vista de ello, pareciera 16gico que no basta que el drbitro tenga una mera
interpretacion de la ley diferente a la que pudieran tener las partes (o terceras
personas) para que se considere que estamos ante un “error’ pasible de generar
responsabilidad civil.
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Por el contrario, para que pueda hacerse efectiva dicha responsabilidad, serd nece-
sario que estemos ante una equivocacion de cardcter sustantivo que sea evidente,
manifiesta® o, empleando los términos utilizados en el articulo 32° de la Ley de
Arbitraje Peruana, que haya sido cometida con dolo (de manera intencional) o
culpa inexcusable (negligencia grave).

Sobre este tema en particular, con una argumentacién bastante similar a la que

hemos expresado, Merino Merchdn sostiene lo siguiente:

(...) el error arbitral como en el caso del error judicial ha de ser
siempre indudable, patente y objetivo, es decir, que no proceda de

una mera interpretacién diferente, y por tanto subjetiva, a la que el
drbitro haya dado a una norma o a un hecho. La mera divergencia
en la interpretacién féctica o juridica entre el drbitro y la parte (o un
tercero) no genera sin mds el error (2004: 174) (el subrayado es mio).

Ahora bien, resulta importante tomar en cuenta que no necesariamente un
laudo que contenga un error sustantivo (o de derecho) podrd ser anulado, bajo
nuestra legislacién arbitral. Como hemos explicado anteriormente, ello solo serd
procedente si es posible encauzar el “error arbitral” en alguna de las causales de
anulacién reguladas de forma taxativa en el articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje
Peruana.

32 Esimportante agregar que, en via critica, la doctrina italiana ha senalado sobre este tema que, aun
cuando traslademos la discusién de la responsabilidad a si el error es “manifiesto” o no, siempre
queda todavia un margen de opinidn sobre si efectivamente el error en el caso concreto cumple
con dicha cualidad. Asi, en palabras de Rordorf:

La circunstancia de que la violacién de la ley, para ser fuente de responsabilidad, debe resultar
«manifiesta» y que la eventual tergiversacién debe referirse a hechos «incontrovertibles», en defi-

nitiva, que el error debe parecer inexcusable, deberia poder evitar en parte el riesgo de desviacién
del criterio atributivo de responsabilidad sobre la base de la inevitable y legitima discrecionalidad

que a menudo permea el juicio de hecho o de derecho, haciéndolo casi siempre en cierta medida
discutible. Pero el riesgo sélo se evita parcialmente, porque todavia hay un gran margen de opi-
nién para efectos de establecer lo que es 0 no manifiesto, incontrovertible o inexcusable (2021:
379) (el subrayado es mio).

No obstante, en cualquier caso, resulta claro que el grado de responsabilidad en este supuesto

debe ser limitado y, aun cuando pueda todavia haber cierta discusién sobre la terminologfa exacta
a utilizar, el establecer para dicha limitacién que la responsabilidad del drbitro solamente surgird
ante casos de dolo o culpa inexcusable cumple, aunque sea en parte, con dicho objetivo.
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En nuestra opinién, resulta dificil que pueda llegarse a anular un laudo por
haber cometido un error sustantivo, pues (como decia De Trazegnies Granda al
comentar el articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana) ninguna de las causales
taxativas de anulacién permite entender de forma clara que un laudo con una
interpretacion incorrecta, equivocada o contra legem puede ser anulado. No obs-
tante, ello no impide que ese mismo laudo (pese a ser formalmente vélido) pueda
potencialmente generar afectaciones en las partes que merezcan ser indemnizadas
a través de la responsabilidad civil.

En ese sentido, en lo que respecta a este supuesto de responsabilidad, la “relacién”
con la anulacién del laudo es muy contingente™ y, por ende, a nuestro parecer,
no resulta razonable exigir de manera general, como un requisito para reclamar
responsabilidad, que el laudo haya sido previamente anulado por la misma causal

que motiva el reclamo®.

Finalmente, tampoco pareciera ser razonable exigir, como requisito para reclamar
responsabilidad, que la parte perjudicada haya presentado solicitudes contra el
laudo (rectificacidn, interpretacidn, integracién o exclusién) que contiene el
error sustantivo.

En efecto, a través de las solicitudes contra el laudo no es posible que se haga
un reexamen de la controversia por parte del tribunal arbitral; asi que creemos
muy dificil que, al resolver estos pedidos, el tribunal pueda “corregir” el error
sustantivo que habria cometido, pues ello implicaria modificar lo resuelto sobre
el fondo en el laudo.

33 Légicamente, ello funciona también “al revés”; es decir, la sola anulacién del laudo por este motivo
(asumiendo que fuera posible anular el laudo por “error arbitral”) no necesariamente determina
de forma automdtica que el drbitro incurrird en responsabilidad civil por error sustantivo. Asi,
sobre este tema, Merino Merchdn sostiene lo siguiente:

(...) el error no dimana necesariamente de la simple revocacién o anulacién del laudo arbitral;
ni, por tanto, ello presupone por si solo derecho a indemnizacién. El error arbitral procede, con

o sin anulacién (o revocacién) del laudo, cuando el 4rbitro emite un juicio equivocado, craso
almario y manifiesto en la fijacién de los hechos o en aplicacién de la norma sustantiva o procesal
ue resulte pertinente, de forma tal que al no hacerlo asf, el drbitro se separa de los cauces legales

(2004: 176) (el subrayado es mio).

34 Cabe precisar que lo antes indicado era diferente en el 4mbito de las Contrataciones con el Es-
tado, donde la legislacion anterior exigfa de forma imperativa la aplicacién de esa normativa en
un orden de preferencia determinado (por sobre las normas de derecho privado), bajo sancién de
que el laudo sea nulo.
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Sin perjuicio de ello, lo que queda claro en nuestra opinién es que cualquier accién
de responsabilidad civil contra los drbitros por haber incurrido en “error sustanti-
vo”, tendria que iniciarse por lo menos luego de haberse emitido el laudo, pues:

i. Esprecisamente en el laudo donde constari el error que, dependiendo
del caso, puede dar origen a la responsabilidad civil; y, ademis,

ii. Al haber emitido ya el laudo, los drbitros no tendrdn pendiente la
resolucién de ningtin aspecto de fondo o incidente sobre la contro-
versia (salvo las eventuales solicitudes contra el laudo que se pudieran
presentar), por lo que ya no habria posibilidad de generar presion
indebida si las partes pretenden iniciar acciones judiciales contra ellos.

En cuanto a experiencias de otros paises sobre casos vinculados a este supuesto
potencial de responsabilidad, podemos traer a colacién dos (2) casos en los que
se discutié sobre la eventual responsabilidad por “error arbitral”, aun cuando no
se hayan tratado exactamente de errores sustantivos.

El primero es el Caso Bompard v. Consorts C. y otros®, que dio origen a la Sen-
tencia de fecha 13 de junio de 1990, emitida por el Alto Tribunal de Paris, en
el cual se analizé si un supuesto “error de cilculo” cometido en el laudo, que no
fue “corregido” por el tribunal arbitral, podia dar lugar a responsabilidad civil
de los drbitros.

En este caso una de las partes present6 una solicitud de rectificacién contra el
laudo, al considerar que el tribunal habia incurrido en error al calcular la suma
que debia pagarle su contraparte. Esta solicitud fue rechazada por el tribunal
porque, a su entender, dicha solicitud pretendia modificar el razonamiento del
colegiado.

En vista de ello, se interpuso una demanda de responsabilidad civil contra los
drbitros, alegando que habrian cometido falta grave. No obstante, dichos recla-
mos fueron desestimados, al considerarse que no habia pruebas de culpa grave
imputable a los drbitros.

35 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 86-87.
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En dicha decisién, ademds, el Alto Tribunal de Paris establecié que la responsa-
bilidad civil de los drbitros solo podria verse comprometida ante situaciones de
dolo, fraude o culpa grave.

Un segundo caso vinculado al supuesto de responsabilidad que estamos comentan-
do (“error arbitral”), aunque tampoco se trata en estricto de un error sustantivo,
es el Caso Wasyl Inc. v. First Boston Corp. (813 E2d 1579) (EE.UU.)*, que dio
lugar a la decisién de fecha 09 de abril de 1987, emitida por el Noveno Circuito
de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos.

En este caso se inicié un arbitraje para determinar el valor en que se iban a ad-
quirir las participaciones de una empresa, por lo que se emiti6 un informe final
para fijar dicho valor.

Las partes del arbitraje manifestaron que el informe tenfa errores graves y que,
como consecuencia de ello, habia subvaluado las participaciones en $ 10°000,000.

En vista de ello, demandaron al tasador alegando incumplimiento contractual,
negligencia grave, e incluso falta intencional al momento de elaborar el informe
de valorizacién. No obstante, sus reclamos fueron desestimados, alegdndose que
el tasador gozaba de inmunidad arbitral.

Dicha decisién fue ademds confirmada por la Corte de Apelaciones, la cual se
pronuncié sobre la responsabilidad civil de los drbitros, estableciendo que estos,
al igual que los jueces, deben gozar de inmunidad por actos cometidos dentro
de su jurisdiccidn, para efectos de resguardar el proceso de toma de decisiones
de amenazas por parte de litigantes insatisfechos.

3.2. Responsabilidad civil por falta o deficiencias en la motivacién del laudo

Este segundo supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd también asociado
al incumplimiento de la obligacién de emitir un laudo vélido y (en la medida de
lo posible) ejecutable para resolver la controversia de forma definitiva.

Esta obligacién comprende también el deber de motivar dicho laudo, recogido
en el numeral 1) del articulo 56° de la Ley de Arbitraje Peruana, el cual surge

36 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 79-81.
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como correlato a esa discrecionalidad de la que goza el 4rbitro para tomar sus
decisiones. Ademds, aun cuando pueda ser discutible, el incumplimiento (o
cumplimiento defectuoso) de dicha obligacién puede traer como consecuencia
que el laudo sea anulado, bajo la causal contemplada en el literal b) o el literal
c) del articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje Peruana.

Cabe precisar que, para este supuesto concreto de responsabilidad, las con-
secuencias generadas por la anulacién del laudo vendrian a ser similares,
independientemente de si esta se produce bajo el literal b) o bajo el literal c) del
articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje Peruana.

En efecto, de aplicarse la primera causal, conforme a lo establecido en el literal
b) del articulo 65.1 de la Ley de Arbitraje Peruana, la consecuencia serfa que el
arbitraje debe reiniciarse desde el momento en que se cometié la violacién del
derecho de defensa. Si el laudo se anula por falta o defectos en la motivacion,
lo que ocurrird en la prictica es que el tribunal arbitral deberd emitir un nuevo
laudo, pues fue el laudo original el que habria generado la afectacién al derecho

de defensa.

Asimismo, de aplicarse la segunda causal, conforme a lo establecido en el literal
c) del articulo 65.1 de la Ley de Arbitraje Peruana, la consecuencia seria que el
arbitraje debe reiniciarse desde el momento en que se no se observé el acuerdo
de las partes, el reglamento o la norma aplicable. Nuevamente, si el laudo se
anula por falta o defectos en la motivacién, lo que ocurrird en la prictica es que
el tribunal arbitral deberd emitir un nuevo laudo, pues fue el laudo original el
que se emitié sin respetar la normativa aplicable (que exige como regla general
que todo laudo debe ser motivado).

Es decir, en ambos casos, la consecuencia serd que el tribunal debe emitir un
nuevo laudo, esta vez motivando adecuadamente.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento de
esta obligacién debe analizarse bajo el umbral del dolo o la culpa inexcusable,
pues estamos ante una manifestacion de la labor decisional del drbitro.

Como veremos en un momento, la motivacién forma parte del razonamiento
que sigue el tribunal arbitral para arribar a la decisién que adopta discrecio-
nalmente (es decir, segtin su propio criterio) para resolver la controversia de
manera definitiva.
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A través de la motivacidn, el colegiado expresa las razones, los argumentos de
fondo (sea de cardcter juridico o fictico) por los cuales sustenta su posicién con-
tenida en el laudo. Por ello, el deber de motivacién constituye parte indispensable
de su proceso intelectual o de toma de decisiones y, como tal, reviste un grado de
sofisticacién particular que debe ser tomado en cuenta a la hora de determinar
el estdndar de la responsabilidad derivada de su incumplimiento.

Dicho grado de sofisticacién se ve acrecentado, en nuestra opinién, con la in-
certidumbre generada por el hecho de que las salas comerciales suelen utilizar
diversos criterios al momento de analizar las demandas de anulacién de laudo,
imponiendo estindares de motivacién que en varias oportunidades, segtn la
opinidén de las salas, los laudos no llegan a satisfacer.

Esto es importante de ser observado, pues si existe esta problemdtica, ses razo-
nable acaso exigir que los drbitros respondan civilmente en toda su extensién
(bajo las reglas generales de la responsabilidad por inejecucién de obligaciones),
incluyendo por culpa leve, si se produce la anulacién del laudo por este motivo?

A nuestro parecer, no existiendo estdndares de motivacién claros al respecto, y
siendo un dato de la realidad que las salas comerciales anulan laudos por esta
circunstancia, debe concluirse que los drbitros solo pueden ser responsables en
este supuesto si incurren en dolo o culpa inexcusable, es decir, si se demuestra
de forma fehaciente que han incurrido en una negligencia grave al momento
de motivar el laudo, o que deliberadamente han omitido motivar el laudo para
terminar perjudicando a alguna de las partes.

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello si resulta atendible.

Como hemos explicado, en el dmbito nacional es muy comin que se anulen
laudos por falta o defectos en la motivacién. En nuestra opinién, en este tipo de
casos casi siempre el dano que sufrirdn las partes estard asociado a que el laudo
haya sido anulado, precisamente por haber incurrido en estos vicios.

En efecto, en principio, nos parece (cuando menos) discutible que un laudo
inmotivado, contradictorio, o que tenga en general algin defecto en la moti-
vacién, pueda por si mismo generar un dafio en las partes, sin que haya sido
todavia anulado.
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Probablemente, alguien podria decir que un laudo con defectos en la motiva-
cién podria generar algtn tipo de incertidumbre o desconcierto entre las partes,
respecto a la justificacién de la decisién adoptada por el tribunal. No obstante, a
nuestro parecer, seria dificil que esa sola circunstancia pueda generar algtin dafo
relevante en las partes.

Mds bien, pareciera ser claro que, al producirse la anulacién del laudo, la parte
perjudicada podrd reclamar los costos incurridos en el proceso de anulacién, asi
como los costos que represente esperar a la emisién de un nuevo laudo por el
tribunal arbitral.

Adicionalmente, pareciera ser también razonable que, en clave de mitigacién
y/o evitacién de los dafios, se exija para este supuesto concreto que la parte per-
judicada haya presentado una solicitud de interpretacién o integracién, como
requisito para reclamar responsabilidad?.

Si bien somos conscientes de que en el dmbito nacional existe discusién sobre
si estos pedidos son idéneos para que el tribunal arbitral pueda “subsanar” un
defecto en la motivacién del laudo®®, creemos que de todas maneras deberia
exigirse a la parte perjudicada presentar alguna de esas solicitudes (dependiendo

37 Cabe precisar que, bajo nuestro sistema, no necesariamente se exigird que la parte haya presentado
alguna de estas solicitudes para luego iniciar un proceso de anulacién de laudo. Como explica
Campos Garcia, existe cierto sector de la jurisprudencia nacional que (aparentemente) sostiene que
las solicitudes contra el laudo no serfan idéneas para subsanar un vicio de motivacién del laudo y,
por ende, no serfa necesario presentar reclamo previo en esos casos, conforme exige normalmente
el articulo 63.2 de la Ley de Arbitraje Peruana. Sobre el particular, véase: CAMPOS GARCIA,
Héctor. “Apuntes respecto de la procedencia de la demanda de anulacién por cuestionamientos
a la motivacién del laudo en el Ordenamiento Juridico Peruano”. En: Derecho de Arbitraje. Es-
tudios en Homenaje a la Facultad de Derecho PUCP en su Centenario. Coleccién Centenario.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2019, pp. 285-289. No
obstante, mis alld de esta discusion para efectos de la procedencia de la demanda de anulacién
de laudo, resulta relevante plantearnos si es razonable exigir ello de cara a iniciarse una accién de
responsabilidad civil, en clave de mitigacién y/o evitacidn de los dafios.

38 Estadiscusién ha sido desarrollada por Campos Garcia en: CAMPOS GARCIA, Héctor. “Apuntes
respecto de la procedencia de la demanda de anulacién por cuestionamientos a la motivacién
del laudo en el Ordenamiento Juridico Peruano”. Op. Cit., pp. 294-297; donde el referido
autor sostiene (en posicién que compartimos) que la solicitud de interpretacién puede ser
util para que el tribunal subsane defectos de motivacién en casos de contradiccién (siempre
que ello no modifique la decisién adoptada sobre el fondo de la controversia), mientras que la
solicitud de integracién puede servir para que el tribunal subsane defectos de falta (o inexistencia)
de motivacién.
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del caso), pues ello puede potencialmente evitar que el laudo sea anulado por las
salas comerciales del Poder Judicial (evitindose asi todos los costos en tiempo y
dinero que implica llegar hasta esas instancias).

3.3. Responsabilidad civil por vulneracién al trato igualitario entre las partes

Este tercer supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado con el
deber de los drbitros de respetar el trato igualitario entre las partes, como base
del debido proceso en sede arbitral, durante el curso de las actuaciones arbitrales.

Esta obligacién implica que, en cualquier etapa del proceso arbitral, y ante
cualquier incidente procesal que se pudiera generar, los drbitros deben procurar
dar a las partes iguales oportunidades para que puedan hacer valer sus derechos
y sustentar su caso de la mejor manera posible.

Esta obligacién se encuentra consagrada en nuestro sistema en el numeral 2)
del articulo 34 de la Ley de Arbitraje Peruana, y su incumplimiento puede traer
como consecuencia que el laudo sea anulado, bajo la causal contemplada en el
literal b) del articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje Peruana.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento de
esta obligacién debe analizarse bajo el umbral del dolo o la culpa inexcusable,
pues estamos ante una manifestacién de la labor decisional del drbitro, de cara
a los aspectos procedimentales del arbitraje.

Como veremos en un momento, la vulneracién al trato igualitario entre las partes
se materializa a través de pequefias (o grandes) decisiones que adoptan los drbitros
de forma discrecional (es decir, segtin su propio criterio) durante la tramitacién
del proceso, y que pueden implicar que se otorgue en la prctica mds ventajas a
una de las partes en perjuicio de la otra.

Cuestiones como, por ejemplo, el otorgamiento de plazos, la oportunidad de
presentar y contradecir alegaciones nuevas, la amplitud que se permite a las
partes para presentar las pruebas que estimen pertinentes y la oportunidad para
ello, etc., dan lugar a pronunciamientos del tribunal (normalmente) a través de
6rdenes procesales que, si bien no resuelven de forma definitiva la controversia
(pues eso solo ocurrird con el laudo) pueden implicar que una parte tenga al
final mds oportunidades que la otra para presentar su caso. Y, de ocurrir ello,
como decfamos, existe un riesgo patente de que el laudo que emita el tribunal
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en dicho arbitraje pueda ser anulado bajo la causal contemplada en el literal b)
del articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje Peruana.

De acuerdo a lo establecido en el literal b) del articulo 65.1 de la Ley de Arbitraje
Peruana, en caso el laudo sea anulado bajo dicha causal, la consecuencia serfa
que el arbitraje debe reiniciarse desde el momento en que se cometié la violacién

del derecho de defensa.

Dependiendo entonces del momento que en que se haya producido (en este
caso) el trato desigual, las consecuencias serdn mds o menos gravosas: si estamos
hablando, por ejemplo, de que en la etapa postulatoria el 4rbitro concedié plazos
diferentes a las partes para la presentacién de sus respectivos escritos, probable-
mente los dafios (representados en costos por mds tiempo y dinero) que sufrirfa
la parte que debe reiniciar el arbitraje serian bastante significativos, pues estaria
obligada a “repetir” pricticamente todo el arbitraje.

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello s resulta atendible.

En nuestra opinién, en este tipo de casos el dafio que sufrirdn las partes estard
asociado normalmente a que el laudo haya sido anulado, precisamente por ha-
berse generado un trato desigual.

En efecto, en principio, nos parece discutible que el solo trato desigual entre las
partes en alguna de las actuaciones arbitrales pueda por si mismo generar un
dano, sin que el laudo a emitirse en dicho arbitraje haya sido anulado.

Es mds, somos de la opinién de que el impacto relevante que se genera por
haberse producido un supuesto de trato desigual es, precisamente, que el laudo
emitido en el seno de dicho arbitraje haya terminado siendo anulado por una
sala comercial.

Pareciera ser claro, entonces, que al producirse la anulacién del laudo, la parte
perjudicada podrd reclamar los costos incurridos en el proceso de anulacién, asi
como los costos que represente esperar a la emisién de un nuevo laudo por el
tribunal arbitral.

No obstante, no pareciera ser razonable que se exija que la parte perjudicada haya
presentado alguna de las solicitudes contra el laudo (rectificacién, interpretacion,
integracion o exclusién) como requisito para reclamar responsabilidad en este
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supuesto concreto, pues a través de dichas solicitudes no es posible que se pueda
“corregir” el vicio de nulidad generado por el trato desigual.

Otra discusién, para este supuesto concreto, seria si es posible exigir que la parte
perjudicada haya interpuesto reconsideracién o formulada objecién, de forma
oportuna, cuando se emiti6 la orden procesal a través de la cual se materializé
el trato desigual®.

En nuestra opinidn, creemos que, en clave de mitigacion y/o evitacién de los
danos, si podria ser razonable exigir ello, pues en estos casos puede ser posible
que, a través de alguno de esos recursos, el tribunal arbitral advierta esta circuns-
tancia y, en ese sentido, adopte las medidas que sean necesarias para remediar
el trato desigual entre las partes. De esta forma, se puede evitar potencialmente
que el laudo sea anulado por las salas comerciales del Poder Judicial (evitdindose
asi todos los costos en tiempo y dinero que implica llegar hasta esas instancias).

En cuanto a experiencias de otros paises sobre casos vinculados a este supuesto
potencial de responsabilidad, podemos traer a colacién el caso que dio origen
a la Sentencia de fecha 06 de junio de 2005, emitida por la Corte Suprema de
Justicia de Austria (OGH — 9 Ob 126/04a)%.

Este caso se trat6 de una demanda de responsabilidad civil contra los drbitros que
resolvieron una controversia, por ciertas irregularidades que habrian cometido
en materia probatoria, pues se habrian excluido ciertas pruebas del demandante
que supuestamente eran relevantes (es decir, en forma mds o menos similar a los
hechos del segundo caso que hemos propuesto).

No obstante, la razén principal por la cual la Corte Suprema austriaca desestimé
la demanda radicé en que el laudo no habia sido anulado. Por tanto, lamentable-

39 Cabe precisar que, bajo nuestra legislacién arbitral, de todas maneras, se exigird que la parte haya
formulado objecién dentro del plazo correspondiente, como requisito de procedibilidad, si luego
pretende iniciar un proceso de anulacién de laudo. En efecto, en aplicaciéon del articulo 63.2 de la
Ley de Arbitraje Peruana, solo serd procedente la anulacién por la causal regulada en el literal b)
del articulo 63.1 si el vicio fue materia de reclamo expreso en su momento y dicha objecién fue
desestimada por el tribunal. De lo contrario, aplicard la renuncia al derecho de objetar, conforme
al articulo 11° de la Ley de Arbitraje Peruana.

40 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 115-116.
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mente en este caso no hubo un andlisis exhaustivo sobre si se habia configurado
o no la responsabilidad de los drbitros.

Otro caso vinculado al supuesto de responsabilidad que estamos comentando,
aunque sobre una aparente vulneracién del principio de contradictorio, es el
Caso Blow Pack S.A.R.L. v. M.C. y otros’', que dio lugar a la Sentencia de fecha
22 de mayo de 2017, emitida por el Alto Tribunal de Paris.

Blow Pack S.A.R.L. presenté un recurso de anulacién contra el laudo que emitié
el tribunal arbitral para resolver su controversia, alegando que se habia violado
el principio de contradictorio, ya que el colegiado examiné documentos que
estaban (en cuanto a ciertas secciones) solamente en idioma alemdn, cuando la
cldusula arbitral disponia que el idioma del arbitraje era el francés.

Como el laudo fue anulado parcialmente, Blow Pack S.A.R.L. interpuso una
demanda de responsabilidad civil contra los miembros del tribunal arbitral.
Sin embargo, esta demanda fue desestimada por el Alto Tribunal de Paris, ma-
nifestando que las faltas alegadas no revestian la gravedad suficiente como para
comprometer la responsabilidad de los 4rbitros.

Es decir, el Alto Tribunal de Paris ratificé el criterio (propuesto por nosotros
para analizar la vulneracién al trato igualitario entre las partes) de que no basta
una mera infraccién al principio del contradictorio, sino que es necesario que
dicha falta sea grave (lo que vendria a ser, culpa inexcusable) para que exista
responsabilidad del 4rbitro.

3.4. Responsabilidad civil por renuncia injustificada

Este cuarto supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado con el
incumplimiento de su obligacién de cumplir con el encargo hasta su culminacién.

Esta obligacién se traduce en el compromiso que asume el drbitro de no renun-
ciar a menos a que se presente una circunstancia que realmente haga que ello sea
imperativo. Asimismo, se encuentra consagrada en nuestro sistema en el articulo
32° de la Ley de Arbitraje Peruana.

41 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 90-92.
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Para efectos de entender en qué consiste la renuncia de un drbitro, resulta perti-
nente remitirnos a lo indicado por Ferndndez Rozas, Sinchez Lorenzo y Stampa,
quienes senalan lo siguiente:

La renuncia es una decisién unilateral del 4rbitro de abandonar las
funciones a las que se habfa comprometido, bien a iniciativa propia,
bien ante la alegacién de alguna de las partes de la existencia de
motivos que provoquen tal reaccién. En el primer caso, requiere la
existencia de causa justificada (...) (2018: 240) (el subrayado es mio).

Podemos afirmar entonces que la renuncia constituye una decisién que adopta el
drbitro unilateralmente para retirarse de un caso en el que estaba participando. Es
decir, mediante la renuncia el drbitro pretende poner fin de manera anticipada al
“contrato de 4rbitro” y, en ese sentido, se inhibe y deja de conocer la controversia
para la cual habia sido designado anteriormente.

Como sefialan los autores antes citados, para que la renuncia sea procedente es
necesario que exista una causa justificada que la motive (lo cual en arbitrajes
institucionales inclusive podrd requerir la “aprobacién” del centro arbitral).

En caso no haya causa justificada alguna, la decisién del 4rbitro de, pese a ello,
querer abandonar el arbitraje “a la mitad” constituird un incumplimiento de su
obligacién de realizar el encargo hasta su culminacién, el cual puede evidente-
mente generar responsabilidad civil frente a las partes®.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento
de esta obligacién deberia analizarse inclusive bajo el umbral de la culpa leve

42 Cabe precisar que, al analizar la responsabilidad por renuncia injustificada del drbitro, la doctrina
italiana ha hecho énfasis en que la consecuencia prevista en su normativa (en este caso, el articulo
813-ter del Cédigo Procesal Civil italiano) no es exactamente la ineficacia de la renuncia, sino
directamente la responsabilidad civil del drbitro, pues en este contexto en que el drbitro pretende
apartarse sin justificacion no resulta ldgico que se pretenda una ejecucién en forma especifica.
Asi, Pascucci sefiala lo siguiente:

7

Al respecto, se advierte que la regla, como consecuencia de la falta de un justo motivo, no prevé
la ineficacia de la renuncia sino que prevé, directa y adecuadamente, la obligacién resarcitoria del
drbitro. Considerando, de hecho, el caricter complejo, infungible, fiduciario y urgente que casi

siempre asumen el pronunciamiento del laudo y los cumplimientos instrumentales para ello, no

son ni siquiera concebibles remedios conservativos de la relacién entre las partes litigantes y los

drbitros, ni mucho menos una ejecucién en forma especifica (2021: 305, pie de pdgina 14) (el
subrayado es mio).
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(aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana limita la responsabilidad en general a
supuestos de dolo o culpa inexcusable); pues, propiamente hablando, no estamos
ante una manifestacion de la labor decisional del arbitro.

Como hemos desarrollado, la misién que se encomienda al 4rbitro consiste sobre
todo en resolver la controversia de forma definitiva y vinculante mediante un
laudo. En ello constituye precisamente su obligacién principal. No obstante, la
obligacién de cumplir con ese encargo hasta su culminacién (es decir, hasta que
se emita efectivamente el laudo y, de ser el caso, se resuelvan las solicitudes con-
tra el mismo) y, por ende, de no renunciar antes de tiempo, no tiene la misma
naturaleza que aquella.

Aqui estamos hablando solamente de mantenerse en el cumplimiento del encargo
hasta el final, lo cual a nuestro entender no compromete de ninguna manera el
proceso intelectual o de toma de decisiones del drbitro (y, por ende, no requiere
ningtin grado de sofisticacidn), sino que se trata de una obligacién como la que
tiene cualquier otro deudor, de continuar ejecutando el trabajo que se le ha
encargado hasta su culminacién.

De acuerdo a lo establecido en el numeral 3) del articulo 31° de la Ley de Arbi-
traje Peruana, las consecuencias de la renuncia injustificada del drbitro podrin
ser mds o menos gravosas dependiendo del momento en que se efectie la re-
nuncia, pues dicha decisién generard sobrecostos en las partes (traducibles sobre
todo en mayor tiempo que puede demorar el arbitraje) al tener que designar a
un nuevo drbitro y, dependiendo del caso, al tener inclusive que repetir algunas
actuaciones arbitrales.

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello no resulta razonable.

En efecto, ademds del hecho evidente de que la renuncia injustificada de un
drbitro no estd contemplada como una causal de anulacién del laudo en la Ley
de Arbitraje Peruana (ni tampoco podria encauzarse en ninguna de ellas), no
vemos ningun sentido en exigir ello para reclamar responsabilidad contra el
drbitro renunciante, pues:

i. A partir del momento en que dicho 4rbitro se aparta del caso, ya no
tiene pendiente frente a las partes la resolucién de ningtin aspecto de
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fondo o incidente sobre la controversia, por lo que ya no habria posibi-
lidad de generar presién indebida con una accién de responsabilidad; y,

ii. Con su “salida” del caso, es evidente que el 4rbitro renunciante ya no
va a participar en la emisién del laudo, con lo cual no tiene légica
alguna que se exija la anulacién de ese futuro laudo para reclamar la
responsabilidad del drbitro renunciante.

Precisamente bajo esa misma linea, tampoco resulta razonable exigir, como
requisito para reclamar responsabilidad, que la parte perjudicada presente soli-
citudes contra el laudo (rectificacién, interpretacién, integracién o exclusion)
que se emita, pues: (i) ninguno de dichos pedidos permite resolver el problema
de la renuncia injustificada; y, lo mds importante, (ii) nuevamente, el drbitro
renunciante no participard en la emisién del mismo.

Teniendo en cuenta todo ello, desde un punto de vista de la temporalidad, en
nuestra opinién, cualquier accién de responsabilidad civil por renuncia injustifi-
cada podrd ser iniciada contra el drbitro renunciante apenas este se haya retirado
del arbitraje.

Ahora bien, en linea con lo que decfamos anteriormente, el punto clave para
determinar si existird responsabilidad en este supuesto consiste en analizar si
estamos 0 no ante una causa justificada, que amerite que el drbitro se aparte del
caso de forma sobrevenida.

En ese sentido, pareciera ser evidente que si, por ejemplo, el drbitro contrae
(de forma sobrevenida) una grave enfermedad que le impide realizar sus
labores, dicho motivo podrd calificar sin mayor inconveniente como una
causa j ustificada que le permitird renunciar a su cargo“, sin incurrir en respon-

sabilidad alguna.

43 En ese mismo sentido se suele pronunciar la doctrina italiana, particularmente: ORLANDI,
Chiara Giovannucci. “Commentario all’Articolo 813-ter”. En: Arbitrato. Titolo VIII del libro IV
codice di procedura civile — artt. 806-840. Commentario diretto da Federico Carpi. Le riforme
del diritto italiano. Tercera edicién. Zanichelli Editore. 2016, pp. 318-319. M4s recientemente:
BENEDETTELLI, Massimo. “Chapter 4: The Arbitral Tribunal”. En: International Arbitration
in Italy. Kluwer Law International, 2020, p. 235. Asimismo: GRAZIOSI, Andrea y Alessandro
NASCOSI. “Capitolo XV: Decadenza e Responsabilita degli Arbitri”. En: LArbitrato. Forme e
riforme del processo civile. A cura di Laura Salvaneschi e Andrea Graziosi. Giuffré Francis Lefebvre
S.p.A., 2020, pp. 407-408.
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Sin embargo, resulta importante plantearnos esta interrogante en escenarios
que pueden llegar a ser mds “grises” en la practica. Por ejemplo, ;qué ocurre si el
motivo de la renuncia del drbitro radica en que estd incurso en una situacién de
conflicto de interés que, bajo la legislacién aplicable, sustentaria una recusacién
en su contra?

Este escenario en particular ha sido analizado por la doctrina italiana, y a partir
de ahi nos brindan algunas directrices a seguir para verificar si la causa que motiva
la renuncia es justificada o no.

Como regla general, se suele afirmar que la renuncia serd justificada, siempre y
cuando la situacién de conflicto: (i) haya surgido de forma sobrevenida; y, (ii)
se haya producido independientemente de la voluntad del 4rbitro.

Asi, Orlandi sostiene lo siguiente:

En primer lugar, doctrina y jurisprudencia coinciden en considerar

como motivo de renuncia la ocurrencia de situaciones que requieran

la abstencién del juez o que hagan legitima la solicitud de recusacién

proveniente de las partes®.

Al respecto es a mi juicio importante precisar que esta situacién
debe haberse dado independientemente de la voluntad del sujeto.
De hecho, no creo que podamos considerar justificada la renuncia
de quien, en el curso del arbitraje, decida aceptar una oferta mds
conveniente para una actividad profesional propuesta por una de

las partes® (2016: 318) (el subrayado es mio).

44 Siguiendo esta misma linea, Bove senala lo siguiente:

(...) en general, puede considerarse que existe causa justificada de renuncia ante la concurrencia de
situaciones involuntarias que hagan irrazonable que el drbitro continde en su cargo v justifiquen
por tanto su receso del contrato. Asi, entre las situaciones que pueden darse, la renuncia puede
estar justificada por un motivo de salud, un motivo (posterior) de recusacién o la revocacién de

una autorizacién previamente otorgada (2014: 268) (el subrayado es mio).

En un sentido similar, Benedettelli sostiene que: “también puede existir una causa justificada de
renuncia cuando: (...) ocurra o llegue a ser conocido un evento sobrevenido que justificarfa la
recusacién del drbitro conforme al art. 815° del Cédigo Procesal Civil italiano, siempre que no
haya sido causado por la propia actuacién del drbitro” (2020: 235) (el subrayado es mio).

45 Pronuncidndose sobre este mismo supuesto, en linea bastante similar, Salvaneschi sefiala lo si-
guiente:
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Légicamente, precisa la doctrina, seguird siendo justificada la renuncia incluso
si la situacién de conflicto es preexistente, siempre que: (i) se haya evidenciado
o materializado luego de la aceptacién del drbitro; y, (ii) que, al momento de
dicha aceptacién, el drbitro no haya estado en posibilidad de advertir o detectar
la existencia de la situacién de conflicto mediante una averiguacién diligente.
Sobre el particular, Pascucci afirma lo siguiente:

En este sentido, es pacifico que la recusabilidad por causas indepen-
dientes a la voluntad del drbitro legitima el receso. De hecho, no es
concebible que, en tales circunstancias, el drbitro deba verse obligado
a sufrir el peso de un proceso judicial.

La misma solucién deberfa aplicarse también si el motivo de la recu-

saci6n fuera preexistente a la aceptacién, pero hubiera sido conocido

solo después sin culpa. Evidentemente, gueda excluido el caso en que

el drbitro haya aceptado el nombramiento a pesar de conocer o haber

debido conocer, mediante un diligente conflict check, la existencia

de tales motivos (2021: 321) (el subrayado es mio).

Integrando ambas ideas, en via conclusiva, Rordorf manifiesta lo siguiente:

Siempre de manera general, creo que se puede convenir sobre el
hecho de que la aparicién sobrevenida de una causa de incompatibi-
lidad, que compromete la independencia e imparcialidad del drbitro,
constituye un motivo justificado de renuncia, y que lo mismo ocurre
cuando una causa de incompatibilidad preexistente, no perceptible
por el drbitro al momento de la aceptacién del encargo, se descu-
bre en un momento posterior. No obstante, si la incompatibilidad

No sélo eso, la situacién de incompatibilidad sucesiva, o sucesivamente conocida, deberd ser

independiente de la voluntad del 4rbitro renunciante, quien ciertamente no podrd aceptar un

encargo profesional mds remunerado en el curso del trabajo, invocando el motivo justificado de
renuncia regulado en el contexto ahora bajo examen (2014: 289) (el subrayado es mio).

Asimismo, y de forma mds reciente, Graziosi y Nascosi sostienen lo siguiente:
No deberfa, en cambio, ser considerada como justa causa de receso de la relacién contractual

entre el drbitro v la parte, la aceptacién del juez privado de un ulterior encargo que resulta mds

remunerado que los honorarios pactados por el juicio arbitral, en la medida que en tal hipdtesis
se evidenciarfa un motivo de cardcter subjetivo que afecta a la figura del drbitro (2020: 408) (el

subrayado es mio).
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deriva de encargos (o en todo caso de conductas) asumidos por el
drbitro con posterioridad a la instauracién de la relacién arbitral, es
necesario distinguir la hipdtesis en la que la aceptacién se asumié
voluntariamente de aquella en la que el drbitro no fue capaz de
sustraerse de ella. En este tltimo caso, la negativa a desempenar el
propio trabajo como drbitro aparece evidentemente justificada, pero
probablemente no podria decirse lo mismo en el otro caso, es decir,
cuando fue el propio drbitro, con su propia libre eleccién, quien se
colocé en condicién de no poder seguir cumpliendo la obligacién
previamente asumida hacia las partes (2021: 374) (el subrayado es
mio).

Notese el énfasis que se hace en que el 4rbitro no haya intervenido voluntaria-
mente para generar el conflicto de interés, sino que més bien la situacién debe
generarse sin que el drbitro haya estado en posibilidad de evitarlo. De otra forma,
como es evidente, se estarfa permitiendo que el mismo drbitro se “autogenere”
una situacién de conflicto de interés para poder salir del caso cuando lo vea
conveniente.

En cuanto a experiencias de otras jurisdicciones sobre este supuesto potencial de
responsabilidad, podemos traer a colacién el Caso Morgan Phillips Inc. v. JAMS/
Endispute (140 Cal.App.4th 795)*, que dio origen a la decisién de fecha 20 de
junio de 20006, emitida por el Segundo Distrito de la Corte de Apelaciones de
California.

Este caso trata de una demanda de responsabilidad civil interpuesta por una de
las partes de un arbitraje contra el drbitro encargado de resolver su controversia,
por haber este renunciado a su cargo de forma injustificada para evitar expedir
el laudo.

En este caso, luego de que se habfan presentado las pruebas y los alegatos de las
partes (es decir, estando el caso expedito para que se emita el laudo), el 4rbitro
Bates les comunicé repentinamente y sin mayor justificacién que habia decidido
renunciar a su cargo.

46 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 82-84.
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Frente a ello, se interpuso una demanda de responsabilidad civil contra el senor
Bates, alegando incumplimiento contractual y negligencia en proporcionar los
servicios de arbitraje a los que se comprometié.

La Corte de Apelaciones de California determiné finalmente que, si bien el sefior
Bates gozaba de inmunidad, ello no lo eximia de responsabilidad por renunciar
de forma injustificada, pues esta conducta se encontraba totalmente fuera del
alcance de la labor decisional que tenia como drbitro.

Otra referencia que podemos hacer en cuanto a experiencias internacionales
serfa a la regulacién especifica que tienen sobre este tema los siguientes dos (2)
paises: Italia e Inglaterra.

En lo que respecta a Italia, el articulo 813-zer del Cédigo Procesal Civil italiano
contempla como un supuesto de responsabilidad el hecho de que el drbitro haya
renunciado a su cargo sin motivo justificado. Y se trata precisamente de un su-
puesto en el cual no aplica la regla general, exigida por la misma norma, de que
el laudo haya sido previamente anulado (por el mismo motivo que sustenta el
reclamo de responsabilidad).

No obstante, la norma italiana también contempla, aunque de forma inorgénica,

algunos supuestos puntuales en los que estarfamos ante una renuncia justificada
del arbitro?.

Uno de ellos es el caso previsto en el articulo 816-sexies del Cédigo Procesal Civil
italiano, el cual faculta expresamente al drbitro a renunciar al cargo si es que,
habiendo ocurrido un suceso de muerte o pérdida de capacidad legal de una de
las partes, y habiendo los drbitros hecho lo posible para asegurar la aplicacién

47 Los primeros dos (2) supuestos que se explican a continuacién (articulos 816-sexies y 816-septies
del Cédigo Procesal Civil italiano) han sido explicados por: BOVE, Mauro. “Responsabilita degli
arbiti”. En: Rivista dell Arbitrato. N° 2. Associazione Italiana per I'Arbitrato. Giuffre Editore,
2014, pp. 269-270. Asimismo, por: SALVANESCHI, Laura. “Art. 813-ter. (Responsabilita degli
arbitri)”. En: Arbitrato. Commentario del Codice di Procedura Civile a cura di Sergio Chiarloni.
Libro quarto: Procedimenti speciali art. 806-840, Bologna: Zanichelli Editore, 2014, pp. 289-290.
Més recientemente, por: GRAZIOSI, Andrea y Alessandro NASCOSI. “Capitolo XV: Decadenza
e Responsabilita degli Arbitri”. Op. Cit., pp. 408-409. Finalmente, de forma mds exhaustiva:
PASCUCCI, Federico. “Capitolo IX: Il recesso degli arbitri”. En: MANTUCCI, Daniele (ed.)
Trattato di Diritto dell’Arbitrato. Volumen I1I: Il Tribunale Arbitrale. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane. 2021, pp. 310-312 y 313-314.
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del principio de contradictorio, de cara a la continuacién del proceso arbitral,
las partes se rehtisan a cumplir con las disposiciones del tribunal.

Otro supuesto que se suele considerar como de renuncia justificada (al menos de
forma indirecta®®), también previsto en la legislacion italiana, es el del articulo
816-septies del mismo cédigo, que permite a los drbitros supeditar la continuacién
de un arbitraje a que las partes paguen un anticipo de los honorarios arbitrales.
Segin la norma, si las partes no pagan el anticipo dentro del plazo previsto,
dejan de estar vinculadas por el convenio arbitral a la controversia que dio lugar
al arbitraje, con lo cual en la prictica los drbitros también dejarfan de cumplir
su funcién.

Adicionalmente, cierto sector de la doctrina italiana discute sobre si pueden
considerarse también otros supuestos que habilitarian la renuncia justificada del
drbitro, como por ejemplo: (i) cuando las partes se rehtisan (de forma irrazonable)
a conceder una prérroga del plazo para laudar, pese a que los drbitros la solicita-
ron por causa no imputable a ellos’; (ii) cuando se pretende la intervencién de
un tercero al arbitraje, y el drbitro no ha prestado su consentimiento para ello
(articulo 816-quinquies del Cédigo Procesal Civil italiano)*’; y, (iii) cuando las
partes acuerdan cambiar las reglas que rigen el arbitraje, en un modo mds gravoso
o inconveniente para los drbitros’'.

En lo que respecta a Inglaterra, la Seccién 29 de la Ley de Arbitraje inglesa con-
tiene una regla de limitacién de responsabilidad, pero hace la salvedad de que

48 Cabe precisar que, tal como nos explica Pascucci, es discutible sostener que el articulo 816-septies
del Cédigo Procesal Civil italiano regula en estricto un supuesto de renuncia justificada. Mds bien,
pareciera ser simplemente un supuesto de terminacién anticipada de las actuaciones arbitrales (en
este caso, por falta de pago). Sobre el particular, dicho autor senala lo siguiente:

Segtin la perspectiva mds rigurosa, en caso de falta de pago de los anticipos de los honorarios,

los 4rbitros cesan automdticamente en sus funciones, por lo que cualquier renuncia es superflua
dado que no tiene sentido renunciar a algo que ya ha cesado. En el plano operativo, sin embargo,
el procedimiento continuard, cuando en este sentido exista una voluntad convergente de todas
las partes y de los drbitros (Pascucci 2021: 314) (el subrayado es mio).

49 Ver, al respecto: SALVANESCHI, Laura. “Art. 813-ter. (Responsabilita degli arbitri)”. Op. Cit.,
pp- 290-291. Asimismo: ORLANDI, Chiara Giovannucci. “Commentario all’Articolo 813-z¢7”.
Op. Cit., p. 319. Mis recientemente: PASCUCCI, Federico. “Capitolo IX: Il recesso degli arbitri”.
Op. Cit., pp. 315-316.

50 Idem, pp. 316-317.

51 Idem, pp. 317-319.
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dicha seccién no afecta ninguna responsabilidad en la que pudiera incurrir un
arbitro debido a su renuncia.

3.5. Responsabilidad civil por vencimiento del plazo para laudar

Este quinto supuesto de responsabilidad civil del 4rbitro estd vinculado con el
incumplimiento de la obligacién de cumplir los plazos que pudieran haberse fijado
para determinadas actuaciones arbitrales, en este caso en particular, para el laudo.

El plazo para laudar puede estar establecido en el reglamento arbitral o ley apli-
cable, o incluso puede haber sido fijado por las partes en el convenio arbitral.

La obligacién de respetar este plazo estd consagrada en nuestro sistema en el
articulo 53° de la Ley de Arbitraje Peruana, y su incumplimiento puede acarrear
la nulidad del laudo bajo la causal contemplada en el literal g) del articulo 63.1
de la Ley de Arbitraje Peruana.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento
de esta obligacién deberia analizarse inclusive bajo el umbral de la culpa leve
(aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana limita la responsabilidad en general a
supuestos de dolo o culpa inexcusable); pues, propiamente hablando, no estamos
ante una manifestacién de la labor decisional del 4rbitro.

Si bien, como hemos desarrollado, el 4rbitro tiene la obligacién de resolver la
controversia de forma definitiva y vinculante mediante un laudo, la obligacién
de cumplir con el plazo para laudar (que implica emitir y, de ser el caso, notificar
el laudo dentro del plazo fijado en el convenio arbitral, el reglamento o incluso
la ley aplicable) no tiene la misma naturaleza que aquella.

Aqui estamos hablando solamente de cumplir con el plazo, lo cual a nuestro
entender no compromete de ninguna manera el proceso intelectual o de toma
de decisiones del drbitro (y, por ende, no requiere ningtin grado de sofisticacién),
sino que se trata de una obligacién como la que tiene cualquier otro deudor, de
ejecutar su prestacién dentro del término que se ha previsto.

De acuerdo a lo establecido en el literal f) del articulo 65.1 de la Ley de Arbitraje
Peruana, en caso el laudo sea anulado bajo la causal antes indicada, la consecuencia
podria ser alguna de las siguientes: (i) que se inicie un nuevo arbitraje; (ii) que
las partes acuerden componer un nuevo tribunal arbitral para que sobre la base
de las actuaciones resuelva la controversia; o, (iii) que, dentro de los quince (15)
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dias siguientes de notificada la resolucién que anula el laudo, las partes acuerden
que la Corte Superior que conocié del recurso de anulacién resuelva en dnica
instancia sobre el fondo de la controversia.

Evidentemente, en caso las partes no se pudieran poner de acuerdo en alguna
de las alternativas indicadas en los puntos (ii) o (iii), probablemente los dafios
(representados en costos por mds tiempo y dinero) que sufriria la parte que debe
iniciar nuevamente el arbitraje (“desde cero”) serfan bastante mds significativos.

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
nos inclinamos a considerar que ello no es razonable en todas las circunstancias.

En principio, como hemos dicho, la Ley de Arbitraje Peruana prevé expresa-
mente la posibilidad de que un laudo sea declarado nulo por haberse vencido
el plazo para laudar pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral o
establecido por el tribunal.

En nuestra opinidn, estos serfan precisamente los casos mds tipicos para este su-
puesto de responsabilidad, pues normalmente el dafio que sufrirdn aqui las partes
estard asociado a que el laudo haya sido anulado, precisamente por haber sido
emitido fuera del plazo previsto, y que mds bien tendrdn que iniciar un nuevo
proceso (con las atingencias que hace la ley) para que se resuelva la controversia
de forma definitiva.

No obstante, podria plantearse la discusién sobre qué ocurre con los casos en
que el laudo se emitiera extempordneamente, pero este no llegara a ser anulado
(por ejemplo, porque ninguna de las partes inicié el proceso de anulacién). En
ese sentido, podria discutirse si la demora en si misma en la emisién del laudo,
independientemente de si este haya sido anulado o no, podria generar dafios en
las partes pasibles de ser indemnizados bajo la responsabilidad civil>.

Sobre este tema, en nuestra opinién, si bien los casos serfan un poco mds raros,
si es tedricamente posible que las partes puedan sufrir algin dano por la sola
extemporaneidad del laudo (mds alld de si termina siendo anulado o no). Dichos

52 Como veremos en un momento, esta es precisamente una posibilidad que teéricamente admite
la legislacién arbitral espanola, la cual si bien ya no considera que el vencimiento del plazo para
laudar es una causal de anulacién de laudo, deja abierta la posibilidad de reclamar responsabilidad
civil frente a los drbitros por esta circunstancia.
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danos deberian ser también indemnizados bajo la responsabilidad civil (aun
cuando probablemente no tendrdn la misma magnitud que cuando se anula
el laudo), independientemente de si se ha producido o no la anulacién del
laudo.

Sin embargo, no pareciera ser razonable exigir, como requisito para reclamar
responsabilidad, que la parte perjudicada haya presentado solicitudes contra el
laudo (rectificacién, interpretacién, integracién o exclusién) que se ha emitido
fuera del plazo.

En efecto, a través de las solicitudes contra el laudo no es posible “subsanar” el
hecho de que el laudo se ha emitido de forma extempordnea.

De otro lado, tampoco pareciera razonable exigir que se haya cumplido con lo
establecido en el articulo 63.4 de la Ley de Arbitraje Peruana, segtin el cual la
parte que pretende solicitar la anulacién del laudo debe haber manifestado por
escrito (y de forma inequivoca) ante el tribunal arbitral que el laudo fue emitido
extemporaneamente.

Légicamente, ello serd necesario como requisito de procedibilidad, si la parte
afectada quiere iniciar un proceso de anulacién de laudo. Pero para efectos de un
eventual reclamo por responsabilidad civil, pareciera ser que dicha comunicacién
no tendria mayor relevancia.

Teniendo en cuenta todo ello, desde un punto de vista de la temporalidad, somos
de la opinién de que cualquier accién de responsabilidad por este supuesto podrd
iniciarse conforme a lo siguiente:

i. Porlo menos, luego de haberse emitido el laudo, pues solo a partir de
ese momento se sabrd con certeza si dicha emision fue extempordnea; o,

ii. En todo caso, si se pretende anular primero el laudo, la accién de res-
ponsabilidad se iniciaria luego de que se haya producido la anulacién.

En cuanto a experiencias de otros paises sobre casos vinculados a este supuesto
potencial de responsabilidad, podemos traer a colacién el Caso Baar v. Tigerman
(140 Cal. App. 3d 979), resuelto por la Divisién 3 del Segundo Distrito de la
Corte de Apelaciones de California en 1983, el cual trata de una demanda de
responsabilidad civil contra un drbitro que nunca emitié el laudo.
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En este caso, la AAA (luego de haberse solicitado y concedido una prérroga)
habia fijado como fecha limite para la emisién del laudo el dia 30 de noviembre
de 1980. Sin embargo, el drbitro Gnico nunca emitié el referido laudo.

Las partes demandaron al drbitro dnico alegando incumplimiento contractual
y negligencia, y reclamaron el pago de una indemnizacién que comprendia los
honorarios de abogados, costos y gastos arbitrales por los cinco (5) anos que duré
el arbitraje sin emitirse el laudo.

La Corte de Apelaciones de California rechazé la defensa del drbitro Gnico ba-
sada en la inmunidad, indicando que, si bien debe protegerse a un drbitro que
actda en una capacidad quasi-judicial, también deben respetarse las obligaciones
contractuales que este ha asumido frente a las partes.

De esta forma, si bien la Corte reconocié que, bajo el derecho norteamericano, la
inmunidad de los drbitros es importante para proteger su labor quasi-judicial, se
aclara (en linea similar a la tesis que sostenemos nosotros, para la responsabilidad
limitada) que esta no cubre absolutamente todas las faltas que puede cometer
el arbitro, en ejercicio de sus funciones. Alli donde no haya una conducta de la
drbitro vinculada con su labor decisional, pueden generarse espacios en los que
no se necesite (y, por ende, donde no se deba) aplicar la regla de inmunidad.

Otro caso vinculado con este supuesto de responsabilidad es el Caso Lowis y Benoit
Juliet v. Paul Castagnet, Pierre Couilleaux y Adolphe Biottean™, que dio origen a
la Sentencia N° 1660 FS-P+B de fecha 06 de diciembre de 2005, emitida por la

Primera Sala Civil de la Corte de Casacién de Francia.

En este caso se presenté una demanda de responsabilidad civil contra los drbitros
que emitieron el laudo fuera del plazo previsto para ello, ocasionando que este
sea anulado.

La Corte de Casacién de Francia determiné que los drbitros eran responsables,
bajo la consideracién de que estos tenian una “obligacién de resultado” de obte-
ner una ampliacién del plazo (por parte del juez correspondiente) para emitir el
laudo. De esta forma, al emitir el laudo dejando expirar el plazo del arbitraje (y
sin solicitar su prérroga al juez), lo que condujo finalmente a su anulacién, los

53 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 89-90.
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drbitros incurrieron en responsabilidad frente a las partes por el incumplimiento
de esta obligacién.

Finalmente, otro caso también vinculado con el supuesto de responsabilidad
que estamos comentando es el que dio origen a la Sentencia N° 4A_76/2018
de fecha 08 de octubre de 2018, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Suprema Federal de Suiza.

Este caso trata de una demanda de responsabilidad civil entablada por una de las
partes de un arbitraje contra el 4rbitro Gnico encargado de resolver su contro-
versia, cuyo laudo fue anulado por haber sido emitido fuera del plazo médximo
establecido para tal efecto.

En este caso, se habia acordado (luego de haberse concedido una prérroga) que
el laudo debia ser emitido hasta cierta fecha (02 de setiembre de 2013). No obs-
tante, el laudo fue notificado a las partes en los dias siguientes (a una el 03 y a
la otra el 04 de setiembre de 2013). El laudo fue anulado por la Corte Suprema
Federal Suiza en el 2014 (mediante la Sentencia N° 4A_490/2013 de fecha 28
de enero de 2014), por haber sido dictado fuera del plazo establecido.

La empresa suiza A. S.A. interpuso una demanda de responsabilidad civil contra
el drbitro tnico; y la Corte Suprema Federal de Suiza finalmente le dio la razén,
indicando que tenia derecho a reclamar al drbitro tnico la diferencia entre los
costos reales sufridos y aquellos que fueron reconocidos en el proceso de anulacién
de laudo (que fueron pagados por su contraparte, la empresa francesa B S.A.,
quien fue la demandada en el proceso de anulacién de laudo).

De esta forma, la Corte reconocié que la empresa suiza A. S.A. tenfa derecho a
reclamar al drbitro tinico el pago de una indemnizacién por todos dafos causados
por este, bajo las reglas de la responsabilidad contractual.

Otra referencia que podemos hacer en cuanto a experiencias internacionales, es
la regulacién contenida en el articulo 813-zer del Cédigo Procesal Civil italiano,
el cual establece expresamente la responsabilidad de los drbitros por omitir o
impedir (con dolo o culpa grave) el pronunciamiento del laudo dentro del plazo
fijado de conformidad con los articulos 820° u 826° del mismo cuerpo normativo.

54 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 112-113.
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Segtin el numeral 6) del articulo 829° del Cédigo Procesal Civil italiano, consti-
tuye causal de anulacién el hecho de que el laudo haya sido pronunciado luego
del vencimiento del plazo establecido. Por lo que, en aplicacién de lo indicado
en el cuarto pérrafo del articulo 813-zer del mismo cédigo, para que se pueda
iniciar la accién de responsabilidad es necesario que previamente se haya anulado
el laudo precisamente por este motivo.

Otra regulacién que podemos traer a colacién sobre este supuesto de responsabi-
lidad, es la contenida en el articulo 37° de la Ley N° 60/2003, Ley de Arbitraje
espafola, el cual sefiala expresamente que “la expiracién del plazo sin que se
haya dictado laudo definitivo no afectard a la eficacia del convenio arbitral ni
a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan
podido incurrir los drbitros”.

Como nos explica Perales Viscasillas, el articulo 37° de la Ley de Arbitraje espa-
fiola preveia originalmente que la expiracién del plazo para laudar producia la
terminacion de las actuaciones arbitrales y el cese de los drbitros; no obstante, ello
fue modificado mediante la Ley 11/2011, para dejar en claro que la consecuencia
era solamente la responsabilidad de los drbitros®.

En vista de ello, la doctrina espanola reconoce que puede haber responsabilidad
cuando el laudo se emite de forma extempordnea, aun cuando ello no implique
que dicho laudo pueda ser anulado®.

55 En palabras de la referida autora:

Este precepto debe su actual redaccién a la modificacién operada en la Ley de Arbitraje por virtud
delaley11/2011, de 20 de mayo. Se modifica el art.37.2 en el sentido de variar las consecuencias

juridicas que provoca la no emisién del laudo en los plazos previstos en la Ley o fijados por las
partes que bajo la Ley 60/2003 en su redaccién original consistian en la terminacién de las actua-

ciones y el cese de los drbitros. Con la reforma, la expiracién del plazo no afecta a la validez del
convenio arbitral, pero se mantiene la responsabilidad en que hayan podido incurrir los drbitros

(Perales Viscasillas 2013: 196-197) (el subrayado es mio).
En un sentido similar, comentando el referido articulo 37°, Alonso Puig sefiala que “tras la reforma

operada porla Ley 11/2011 el plazo para resolver la controversia sigue teniendo cardcter vinculante
para los drbitros pero solo determina la posible existencia de responsabilidad (y esto dentro de los
limites del art. 21) sin afectar al laudo o al convenio arbitral” (2014: 746).

56 Asi, Iriarte Angel sostiene que este supuesto de responsabilidad “para nada requiere la previa
anulacién del laudo; es més, el laudo puede ser perfectamente legal, vdlido y correcto desde todos
los puntos de vista y, sin embargo, derivarse responsabilidad para los drbitros por la tardanza en

el cumplimiento de su obligacién” (2017: 587).
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Finalmente, segtin suele entender la doctrina espafola, la responsabilidad de-
rivada de la extemporaneidad del laudo, conforme al articulo 37° de la Ley de
Arbitraje espanola, deberd regirse bajo el mismo estidndar de responsabilidad
limitado contemplado en el articulo 21° del mismo cuerpo normativo® (aun
cuando, como hemos dicho, desde nuestra posicién en via de lege ferenda, este
supuesto de responsabilidad deberifa analizarse también desde la culpa leve, por
tratarse del incumplimiento de una obligacién que no corresponde propiamente
a la labor decisional del 4rbitro).

3.6. Responsabilidad civil por vulneracién a la confidencialidad del arbitraje

Este sexto supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado con el
incumplimiento de su obligacién de mantener la confidencialidad del arbitraje.

Esta obligacién comprende fundamentalmente el deber de abstenerse de divulgar
a terceros cualquier informacién que pudieran haber conocido a través de las
actuaciones arbitrales.

Asimismo, se encuentra consagrada en nuestro sistema en el numeral 1) del
articulo 51° de la Ley de Arbitraje, el cual ademds hace una referencia puntual a
la eventual responsabilidad en la que se incurriria (en este caso, el drbitro) frente
a su incumplimiento.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento
de esta obligacién deberia analizarse inclusive bajo el umbral de la culpa leve
(aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana limita la responsabilidad en general a

57 Sobre el particular, Perales Viscasillas manifiesta lo siguiente:
En nuestra opinién no existen razones de peso para apartarse del régimen general de responsabili-
dad bajo el art. 21.1 LA. Ademis, el que el art.37.2 LA se refiera a la responsabilidad, sin mayores
calificativos, no es suficiente para la inaplicacién de la norma general del art. 21.1 LA. Las reglas
enerales de interpretacién de las normas juridicas dictan que se aplique la norma general ante el
silencio del art.37.2 LA (2013: 198) (el subrayado es mio).

En un sentido similar, Alonso Puig sefiala lo siguiente:

La responsabilidad de los 4rbitros por el incumplimiento del plazo, sin embargo, no puede enten-
derse automdtica, de forma que el incumplimiento del plazo determine su responsabilidad. Por
el contrario, quien pretenda la responsabilidad de los drbitros por esta razén deberd demostrar

no solo que el retraso en la emisién del laudo le ha ocasionado un perjuicio sino también que se

cumplen los requisitos del art. 21. Esto es, la existencia de mala fe, dolo o temeridad por parte de
los drbitros en la emisién tardia del laudo (2014: 746-747) (el subrayado es mio).
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supuestos de dolo o culpa inexcusable); pues no estamos ante una manifestacion
de la labor decisional del 4rbitro.

En este caso, nos estamos refiriendo, concretamente, a la obligacién que tiene
el drbitro de evitar revelar informacién del arbitraje (que, en principio, es confi-
dencial) a terceros. Evidentemente, ello no compromete de ninguna manera el
proceso intelectual o de toma de decisiones del drbitro (y, por ende, no requiere
ningtin grado de sofisticacién).

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello no resulta razonable.

En efecto, para empezar, la infraccién a la confidencialidad por parte de un 4r-
bitro no estd contemplada como una causal de anulacién de laudo en la Ley de
Arbitraje Peruana, por lo que no tendria mayor sentido exigir ello para recién
poder reclamar responsabilidad civil.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que la vulneracién al en ese escenario
simplemente no serd posible cumplir con dicha exigencia.

Ahora bien, también puede ocurrir que la vulneracién a la confidencialidad se
produzca durante la tramitacién del arbitraje. En ese escenario, sin embargo, lo
que probablemente ocurrird es que las partes acuerden la remocién del 4rbitro,
o que intenten recusarlo para que sea apartado del caso.

n cualquiera de esos supuestos, queda claro que el arbitro ya no seguira partici-
E lq d tos, queda claro que el drbitro y: g t
pando en el caso, por lo que sigue sin tener justificacién que se exija la anulacién
del laudo, en tanto:

i. A partir del momento en que el drbitro es apartado del caso, ya no tiene
pendiente frente a las partes la resolucién de ningtin aspecto de fondo
o incidente sobre la controversia, por lo que ya no habria posibilidad
de generar presién indebida con una accién de responsabilidad; y,

ii. Con su “salida” del caso, es evidente que el drbitro infractor de la
confidencialidad ya no va a participar en la emisién del laudo, con
lo cual no tiene légica alguna que se exija la anulacién de ese
futuro laudo para reclamar la responsabilidad del drbitro que
ya fue retirado del proceso.
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Precisamente bajo esa misma linea, tampoco resulta razonable exigir, como
requisito para reclamar responsabilidad, que la parte perjudicada presente soli-
citudes contra el laudo (rectificacion, interpretacion, integracién o exclusion)
que se emita, pues:

i. Ninguno de dichos pedidos permite resolver el problema de la infrac-
cién a la confidencialidad;

ii. En caso la infraccién a la confidencialidad se produzca durante el
arbitraje, muy probablemente el drbitro infractor no participard en la
emisién del laudo; vy,

iii. En caso la infraccién a la confidencialidad se produzca luego de
culminado el arbitraje, y habiéndose vencido todos los plazos corres-
pondientes, no serd posible presentar solicitud alguna contra el laudo.

Teniendo en cuenta ello, en nuestra opinién, cualquier accién de responsabili-
dad civil por vulneracién a la confidencialidad podri ser iniciada conforme a lo
siguiente: (i) cuando la infraccién se haya producido durante el arbitraje, apenas
el drbitro haya sido apartado del mismo; y, (ii) cuando la infraccién se haya
producido luego de culminado el arbitraje, a partir del momento de ocurrencia
de la infraccién.

Cabe agregar que, muy ligado a este supuesto de responsabilidad del drbitro, la
doctrina también suele referirse a la violacién del secreto de las deliberaciones
como un escenario mds de vulneracién a la confidencialidad®® por parte de los
arbitros.

Asi, Ferndndez Rozas, Sdnchez Lorenzo y Stampa senalan lo siguiente:

“Entre las distintas posibilidades que entrafia esta prohibicién figu-
ran las comunicaciones o reuniones de los drbitros con una parte
en ausencia de la otra, las filtraciones de un drbitro a la parte que le

designé o la recepcién habitual de instrucciones de esta dltima para
que adopte una determinada estrategia a lo largo de las audiencias

58 De hecho, Gonzdlez-Soria y Moreno de la Santa manifiesta expresamente que el secreto de las
deliberaciones constituye “una consecuencia inevitable del deber de confidencialidad de las in-
formaciones contenidas en las actuaciones arbitrales” (2015: 930).
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o en las deliberaciones en el seno del tribunal arbitral” (2018: 242)
(el subrayado es mio).

Dependiendo del caso, estas situaciones también podrian dar lugar a responsa-

bilidad civil del 4rbitro.

3.7. Responsabilidad civil por impedir la participacién de un drbitro en la
deliberacién

Este sétimo supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado con
el incumplimiento de su obligacién de permitir la participacién de los demds
irbitros en las deliberaciones.

Esta obligacién estd presente cuando el tribunal arbitral es colegiado, e implica
bésicamente que: (i) todos los drbitros tienen la obligacién de participar en las
deliberaciones del tribunal; y, como contrapartida, (ii) deben permitir la participa-
cién de los demds miembros (es decir, no pueden excluirlos de las deliberaciones).

Debe tenerse presente, asimismo, que esta obligacién surge del “principio de
colegialidad™ que nuestro sistema recoge en el articulo 52° de la Ley de Arbitraje
Peruana, concordado con el numeral 1) del articulo 55° de la misma ley.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento
de esta obligacién deberia analizarse inclusive bajo el umbral de la culpa leve
(aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana limita la responsabilidad en general a
supuestos de dolo o culpa inexcusable); pues, propiamente hablando, no estamos
ante una manifestacién de la labor decisional del drbitro.

Si bien el drbitro tiene la obligacién de resolver la controversia de forma defi-
nitiva y vinculante mediante un laudo, la obligacién de respetar el principio de
colegialidad y, en ese sentido, permitir la participacién de los demds drbitros en
la deliberacién de dicho laudo, no tiene la misma naturaleza que aquella.

59 Comentando el “principio de colegialidad” en la adopcién de decisiones arbitrales, desde la ex-
periencia espafola, Blanco Garcia sefiala lo siguiente:
(...) la esencia de la colegialidad reside no tanto en la necesidad de alcanzar una decisién por

unanimidad, sino en la concurrencia de todos los miembros del colegio arbitral al proceso de
deliberacién y fallo, lo que permitirfa, sin invalidar el titulo, que el mismo fuera firmado solo por

la mayoria (2014: 479) (el subrayado es mio).
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Aqui estamos hablando solamente de procurar dar a todos los 4rbitros la opor-
tunidad de expresar sus diversos puntos de vista y discutir con los demds sobre
el sentido del laudo (al margen de si se llega 0 no a un acuerdo undnime al res-
pecto), lo cual a nuestro entender no compromete de ninguna manera el proceso
intelectual o de toma de decisiones del drbitro (y, por ende, no requiere ningtin
grado de sofisticacién).

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello si puede resultar atendible.

Aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana no contiene expresamente la posibilidad
de anular un laudo por haberse infringido el principio de colegialidad, creemos
que dicha circunstancia puede encauzarse perfectamente en la causal recogida en
el literal ¢) del articulo 63.1 de dicha Ley de Arbitraje Peruana, pues conforme a
lo establecido en los articulos articulo 52°y 55.1 de la Ley de Arbitraje Peruana,
el laudo debe (en principio) haber sido emitido producto de la deliberacién de
todos los miembros del tribunal.

Ademds, en nuestra opinién, en este tipo de casos el dafio que sufrirdn las partes
estard asociado normalmente a que el laudo haya sido anulado, precisamente por
haber sido emitido excluyendo a uno de los drbitros de la deliberacién.

Por el contrario, nos parece (en principio) discutible que el solo hecho de que
el laudo haya sido emitido de esa forma pueda por si mismo, y sin que el laudo
haya sido todavia anulado, generar un dafio relevante en las partes®.

Es mds, somos de la opinién de que el impacto relevante que se genera por haberse
vulnerado el principio de colegialidad es, precisamente, que el laudo emitido en
dicha forma haya terminado siendo anulado por una sala comercial.

Pareciera ser claro, entonces, que al producirse la anulacién del laudo, la parte
perjudicada podrd reclamar los costos incurridos en el proceso de anulacién, asi

60 Repdrese en que si nos guidramos solamente por los votos de los drbitros, aun si el 4rbitro excluido
hubiera participado en la deliberacién, habria sido perfectamente posible que los otros dos (2)
4rbitros emitan el laudo en mayoria, con lo cual es muy probable que el sentido de la decisién no
haya variado. En realidad, creemos, el problema es formal, y radica en que al haberse excluido a
uno de los 4rbitros de la deliberacién del tribunal (privindosele de la oportunidad de manifestar
su posicién), ello puede generar que el laudo sea anulado (con todas las consecuencias negativas
que ello implica).
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como los costos que represente esperar a la emisién de un nuevo laudo por el
tribunal arbitral.

No obstante, no pareciera ser razonable que se exija que la parte perjudicada
haya presentado alguna de las solicitudes contra el laudo (rectificacion, interpre-
tacién, integracién o exclusién) como requisito para reclamar responsabilidad
en este supuesto concreto, pues a través de dichas solicitudes no es posible que
se pueda “corregir” el vicio generado por la exclusién de uno de los drbitros en
la deliberacién del tribunal.

De otro lado, tampoco pareciera razonable exigir que se haya cumplido con el
reclamo previo indicado en el articulo 63.2 de la Ley de Arbitraje Peruana.

Légicamente, ello serd necesario como requisito de procedibilidad, si la parte
afectada quiere iniciar un proceso de anulacién de laudo. Pero para efectos de
un eventual reclamo por responsabilidad civil, pareciera ser que dicho reclamo
previo no tendria mayor relevancia, pues aun cuando se formule, ya no se podria
“subsanar” el hecho de que el laudo haya sido emitido en vulneracién al principio

de colegialidad.

En cuanto a experiencias de otros paises sobre casos vinculados a este supuesto
potencial de responsabilidad, podemos traer a colacién el Caso Puma S.E.', que
dio origen a la Sentencia N° 102/2017, emitida por la Primera Sala en lo Civil
del Tribunal Supremo Espafiol con fecha 15 de febrero de 2017.

Este caso trata de una demanda de responsabilidad civil entablada contra dos
(2) de los drbitros que conformaban el tribunal arbitral, por haber excluido de
la deliberacién al tercer drbitro, ocasionando con ello que el laudo emitido en
mayoria sea anulado.

El laudo fue expedido el 02 de junio de 2010 con el voto del drbitro designado
por la contraparte de Puma S.E. (Estudio 2000 S.A.) y el presidente del tribunal
arbitral, quienes ese mismo dia se habian reunido solo ellos, sabiendo que el tercer
drbitro (designado por Puma S.E.) se encontraba en ese momento de viaje y, por
lo tanto, no podia intervenir.

61 Para mayor detalle sobre este caso, véase: BASALDUA CHINCHA, Christian. “Panorama General
sobre la Responsabilidad Civil del Arbitro en diversos paises a nivel internacional”. En: Revista
Especializada en Responsabilidad Civil, N° 1, 2023, pp. 106-108.
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Puma S.E. demandé la anulacién del laudo arbitral por infraccién al principio
de colegialidad y, como consecuencia de ello, la Audiencia Provincial de Madrid
anuld el referido laudo, en atencién a la no convocatoria y la exclusién del tercer
arbitro®?.

Posteriormente, Puma S.E. interpuso demanda de responsabilidad civil contra
los dos (2) drbitros que emitieron el laudo, solicitando que le pagaran una cierta
suma dineraria, equivalente al importe de los honorarios percibidos por cada
uno de ellos.

El Tribunal Supremo Espafiol confirmé lo decidido en instancias inferiores,
determinando la existencia de responsabilidad civil de los drbitros demandados,
por haber actuado con temeridad (es decir, lo que bajo nuestra legislacién vendria
a ser a grandes rasgos la culpa inexcusable).

3.8. Responsabilidad civil por retrasar injustificadamente las actuaciones
arbitrales

Este octavo supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado con el
incumplimiento de su obligacién de conducir el arbitraje sin incurrir en demoras

indebidas.

Esta obligacién consiste bdsicamente en que, cuando no sea aplicable ningtin
plazo especifico, los drbitros deben procurar llevar adelante las actuaciones ar-
bitrales sin incurrir en retrasos innecesarios, tratando de que el caso llegue a su
culminacién lo mds pronto posible.

En nuestra opinién, la eventual responsabilidad derivada del incumplimiento
de esta obligacion deberia analizarse inclusive bajo el umbral de la culpa leve
(aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana limita la responsabilidad en general a
supuestos de dolo o culpa inexcusable); pues no estamos ante una manifestacién
de la labor decisional del drbitro.

62 Cabe reiterar que la causal de nulidad concreta de la Ley de Arbitraje espafiola que fue invocada
por la Audiencia Provincial de Madrid para anular el laudo fue la recogida en el literal f) del
articulo 41.1 de dicha norma, es decir, la vulneracién al orden publico, pues dicha normativa
(al igual que la nuestra) tampoco contempla la infraccién al principio de colegialidad como una
causal concreta de anulacién de laudo.
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En este caso, nos estamos refiriendo, concretamente, a la obligacién que tiene el
drbitro de conducir el arbitraje sin incurrir en retrasos innecesarios para efectos
de que este culmine lo mds pronto posible. Evidentemente, ello no compromete
de ninguna manera el proceso intelectual o de toma de decisiones del drbitro (y,
por ende, no requiere ningtn grado de sofisticacién).

Respecto a la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacién,
resultan importantes las apreciaciones de Okekeifere, quien sefiala que “cuando
un 4rbitro ocasiona una demora para su propio beneficio material y en de-
trimento de las partes eso, por supuesto, equivale a un abuso de su cargo”.
Asimismo, “cuando la indiferencia o el letargo culposo (derivado, por ejem-
plo, del desprendimiento de la debida importancia a un determinado arbitraje)
ocasiona una demora perjudicial del procedimiento, abusa igualmente de su

cargo” (1998: 133).

Sobre la base de ello, entonces, podemos afirmar que si el drbitro busca retrasar
las actuaciones arbitrales para su propio beneficio o, inclusive, con el afdn de
querer perjudicar a alguna de las partes, es probable que termine asumiendo
responsabilidad.

En cuanto a la discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello no resulta razonable.

En efecto, ademds del hecho evidente de que la demora injustificada de un 4rbitro
en cumplir con sus labores no estd contemplada como una causal de anulacién del
laudo en la Ley de Arbitraje Peruana (ni tampoco podria encauzarse en ninguna
de ellas), debe tenerse presente que lo que normalmente ocurrird en la practica
si un drbitro retrasa injustificadamente las actuaciones arbitrales es que este serd
removido por las partes.

Siendo ello asi, no vemos ningtn sentido en exigir la anulacién previa del laudo
para reclamar responsabilidad contra el drbitro infractor, pues:

i. A partir del momento en que dicho drbitro sea removido del caso, ya
no tiene pendiente frente a las partes la resolucién de ningtin aspecto
de fondo o incidente sobre la controversia, por lo que ya no habria
posibilidad de generar presién indebida con una accién de responsa-

bilidad; y,
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ii. Con su “salida” del caso, es evidente que el drbitro removido ya no va
a participar en la emisién del laudo, con lo cual no tiene l6gica alguna
que se exija la anulacién de ese futuro laudo para reclamar la respon-
sabilidad del arbitro que generd el retraso injustificado.

Precisamente bajo esa misma linea, tampoco resulta razonable exigir, como
requisito para reclamar responsabilidad, que la parte perjudicada presente soli-
citudes contra el laudo (rectificacién, interpretacién, integracién o exclusion)
que se emita, pues: (i) ninguno de dichos pedidos permite resolver el problema
de la demora injustificada; y, lo mds importante, (ii) nuevamente, el drbitro que
es removido no participard en la emisién del mismo.

Teniendo en cuenta todo ello, desde un punto de vista de la temporalidad, en
nuestra opinién, cualquier accién de responsabilidad civil contra un drbitro por
retrasar injustificadamente las actuaciones arbitrales podrd ser iniciada apenas
este haya sido removido del arbitraje.

En cuanto a experiencias internacionales sobre este supuesto potencial de res-
ponsabilidad, aun cuando no hemos encontrado casos puntuales al respecto,
resulta pertinente hacer referencia a la regulacién contenida en el articulo 813-zer
del Cédigo Procesal Civil italiano, el cual regula como un supuesto de respon-
sabilidad el hecho de que el drbitro haya omitido o retrasado los actos debidos
con dolo o culpa grave y, por ende, haya sido destituido de su cargo. Y se trata
precisamente de un supuesto en el cual no aplica la regla general, exigida por la
misma norma, de que el laudo haya sido previamente anulado (por el mismo
motivo que sustenta el reclamo de responsabilidad).

Segin explica cierto sector de la doctrina italiana, si bien la norma antes indi-
cada exige expresamente el dolo o culpa grave para que exista responsabilidad,
no pareciera estar justificado dicho estdndar limitado de responsabilidad para el
supuesto de retraso en el cumplimiento de los actos debidos.

En palabras de Rordorf:

(...) no cualquier demora u omisién referida al cumplimiento de los

debidos actos genera obviamente la responsabilidad del drbitro. En

primer lugar, es necesario que la conducta omisiva del drbitro esté

connotada con dolo o que, en caso de negligencia, ésta sea grave, no
diferente a las disposiciones generales del ar. 2236 del Cédigo Civil

ISSN: 2961-2853 | ARNO Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 157



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

italiano para la realizacién de trabajos que impliquen la solucién de
problemas técnicos de especial dificultad. Pero, si el planteamiento

de la responsabilidad del contratista es plausible, por las razones ya
aclaradas anteriormente, y si ciertamente el pronunciamiento del
laudo resolutivo de la controversia es una tarea técnicamente dificil,
no puede decirse lo mismo del mero cumplimiento oportuno de
los actos debidos en el contexto del procedimiento de arbitraje: por
tanto, la limitacién a los casos de dolo o negligencia grave no estd

plenamente justificada en este caso (2021: 371-372) (el subrayado
es mio).

Noétese que el autor antes citado sustenta su razonamiento en una interpretacion
del articulo 813-zer del Cédigo Procesal Civil italiano, en concordancia con lo
establecido en el articulo 2236° del Cédigo Civil italiano (cuyo “equivalente”
serfa el articulo 1762° de nuestro Cédigo Civil), referido a los asuntos técnicos

de especial dificultad.

Aun cuando la forma de llegar a dicha posicién pueda ser discutible, estamos
de acuerdo en que, para este supuesto de responsabilidad (como para todos los
demds que no tienen que ver con la labor decisional del 4rbitro), no se justifica
el estdndar limitado a casos de dolo o culpa inexcusable.

Cabe precisar que en Italia, se suele precisar que la “destitucién” del drbitro a la
que se refiere dicha norma no es igual a la remocién del drbitro por acuerdo de
las partes®.

No obstante, mds alld de la forma particular en que se haya regulado este supuesto
de responsabilidad en dicha jurisdiccién, es evidente que los retrasos injustificados
provocados por un drbitro, que ademds pueden producir dafios (costos en tiempo
o dinero) en las partes son pasibles de generar responsabilidad civil, pudiéndose
hacer efectivos a partir de la remocién del 4rbitro.

63 Sobre el particular, Rordorf senala lo siguiente:
La destitucién no es, sin embargo, una consecuencia necesaria del retraso u omisién imputable
al 4rbitro, no solo porque las partes podrian tolerarlos, sino también porque podrian acordar la
sustitucién del drbitro incumplidor, como expresamente prevé el art. 813 bis del Cédigo Civil
italiano, en cuyo caso la responsabilidad de este tltimo no parece configurable, no pudiéndose
ara tal efecto equiparar la posicién del drbitro sustituido a la del 4rbitro destituido (2021: 372)
(el subrayado es mio).
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3.9. Responsabilidad civil por actos de corrupcién

Este noveno supuesto de responsabilidad civil del drbitro estd vinculado princi-
palmente con el incumplimiento de su obligacién de mantenerse independiente
e imparcial durante toda la duracién del proceso arbitral, obligacién regulada en
el numeral 1) del articulo 28° de la Ley de Arbitraje Peruana.

No obstante, como veremos en un momento, se trata de un supuesto de res-
ponsabilidad que en realidad irradia toda la actuacién del drbitro, de cara a la
realizacién del encargo que asume frente a las partes.

Este es, sin duda, uno de los supuestos de responsabilidad mds delicados en los
que puede incurrir un drbitro, y mds ain en un pais como el nuestro, en el cual
tenemos experiencias muy dramdticas sobre escindalos de corrupcién que han
“contaminado” la institucién del arbitraje: principalmente, el caso de la red de
Orellana y el caso Lava Jato, sobre todo de la empresa Odebrecht.

Como nos explica Hanotiau, los drbitros pueden cometer diversos tipos de faltas,
pero quizd la mds grave y evidente es la de incurrir en corrupcién, es decir, “la

aceptacion del pago por parte de una de las partes para balancear el caso a su
favor” (2003: 262).

Es importante mencionar que, aun cuando esta investigacion se restringe a
los alcances civiles de la responsabilidad del drbitro, el Cédigo Penal peruano
tipifica algunos delitos que son aplicables a los drbitros, dentro de los cuales se
contemplan delitos vinculados a casos de corrupcidn.

El articulo 386° del Cédigo Penal peruano, por ejemplo, se refiere a la responsa-
bilidad de los peritos, rbitros y contadores particulares de la siguiente manera:

Articulo 386.- Las disposiciones de los Articulos 384 y 385 son
aplicables a los Peritos, Arbitros y Contadores Particulares, respecto
de los bienes en cuya tasacién, adjudicacién o particién intervienen;
v, a los tutores, curadores y albaceas, respecto de los pertenecientes
a incapaces o testamentarias (el subrayado es mio).

Como puede observarse, la norma antes citada establece que a los drbitros le
son aplicables las disposiciones de los articulos 384° y 385° del mismo Cédigo.
Dichos articulos regulan los delitos de colusién simple y agravada, y el patrocinio
ilegal, respectivamente.
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Adicionalmente, el articulo 395° del Cédigo Penal peruano tipifica el delito de
cohecho pasivo especifico haciendo referencia expresa a los drbitros, conforme
a lo siguiente:

Articulo 395.- Cohecho pasivo especifico

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Ad-
ministrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho con el fin de influir
o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince anos e inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2
del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Ad-
ministrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad solicite, directa o indirectamente, donativo,

promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir

en la decisién de un asunto que esté sometido a su conocimiento,

serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni

mayor de quince afos e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2
del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a

setecientos dias-multa (el subrayado es mio).

Es decir, en buena cuenta, si un drbitro acepta o solicita cualquier tipo de soborno
para influir (por ejemplo) en la decisién que adoptard en el laudo, seguramente
serd sancionado con las penas establecidas en el articulo 395° antes citado. Sin
embargo, y mds alld de las consecuencias penales que puedan producirse, es
evidente que en un caso de esa naturaleza la parte perjudicada podrd también
reclamar una indemnizacién por los danos y perjuicios que le sean causados.

Ahora bien, deciamos anteriormente que la responsabilidad del drbitro por
corrupcién vendria a ser un supuesto “especial”, dentro de todos los demds. Y
ello se debe a que, en nuestra opinién, no es posible catalogarlo solamente como
un supuesto que tiene que ver con la labor decisional del 4rbitro o que, por el
contrario, que no tiene que ver con ello.
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En realidad, el hecho de que el drbitro haya aceptado un soborno y que, por
ende, se vea condicionado a actuar de cierta manera frente a las partes puede
manifestarse en el incumplimiento de casi cualquiera de las obligaciones que
hemos desarrollado anteriormente.

Lo mds comtn podria ser, quizd, que el drbitro haya aceptado un soborno para
que el sentido del laudo sea de determinada manera, para efectos de favorecer
a una de las partes en desmedro de la otra. Pero puede ocurrir también que el
drbitro haya sido sobornado para que rechace las pruebas de una de las partes, o
para que retrase injustificadamente las actuaciones arbitrales, o para que delibe-
radamente excluya a uno de los drbitros de la deliberacién, etc.

En suma, la corrupcién en el arbitraje puede potencialmente estar presente en
précticamente todos los supuestos que hemos tratado, siendo la diferencia fun-
damental que en un caso de corrupcién seguramente el drbitro habrd actuado
con dolo.

Dentro del émbito nacional, refiriéndose a la eventual responsabilidad civil de
los drbitros por casos de corrupcién, y resaltando que en este supuesto estarfamos
ante un escenario de dolo, Talavera Cano senala lo siguiente:

Los drbitros corruptos deben hacerse responsables de los dafios que
puedan haber generado con sus laudos de origen espurio. Los usua-

rios deberdn ejercer regularmente su derecho a reclamar los dafos y

perjuicios derivados del incumplimiento, en estos casos, doloso de
la funcién arbitral. La aplicacién del articulo 32 de la Ley de Arbi-

traje para sancionar este tipo de casos, serd clave para desincentivar

este tipo de actuaciones contrarias a la administracién de justicia en
nuestro querido Perti (2017: 193) (el subrayado es mio).

Una pregunta importante que cabe formularse dentro de este supuesto de res-
ponsabilidad es si serfa necesario contar previamente con una sentencia penal
que determine fehacientemente que el drbitro cometi6 un delito de corrupcién
para que se pueda reclamar responsabilidad civil.

Sobre el particular, se ha sostenido en nuestro medio (en opinién que compar-
timos) que si bien ello podria tener importancia a nivel probatorio, no resulta
necesario contar con una sentencia penal para poder reclamar responsabilidad
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civil. Por el contrario, bastaria con que se demuestre en los hechos que el drbitro
haya aceptado un soborno para condicionar su actuacién como tal.

Asi, Judkiewicz sostiene lo siguiente:

La responsabilidad penal del drbitro y su responsabilidad por los
danos y perjuicios ocasionados a una o ambas partes son dos dmbitos
de responsabilidad distintos. Para reclamar los dafios, no hay necesidad
de iniciar primero un proceso penal por un acto cometido para favorecer
a una parte de un arbitraje y perjudicar a la otra. No obstante, una sen-
tencia penal condenatoria ayuda a podrd probar el hecho antijuridico
en un proceso civil (2020: 154) (el subrayado es mio).

En cuanto ala discusién sobre la necesidad de exigir la anulacién previa del laudo
como requisito para reclamar responsabilidad civil, para este supuesto concreto,
consideramos que ello no resulta razonable.

Centrdndonos en los casos en que la corrupcién se manifiesta en la decisién
contenida en el laudo, debe tenerse presente que, en principio, es posible que
ese laudo sea anulado en el Pertt. Como veremos en un momento, ya ha habido
(al menos) un caso peruano en el que un laudo de este tipo fue anulado por una
sala comercial invocando la causal contenida en el literal b) del articulo 63.1 de
la Ley de Arbitraje Peruana.

Adicionalmente, consideramos que para un caso de corrupcién serfa posible
anular el laudo invocando (sobre todo) el literal ¢) del articulo 63.1 de la Ley de
Arbitraje Peruana, pues finalmente si el drbitro ha aceptado un soborno que lo
predispone a actuar de cierta manera en favor de una de las partes, ello afectaria
claramente su imparcialidad e independencia, con lo cual el laudo se habria
emitido en vulneracién de una norma imperativa de la Ley de Arbitraje Peruana,
como es el numeral 1) de su articulo 28° (que, como hemos dicho, obliga a los
drbitros a mantener su independencia e imparcialidad durante todo el arbitraje).

Sin embargo, en casos de corrupcién puede ocurrir (como de hecho, ha ocurrido
en varios casos de esta naturaleza que estdn siendo investigados en el Perti para
efectos penales) que esta circunstancia se descubra mucho tiempo después (luego
de haber transcurrido varios afos, inclusive) de haberse emitido el laudo, cuando
inclusive se ha vencido ya el plazo establecido en la Ley de Arbitraje Peruana
para la accién de anulacién.
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Frente a ese escenario puntual, ;tiene sentido que se impida a la parte afectada
reclamar responsabilidad contra el drbitro solo porque el laudo emitido con co-
rrupcién ya no podria ser anulado? En nuestra opinién, creemos rotundamente
que no.

De otro lado, creemos que tampoco resulta razonable exigir, como requisito para
reclamar responsabilidad, que la parte perjudicada presente solicitudes contra el
laudo (rectificacién, interpretacién, integracién o exclusién) que se emita, pues
ninguno de dichos pedidos permite resolver el problema de que el laudo haya
sido emitido por un drbitro corrupto.

4. Conclusiones

Luego de todo lo desarrollado, podemos sefalar las siguientes conclusiones:

i. La responsabilidad civil es el conjunto de consecuencias juridico-pa-
trimoniales a las que queda expuesto un sujeto como consecuencia de
un dafio que ha ocasionado a otro.

La eventualidad de que el drbitro pueda ser declarado responsable
y, por ende, se vea obligado a pagar una indemnizacién por danos
y perjuicios constituye un incentivo negativo, que puede tener gran
repercusion en su decisién de aceptar el caso, y sobre todo en cémo se
comporta al cumplir el encargo.

ii. Por eso es que, precisamente, las reglas de inmunidad o limitacién
de responsabilidad pueden jugar un rol muy importante en cuanto a
minimizar o agravar este incentivo negativo.

iii. La responsabilidad civil del drbitro debe ser entendida conforme a las
reglas del sistema de responsabilidad por inejecucién de obligaciones
(contractual) de nuestro Cédigo Civil.

Aplicando dichas reglas, tenemos lo siguiente: (a) los drbitros solamente
responderdn frente a las partes si han incumplido alguna obligacién
derivada del “contrato de drbitro” de forma deliberada, intencional
(dolo); o, en todo caso, si han cometido una negligencia tan grave
(culpa inexcusable) (articulos 1318°y 1319° del Cédigo Civil peruano);
(b) la carga de la prueba de dichos criterios de imputacién correspon-
derd a la parte afectada (articulo 1330° del Cédigo Civil peruano);
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iv.

(c) de otorgarse finalmente una indemnizacién por responsabilidad
civil de un drbitro, esta deberfa ser bastante amplia, pues tendrd que
cubrir también los dafios imprevisibles (articulo 1321° del Cédigo
Civil peruano); y, (d) cualquier pacto que pudieran celebrar las partes
con el drbitro (o que pudiera estar contenido en el reglamento arbitral
aplicable) y que pretenda exonerarlo o limitar su responsabilidad serd
nulo en cuanto al dolo y la culpa inexcusable, pero vélido en lo que
se refiere a la culpa leve.

Resulta necesario limitar la responsabilidad del 4rbitro para permitir
que este pueda cumplir con sus labores de forma imparcial e indepen-
diente, sin que se vea sujeto a presiones de las partes por eventuales
reclamos de responsabilidad civil.

Dicha regla de “inmunidad” no estd pensada en proteger al drbitro
como “persona’, sino mds bien en otorgarle a dicho sujeto una “herra-
mienta de trabajo”: estd pensada en el “cargo” que cumple el drbitro
cuando acepta una designacién, y que consiste principalmente en
resolver una controversia de forma definitiva y vinculante.

Sin embargo, otorgar una inmunidad absoluta o total generaria un efec-
to adverso: desincentivaria a los drbitros a cumplir con sus obligaciones
de forma diligente y, en ese sentido, a adoptar medidas de prevencién
para evitar generar perjuicios a las partes, pues ello les generaria costos
(principalmente, tener que invertir mayor tiempo y esfuerzo) sin que
les reporte ningtn beneficio (pues sea como sea, sin importar lo que
hagan nunca responderian civilmente).

El articulo 32° de la Ley de Arbitraje Peruana no establece ninguna
distincién con respecto al tipo de conductas que deben ser cometidas
con dolo o culpa inexcusable para poder dar origen a la responsabilidad
civil del drbitro.

Siendo ello asi, todo incumplimiento de los drbitros (sin importar el
tipo de conducta de que se trate) tendria (en principio) que producirse
necesariamente con dolo o culpa inexcusable para que pueda existir
responsabilidad civil.

vi. Aun cuando la Ley de Arbitraje Peruana no haga ninguna distincién
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la regla de responsabilidad limitada del articulo 32° deberia aplicar
solamente ante la responsabilidad derivada del incumplimiento de obli-
gaciones que tienen que ver con la labor decisional de los 4rbitros, que
son los supuestos en los cuales: (a) el drbitro cuenta con cierto margen
de discrecionalidad para tomar decisiones sobre la controversia que se
les ha puesto en conocimiento, por lo que se requiere precisamente
que el juicio del drbitro no se vea afectado por presiones indebidas que
pudieran ejercer las partes; y, (b) es mucho mds dificil que el drbitro
pueda adoptar medidas de prevencién para evitar incumplimientos que
generen danos en las partes, en tanto estas actividades normalmente
requieren de cierto grado de instruccién, sofisticacion o pericia.

Fuera de dichos supuestos, a nuestro parecer, las reglas de respon-
sabilidad aplicables deberian ser las mismas reglas generales de
responsabilidad por inejecuciéon de obligaciones (contractual) conte-
nidas en el articulo 1321° del Cédigo Civil peruano.

Del total de nueve (9) supuestos de responsabilidad analizados en
este articulo, existen tres (3) de ellos que tienen que ver con la labor
decisional del drbitro y en los cuales, por ende, estd justificada la regla
de limitacién de responsabilidad: (a) responsabilidad civil por “error
sustantivo” en el laudo; (b) responsabilidad civil por falta o deficiencias
en la motivacién del laudo; y, (c) responsabilidad civil por vulneracién
al trato igualitario entre las partes.

De otro lado, existen cinco (5) supuestos que no tienen que ver con
dicha labor decisional y en los cuales, por ende, no estd justificada la
regla de limitacién de responsabilidad: (a) responsabilidad civil por
renuncia injustificada; (b) responsabilidad civil por vencimiento del
plazo para laudar; (c) responsabilidad civil por vulneracién a la con-
fidencialidad del arbitraje; (d) responsabilidad civil por impedir la
participacién de un drbitro en la deliberacidn; y, (e) responsabilidad
civil por retrasar injustificadamente las actuaciones arbitrales.

a responsabilidad civil del arbitro por actos de corrupcién es un
La responsabilidad civil del 4rbitro p tos d p
supuesto especial que en realidad no es posible circunscribirlo a los
grupos anteriores, pues irradia toda la actuacién del 4rbitro, de cara a
la realizacién del encargo que asume frente a las partes.
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RESUMEN:

La compensacién del dafio no patrimonial, relativo a las dimensiones mds intimas
del ser humano y al prestigio de la persona juridica, es un tema en evolucién
dentro de la responsabilidad civil. Si bien su indemnizacién ha sido aceptada en
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diversos ordenamientos juridicos, persisten vacios sobre los limites de su reparacién
especificamente en el dmbito contractual. Este articulo analiza si la previsibilidad
del dafio opera como criterio para determinar la procedencia de la indemnizacién
del dafio no patrimonial derivado del incumplimiento contractual. Para estudiar
el referido problema juridico, se usan como fuentes los ordenamientos de Francia,
Espafia y el Reino Unido, como ejemplos de las tradiciones juridicas del civil law
y del common law.

La presente investigacién se propone consolidar la previsibilidad como un limite
funcional frente a la reparacién del dafio no patrimonial contractual. Un filtro que
evite tanto la falta de resarcimiento como la sobrecompensacién de este dafio y que
brinde mayor seguridad juridica y coherencia en relacién con su resarcimiento.

Palabras clave: dano no patrimonial, previsibilidad, responsabilidad civil
contractual, incumplimiento.
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Introduccién

El dafio no patrimonial ha sido desde hace tiempo uno de los temas més apa-
sionantes para los estudiosos de la responsabilidad civil. Es indudablemente
interesante ahondar en cé6mo el derecho vuelca su atencién hacia lo mds intimo
de la persona, lo cual se traduce en la proteccién a través de medios juridicos de
las dimensiones corporal, emocional y espiritual del ser humano. Es asi como los
sentimientos de la persona natural y el prestigio o goodwill de la persona juridica
se vuelven objetos de proteccién para la justicia. Si bien el derecho dirige su
atencion hacia los intereses extrapatrimoniales de los individuos desde la antigua
Roma (Garcia Lépez, 1990, p. 28), la consolidacién doctrinal al respecto es muy
reciente y puede afirmarse que la responsabilidad civil por dafios no patrimoniales
es una materia en plena evolucién (Garcia Lépez, 1990, p. 47).

La reparacién del dafio no patrimonial constituye un problema extenso, pues
es transversal a las dreas de la responsabilidad extracontractual y contractual.
Tal como sucede con muchas otras materias, en lo atinente a la reparacién de
este tipo de dano, resulta evidente la falta de armonia respecto de la produccién
doctrinal en los dmbitos de la responsabilidad extracontractual y contractual,
al ser la primera mucho mds cuantiosa y profunda que la segunda. De cara a
este desbalance, la presente investigacion se centrard en el andlisis del dano no
patrimonial contractual.

Luego de considerar superado el cardcter indemnizable del dafio no patrimonial
contractual, ya que el derecho interno de diversos ordenamientos tiende cada vez
mds a favorecer su reparacién, nuestro problema juridico se basard en esclarecer
si la previsibilidad del dano constituye un limite de la responsabilidad por dafios
no patrimoniales derivados del incumplimiento de un contrato'. Este limite debe
entenderse como un criterio para determinar la procedencia o no del deber de
indemnizar dicho dafio y no como una frontera del guantum indemnizatorio.
Estudiaremos, entonces, en qué supuestos resultan indemnizables dichos danos,

a la luz de la regla de la previsibilidad del dano.

1 Laexpresién “dafio no patrimonial contractual” se utilizard como sinénimo del “dafio no pecunia-
rio contractual”, del “dafio inmaterial contractual” y del denominado “dafio moral contractual”.
Por otra parte, la presente investigacidn no hard alusién a las distintas categorfas incluidas en el
concepto de dario no patrimonial, que han sido desarrollas por varios ordenamientos nacionales.
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El andlisis del problema juridico se hard con fundamento en la doctrina y la ju-
risprudencia de Francia, Espana y Reino Unido, como muestra de las tradiciones
del civil law 'y del common law’.

1. Fl Dano No Patrimonial Contractual Como Dafno Indemnizable

En el presente capitulo, se presentard una definicién del dafio no patrimonial
contractual y se mostrard qué sistemas estdn abiertos a su reparacién y cudles se
mantienen reacios a considerarlo como un dafio indemnizable o plantean hipStesis
restrictivas al respecto. A propésito de estos dos puntos, estudiaremos ordena-
mientos nacionales del civil law y del common law. Ahondaremos exclusivamente
en los sistemas de Francia, Espafa y el Reino Unido, los cuales tomaremos como
modelos de las tradiciones juridicas mencionadas. Para concluir la referida expo-
sicidn, presentaremos lo que, a nuestro juicio, corresponde al correcto abordaje
de la figura del dafio no patrimonial contractual, el cual coincide con estudiar el
mencionado dafno bajo la lumbre de la responsabilidad contractual.

1.1. Concepto de dafio no patrimonial contractual

En la mayoria de los ordenamientos de la tradicién del civil law la delimitacién
de este concepto y la fijacion de los contornos de su reparacién han sido producto
del poder creador de la jurisprudencia y de la doctrina. Para el profesor Carrasco
Perera existen dos versiones del concepto de dafo no patrimonial. Por una parte,
la concepcién objetiva de este, segtin la cual tal pérdida corresponde a todo “dano
que se produce en una serie (limitada) de bienes juridicos” (Carrasco, 2024,
p. 1192), y, por otra, la concepcién subjetiva, que lo define como todo “dano
susceptible de afectar a cualquier interés juridico del acreedor, desde la propiedad
hasta la salud mental; todo dafio que no tenga consecuencias patrimoniales, por
no ser conmensurable en dinero” (Carrasco, 2024, p. 1193).

En el civil law, la jurisprudencia se ha inclinado hacia la adopcién de un concepto
amplio de este tipo de dafio y, por lo tanto, hacia la admisién de su concepcién

2 El presente estudio toma como base el trabajo de investigacién (trabajo final de mdster [TEMm])
desarrollado por la autora para obtener el titulo de méster en Derecho de Danos de la Univer-
sitat de Girona (UDG) de Catalufia (Espafia). El referido trabajo fue presentado y sustentado en
el 2018. En el ano 2021, la autora publicé un libro con el mismo titulo, cuyo fundamento fue
dicho trabajo de investigacién.
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subjetiva (Carrasco, 2024, pp. 1193 y ss.; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 252-
255; Pérez de Ontiveros, 2006, pp. 47-48).

Sin embargo, consideramos que adoptar la concepcién subjetiva no implica, de
manera alguna, concluir que el incumplimiento de un contrato siempre va a dar
via a la reparacién de un dafno no patrimonial. Por consiguiente, la definicién
de dicho dafio no puede entenderse de forma aislada frente a los limites de la
responsabilidad contractual, pues con base en estos se discriminardn los casos en
los cuales la victima de dicho dano resulta protegida o inerme.

Por otra parte, en relacién con la tradicién del common law, ya que sus orde-
namientos juridicos son reacios a la adopcién de definiciones absolutas, nos
limitaremos a presentar las distintas “categorias” de dafios no patrimoniales
contractuales presentadas por la doctrina. De esta forma, McGregor distingue
cinco tipos de dafos no patrimoniales, a saber: (i) padecimiento fisico o males-
tar, (ii) dolor, sufrimiento y pérdida del disfrute de la vida, (iii) afectacién a la
reputacion, (iv) trastorno mental y (v) pérdida de un ser querido (McGregor,
2014, pp. 67-87). Igualmente, puede resultar demostrativo el caso inglés Warzs
v. Morrow® que, al tratar posibles tipos de dafios no patrimoniales contractuales,
se reflere a “cualquier sufrimiento, frustracién, ansiedad, desagrado, irritacidn,
tensién o agravio” que pueda causar al acreedor el incumplimiento de un contrato

por parte del deudor.

En la presente investigacién adoptaremos una definicién amplia de la nocién,
pues optaremos por concebir al dafio no patrimonial como una categoria resi-
dual o negativa del dano patrimonial. Ya que el presente estudio se limitard a
analizar el dafno no patrimonial como fuente de responsabilidad contractual, el
dano al que se hard referencia constituye una consecuencia del incumplimiento
de un contrato. No obstante, més alld de ese punto, no consideramos que el
concepto de este tipo de dafo sea distinto en los dmbitos de la responsabilidad
extracontractual y contractual.

1.2. Reparacién del dano no patrimonial contractual

En el presente subcapitulo abordaremos la reparacién del dafio no patrimonial
contractual, mediante la comparacién de las posturas de algunos ordenamientos

3 Inglaterra, Watts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] ewca Civ. 9, 4 All ER 939.

ISSN: 2961-2853 | ARNO Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 177



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

juridicos nacionales. Por tltimo, catalogaremos los supuestos en los que resulta
reparable este dano como “casos fdciles” y “casos dificiles” y examinaremos las
diferencias entre estas dos categorias.

Para hablar de la reparacién del dano no patrimonial, tanto en el dmbito de la
responsabilidad extracontractual como contractual, es indispensable partir del
estudio de dicha materia en el derecho francés. Francia, de hecho, fue el primer
sistema juridico europeo en reconocer abiertamente el cardcter resarcible de
este tipo de dano. El Cédigo Civil francés no incluia, pero tampoco excluia la
posibilidad de resarcir dafios no patrimoniales en el evento en que estos fueran
la consecuencia de un acto ilicito o del incumplimiento de un contrato. No
obstante, a partir del siglo xv, la jurisprudencia gala interpreté de manera am-
plia los articulos del Code civily comenz a indemnizar a las victimas de dafios
no patrimoniales, por sucesos, tales como difamacién, calumnia, promesa de
matrimonio o adulterio (Palmer, 2015, p. 60). Sin embargo, solo desde el siglo
x1x se adoptd en la doctrina francesa la expresién de “dano moral”.

Luego del desarrollo de la figura en el terreno de la responsabilidad extracon-
tractual, esta migré al campo de la responsabilidad contractual. El caso de Rosa
Bonheur?, que data de 1865, representa uno de los mds antiguos ejemplos de
la reparacién del dafio no patrimonial contractual en el ordenamiento francés.
Mediante tal providencia, la referida artista fue condenada a reparar los dafos
patrimoniales y no patrimoniales por el incumplimiento de un contrato que la
obligaba a realizar y entregar una obra. Otros de los primeros casos en los que se
indemnizé el dafo no patrimonial contractual durante el siglo x1x corresponden
alos supuestos en los que estilistas fueron condenados, en vista de las alegaciones
de sus clientes que afirmaron haber visto afectado su look por una mala ejecu-
cién de su trabajo (Givord, 1938, p. 83; Pradel, 2004, num. 107, pp. 125-126;
Palmer, 2015, p. 73).

No obstante, los citados casos fueron aislados dentro de la jurisprudencia francesa.
La verdadera consolidacién de la reparacién del dano no patrimonial contractual
en este dmbito se dio a comienzos del siglo xx, cuando se multiplicaron los dafios
provocados por accidentes ferroviarios. De cara a dichos eventos, los jueces se
vieron en la encrucijada de determinar la reparacién del dafio no patrimonial

4 Paris, lere, 4 de julio de 1865, D. 1865.2.201 citado por Palmer (2015, p. 73).
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extracontractual y contractual derivado de los mismos supuestos fécticos. El
juez galo entonces considerd como arbitrario que la responsabilidad producto
de la culpa extracontractual fuera mds estricta que aquella derivada de la culpa
contractual (Palmer, 2015, p. 74).

El derecho francés contempordneo se proclama como un sistema abierto a la
reparacién del dafio no patrimonial contractual. El fundamento normativo
corresponde al articulo 1231-1 del Code civil, conforme al cual “el deudor debe
indemnizar los dafios y perjuicios ya sea por el incumplimiento de la obligacién,
ya sea por su retardada ejecucién”, y al articulo 1231-2 del Codle civil, conforme
al cual son indemnizables el dano emergente y el lucro cesante. De acuerdo con
la doctrina mayoritaria, una interpretacién abierta permite concluir que el Cé-
digo no excluye la indemnizacién del dano no patrimonial (ni extracontractual,
ni contractual) (Malaurie, Aynés y Stoffel-Munck, 2024, nam. 961, p. 551; De
Vita, 2022, p. 147; Palmer, 2015, p. 60).

Tales disposiciones son ampliamente empleadas por la jurisprudencia actual®.
La Sentencia del Tribunal de Apelacién de Paris del 12 de enero de 2023 es
muestra de lo anterior®. Dicha decisién surgié por la demanda presentada por
un pasajero en contra de la aerolinea Corsair, cuyo vuelo se retrasé un dfa. El
actor alegé haber padecido dafos patrimoniales y no patrimoniales. En relacién
con estos dltimos adujo que pretendia hacer un viaje de trabajo y el retraso del
vuelo afectd su credibilidad frente a sus socios, quienes reaccionaron con enojo
y decepcién. El Tribunal rechazé el reconocimiento del dano no patrimonial
alegado pues no lo consideré previsible de acuerdo con los articulos 1231-1 y

1231-3 del Cédigo Civil.

Otro ejemplo reciente en donde el juez francés reconocié el padecimiento de
danos no patrimoniales corresponde a la decisién del 28 de junio de 2022 de
la Corte de Apelaciones de Pau’. En este caso, la Corte resolvié un conflicto
sucedido a raiz de la construccién de una residencia colectiva. Una vez fueron

5  Francia, Cour d'appel de Pau, 28.06.2022, [20/00980]; Francia, Cour de cassation, premiére chambre
civile, 25.03.2020, [19-14.462]; Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 18.04.2011
[10-15.056]; Francia, Cour de Cassation, Premié¢re Chambre Civile, 2.10.2013 [12-26.975]; Francia,
Cour de cassation, troisiéme chambre civile, 19.12.2019, [18-22.155]; Francia, Cour de Cassation,
Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].

6  Francia, Cour d'appel de Paris, 12.01.2023 [21/02564].

7 Francia, Cour dappel de Pau, 28.06.2022, [20/00980].
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entregados los apartamentos, varios de los compradores denunciaron molestias
sonoras, pues en sus apartamentos no se habia incluido el aislamiento actstico
exigido legalmente. Los propietarios acudieron a la aseguradora de la obra, quien
se negd a declarar el siniestro. Posteriormente, demandaron a la aseguradora y
pidieron la indemnizacién de los perjuicios patrimoniales y no patrimoniales.

La Corte reconoci6 expresamente el dafio no patrimonial causado a los copro-
pietarios y obligd a la aseguradora a repararlo por el monto de 3.000 euros a
cada uno, luego de calificar al dafo como grave. Por otra parte, el juez colegiado
condend a la aseguradora a pagar a cada uno de los demandantes 3.000 euros
adicionales por concepto de los dafos padecidos por la negativa abusiva e injus-
tificada de la aseguradora de hacer efectiva la garantia. A juicio de la Corte, esto
generé para los propietarios una carga adicional de estrés y dilaciones indebidas.

La experiencia francesa en lo relativo al dafio no patrimonial, tanto en sede
extracontractual como contractual, tuvo una profunda influencia en Espana.
Desde Las Siete Partidas, se evidencia en este ordenamiento una formulacién
normativa del concepto de dario, la cual es forzosa citar debido a su importancia
y pertinencia incluso en la actualidad: “dafio es empeoramiento, 6 menoscabo,
6 destruimiento que home rescibe en si mesmo 6 en sus cosas por culpa dotri™.
De la lectura del texto se desprende que Las Partidas ya diferencian entre el dafio
patrimonial y el no patrimonial. La definicién provista es plenamente aplicable
en el actual derecho espanol, donde, si bien no existe una definicién codificada
de dafno no patrimonial, las vias doctrinal y jurisprudencial han llenado este
vacio. En referencia al articulo 1902 del Cédigo Civil, que dispone que “el que
por accién u omisidn causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd
obligado a reparar el dafio causado”, compartimos la postura doctrinal que afirma
que este es un precepto general en el tema de la responsabilidad y abarca tanto
danos patrimoniales como no patrimoniales (Mate Satué, 2021, p. 281; Garcia

Lépez, 1990, pp. 46-47).

El primer caso en el que un juez espafiol declaré la responsabilidad por un dafo
no patrimonial contractual data de 1984"). Mediante una providencia, el Tribunal
Supremo reconocié la indemnizacién a favor de un abogado en consecuencia del

8 Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio cotejadas con varios Codices Antiguos por la
Real Academia de la Historia (1807).
9 Espana, STS 9.5.1984 [R] 1984\2403].
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incumplimiento de la Compania Telefénica Nacional de Espafia de un contrato
que habia celebrado con el letrado, ya que esta habia omitido incluir sus datos
en una guia telefénica. El Tribunal considerdé que en este caso era forzoso mati-
zar la tesis que excluye la reparacién del dafio no patrimonial contractual, pues
cuando hay negligencia de una de las partes es posible sacar de forma l6gica los
danos no patrimoniales que pudieron ser causados a raiz del incumplimiento.
La sentencia introdujo el tema de la previsibilidad del dano como limite de la
responsabilidad por dafo no patrimonial contractual.

Cabe citar también la sentencia del 2 de febrero de 2015 del Tribunal Supremo.
La disputa resuelta por esta providencia tuvo origen en la demanda interpuesta
por la Confederacién Intersindical Galega en contra del Banco BBVA. La actora
adujo la vulneracién por parte de la empresa de sus derechos fundamentales y
de su libertad sindical. Inicialmente, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia habia condenado al banco a indemnizar los dafios no pa-
trimoniales sufridos por la demandante, en virtud del menoscabo de su imagen.
El Tribunal Supremo confirmé en su integridad la providencia recurrida y basé
su decisién en un “criterio aperturista que actualmente informa el resarcimiento
del dafo moral”, el cual, a su juicio, se materializa en los Principios Unidroit y
en otros ordenamientos de cardcter internacional.

La sentencia del 11 de marzo de 2020 del Tribunal Supremo espafiol también
resulta ilustrativa''. Este pleito se originé con ocasién de la compra de la deman-
dante de un vehiculo Seat Ibiza en el concesionario oficial del grupo Volkswagen
en Maé (Menorca). Dada la repercusién puablica que tuvieron los hechos, la
compradora tuvo conocimiento de que el motor de su automdvil llevaba instalado
un soffware que desactivaba las emisiones de NOx cuando detectaba que este
estaba siendo sometido al control de emisiones contaminantes y, de este modo,
manipulaba los resultados de las mediciones de tales emisiones.

La compradora demandé al concesionario y a Seat S. A. y alegd que los citados
vicios del vehiculo le habian causado perjuicios patrimoniales y no patrimoniales.
Mientras que el juzgado de primera instancia desestimé la demanda, el Tribunal
de apelacién condend tinicamente a Talleres Menorca S. A. por el dafo no patri-
monial padecido por la demandante, el cual se habia materializado en la “zozobra

10 Espana, sts 2.2.2015 [R] 279\2013].
11 Espana, sts 11.03.2020, [R] 735/2020].
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derivada de la aparicién de un defecto oculto en su coche, la incertidumbre
respecto del alcance del fraude, [...] asi como por las molestias provocadas por
el incumplimiento contractual”.

Por tltimo, la sentencia del 27 de febrero de 2024'* es muestra del entendimien-
to judicial del concepto de dasio no patrimonial. En dicha decisién el Tribunal
Supremo resolvié un caso en el cual, luego de la terminacién de un contrato con
una empresa de distribucién de telefonia digital, un usuario se rehusé a devolver
el equipo. Este argumenté que las opciones ofrecidas por la empresa para este
supuesto eran abusivas, pues lo obligaba a acercarse hasta un punto oficial de la
empresa dispuesto para recibir los equipos. Debido a la negativa del usuario, la
empresa le impuso una multa de 300 euros y lo incluyé en un fichero de moro-
sos, lo cual le causé graves dafios tanto patrimoniales como no patrimoniales.
El usuario resalté que el incumplimiento por parte de la empresa causé una
intromisi6n ilegitima en su derecho al honor.

El Tribunal consideré que, al incluir al demandante en el fichero de morosos, la
empresa le provocé un dafio patrimonial y un dafio no patrimonial y este tltimo
tenfa una intrinseca conexién con su derecho fundamental al honor, el cual se
consagra en el articulo 18.1 de la Constitucién espafola. El dano fue causado
debido a que la deuda se origin producto de una controversia contractual razona-
ble, y no a un incumplimiento ilegitimo por parte del usuario, por lo que el juez
colegiado considerd que la accién de la empresa de telefonia no fue pertinente
ni proporcional. El Tribunal concluyé que, segin lo establecido en el articulo
9.3 dela Ley Organica 1/1982, siempre que ocurre una intromision ilegitima se
presume un perjuicio, no solo patrimonial sino también no patrimonial, pues este
se deriva de una vulneracién a un derecho fundamental. Finalmente, el Tribunal
concedid las peticiones al usuario y probé la existencia del dafo no patrimonial,
el cual estimé en 8.000 euros. El caso presentado evidencia la especial proteccién
que existe en Espafia frente a la ocurrencia de dafios no patrimoniales cuando
hay un derecho fundamental vulnerado y la parte afectada es un consumidor

(Lara, 2024, pp.5-6).

En virtud de los expuestos pronunciamientos, se evidencia que, luego de la
publicacién de la decisién del Tribunal Supremo de 1984, dicha sentencia se

12 Espana STS 27.02.2024 [R] 977/2024]
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convirti6 en un hito en la materia, pues abrié la puerta a la reparacién del dafo
no patrimonial derivado del incumplimiento de un contrato.

Por otra parte, como ejemplo de la tradicién juridica del common law, estudiare-
mos la reparacién del dafio no patrimonial contractual en el dmbito del derecho
del Reino Unido. Este ordenamiento es muy restrictivo respecto del resarcimiento
del dafio no patrimonial de indole contractual. Analizaremos a continuacién los
motivos de dicha postura y su cambio en el tiempo.

La regla general en derecho inglés consiste en la negacién de la reparacién del
dano no patrimonial contractual. De hecho, la jurisprudencia ha sido dominada
por el leading case Addis v. Gramophone Co. Ltd."® (1909). En dicha providencia
la House of Lords neg6 la indemnizacién de este dafio a un trabajador que habia
sido despedido de forma injusta y humillante. El juez sostuvo que habia que
distinguir entre la responsabilidad derivada de la responsabilidad extracontractual
(torts) y aquella derivada del incumplimiento contractual y concluyé que en el
segundo caso no habfa lugar al resarcimiento de dafios no patrimoniales'.

No obstante, desde hace algunas décadas la concepcidn restrictiva frente a la repa-
racién del dano no patrimonial contractual ha ido mutando hacia la aceptacién
del resarcimiento de tal dano en excepcionales y limitados casos. Consideramos
que hay unanimidad en cuanto a la determinacién de al menos dos categorias
en las que el referido dano resulta indemnizable, a saber: los padecimientos o
sufrimientos fisicos y la pérdida del disfrute de la vida por el incumplimiento de
un contrato cuyo objeto consistia en la satisfaccién de un interés extrapatrimonial
(Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; McGregor, 2014, pp. 67-87; Collins, 2003,
pp- 414-418; Treitel, 2003, pp. 987-993).

El caso comtinmente citado por la doctrina del common law (Chen-Wishart, 2022,
p. 520; McGregor, 2014, p. 74) para describir la categoria de padecimientos o su-
frimientos fisicos producidos por el incumplimiento contractual es Hobbs v. L. &

13 Inglaterra, Addis v. Gramophone Co. Ltd. [1909] AC 488, HL.

14 Ver Farley v. Skinner, en la que la House of Lords reafirmé que “el principio general es que la
indemnizacién solo se concede por los dafios patrimoniales que derivan del incumplimiento”
(Inglaterra, Farley v. Skinner [2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801)
y, en el mismo sentido, Johnson v. Gore Wood & Co., en el cual la House of Lords desestimé las
pretensiones de dafios no patrimoniales alegados por el demandante, en virtud de la supuesta

negligencia de la firma de abogados demandada y cité al famoso precedente (Inglaterra, Johnson
v. Gore Wood ¢ Co., [2000] UKHL J1214-3).
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S. W, Railway Co.", en el cual una compania ferroviaria fue obligada a indemnizar a
una familia por haberla depositado en una estacion distinta de la convenida, razén
por la cual los demandantes debieron caminar varias millas hacia su casa de noche
y bajo la lluvia. También constituye un buen ejemplo el citado caso de Farley v.
Skinner'®. Segtin los hechos del caso, el demandante contraté a un perito para que
estudiara el nivel de ruido provocado por los aviones, que podria sentirse en una
vivienda que queria adquirir. Dado que en el informe el perito concluyé que las
molestias producidas por el ruido resultaban improbables, el demandante compré
la casa y gastd una cuantiosa suma de dinero en arreglos. Desafortunadamente, al
ocupar la vivienda, el comprador tuvo que padecer molestias sustanciales por el
paso de los aviones. La House of Lords condené al perito a reparar los padeci-
mientos fisicos sufridos.

En la misma linea, cabe citar el caso Shaw v. Leigh Day", que surgié en virtud
de que el padre de la demandante murié como consecuencia de una falla mé-
dica. La mujer acudi6 a una firma de abogados para iniciar un proceso legal de
negligencia médica, pero el bufete no realizé su labor correctamente. El juez de
primera instancia negé la reparacién del dafio no patrimonial, pero la Corte
Suprema de Justicia (Queen’s Bench Division-Manchester District Registry) deter-
miné que dentro del objeto del contrato se encontraba la satisfaccién de cierto
grado de paz mental, por lo que condend a la firma de abogados a indemnizar
a la demandante por este concepto.

Otro caso interesante y reciente corresponde a la sentencia del 21 de junio de
2022 emitida en el caso Khan v. Mehmood', en el cual la Corte de Apelacién
resolvié sobre un contrato de arrendamiento en el cual, debido al incumplimiento
del arrendador al no reparar los dafios de humedad en la vivienda, el arrenda-
tario sufrié graves danos en su salud, lo que causé que no pudiera ir a trabajar
e incurriera en mora en el pago del canon. La Corte reconocié los perjuicios
no patrimoniales causados por la incomodidad que sufrié el arrendatario y le
aplicé un aumento del 10% a la suma establecida como indemnizacién. El juez
colegiado afirmé que el dafio no patrimonial podia ser evaluado sin necesidad
de prueba pericial y que puede expresarse de varias maneras. Este es uno de los

15 Inglaterra, Hobbs v. L. & S.W. Railway Co. [1875] LR. 10 Q.B. 111.

16 Inglaterra, Farley v. Skinner [2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801.
17 Inglaterra, Shaw v. Leigh Day [2017] EwHc 825 (QB).

18 Inglaterra, Khan v. Mehmood [2022] EWCA Civ 791.
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casos en los que el ordenamiento inglés ha mostrado apertura frente a la repara-
cién del dafio no patrimonial en casos de construccién y afectacién residencial

(Jaberi, 2023, p. 100).

En este orden de ideas, es claro, especialmente en comparacién con los ordena-
mientos francés y espanol, que el derecho del Reino Unido es restrictivo frente
a la reparacién del dano no patrimonial contractual. No obstante, también se
ha mostrado una evolucién respecto de los supuestos en los cuales se permite
su reparacion (Jaberi, 2023, p. 100; Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; Solé,
2009, pp. 9-14).

1.2.1. Casos fdciles y casos dificiles

Una vez presentados los diversos casos en los que resulta indemnizable el dafio
no patrimonial contractual en las tradiciones del common law y del civil law,
pretendemos hacer una reflexion final respecto de estos. A nuestro juicio, los
supuestos en los que resulta indemnizable este tipo de dafio pueden clasificarse
en dos categorias: casos féciles y casos dificiles.

Denominamos “caso ficil” a aquel que incluye dentro de sus supuestos fécticos
la celebracién de un contrato que tiene como prestacién la satisfaccién de un
interés extrapatrimonial, tal es el supuesto de un contrato de viaje combinado' o
aquel cuyo objeto consiste en satisfacer el servicio de salud o el servicio funerario.
En estos casos la indemnizacién del dafio no patrimonial contractual no supone
problemas, pues, en principio, basta con valerse de la regla de la previsibilidad
objetiva para determinar la responsabilidad del deudor.

A contrario sensu, denominamos “caso dificil” al que surge de la suscripcién de un
contrato, cuya prestaciéon pretende satisfacer un interés patrimonial del acreedor.
Determinar la proteccién respecto de los danos no patrimoniales en este tipo
de supuestos es mucho mds complicado que en los primeros casos resefiados.
Lo anterior, puesto que el incumplimiento de este tipo de contratos no causa
directamente un dafo no patrimonial en cabeza de la parte perjudicada. En
consecuencia, por lo general, no puede probarse la regla de la previsibilidad ob-
jetiva del dafio. De ahi que al juez le compete realizar un juicio de previsibilidad

19 En Espafia, léanse, por ejemplo, la sts 31.5.2000 [R] 2000\5089], la sts 14.2.1995 [R] 1995\1104]
y la SAP de Lleida 12.3.1998 [AC 1998\356]. En Inglaterra, léanse los casos de Jarvis v. Swan’s
Tours [1973] QB 233, [1973] Al ER 71, CA 'y Stedman v. Swan’s Tour [1951] 95 S.J. 727, CA.
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objetiva y subjetiva —que se estudiardn en el préximo capitulo— y usualmente
debe acudir al casuismo y a la discrecionalidad. Un ejemplo clésico de un caso
dificil lo constituye el incumplimiento de un contrato inmobiliario (Rodriguez
Guitidn, 2008b).

1.2.2. Relectura de la indemnizacion del daiio no patrimonial contractual
con base en los elementos de la responsabilidad contractual y sus limites

Con respecto al panorama apenas presentado sobre la reparacién del dano no
patrimonial contractual, y la peligrosa conclusién conforme a la cual dicho dafo
pueda resultar indemnizado siempre que se incumpla un contrato, consideramos
que deben delimitarse los supuestos en los que procede su indemnizacién. Asi,
estimamos perentoria una relectura de la indemnizacién del dafio no patrimo-
nial contractual con fundamento en las normas atinentes a la responsabilidad.
A nuestro juicio, el juez debe estudiar cada uno de los elementos y limites de la
responsabilidad contractual para asi determinar si efectivamente se configura
responsabilidad en cabeza del deudor.

Asi las cosas, para que la parte incumplida sea condenada a reparar el dafio no
patrimonial contractual sufrido por el acreedor resulta esencial que concurran
efectivamente dicho dafio, el incumplimiento del deudor y el nexo causal entre
tal incumplimiento y el alegado dafio (Pérez Veldsquez, 2016, p. 128; Pérez de
Ontiveros, 2000, p. 49). Igualmente, es indispensable que se superen los distin-
tos limites de la responsabilidad fijados o bien por la legislacién, o bien por la
doctrina o la jurisprudencia.

En cualquier régimen de responsabilidad y cualquiera que sea el tipo de perjuicio
que se estudie, el primer elemento que deberd analizarse serd el dafio (Henao,
2015, p. 280). En lo concerniente al dano no patrimonial contractual, aunque
se haya reconocido su cardcter indemnizable, ello no implica que dicho dano
no deba probarse (Mordn, 1998, p. 360). En segundo lugar, debe demostrarse
el incumplimiento del contrato por parte del deudor y, por dltimo, debe pro-
barse la relacién causal entre el referido incumplimiento contractual y el dafo
no patrimonial padecido. Ademds, debe demostrarse que este se halla protegido
por los intereses del contrato.

En lo atinente al resarcimiento del dafio no patrimonial contractual, la doctrina
y la jurisprudencia han establecido tres limites para que dicho dafo se consi-
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dere como indemnizable. En primer lugar, el limite de la relevancia del dafo
no patrimonial, que nace de la negacién de que a raiz de cualquier molestia
provocada por el incumplimiento de un contrato surja un dano no patrimonial
indemnizable. En segundo lugar, el limite del nexo de causalidad, que exige que
cuando se reclame la indemnizacién de un dafo contractual este sea consecuencia
del incumplimiento del contrato. Por dltimo, la previsibilidad del dano de cara
a la responsabilidad por el dafno no patrimonial contractual. De conformidad
con lo anterior, para que un dafio no patrimonial sea indemnizable a la luz de
este limite, se exige que tal dano haya sido previsto o hubiera podido preverse
por parte del deudor al momento de la celebracién del contrato. En el siguiente
capitulo, pretendemos estudiar el mencionado criterio.

A partir del estudio de variadas fuentes del derecho, este capitulo pretendié
ilustrar al lector sobre cémo se aborda actualmente la reparacién del dafno no
patrimonial contractual en algunos ordenamientos juridicos nacionales. Comen-
zamos por el estudio de la nocién misma de dafio no patrimonial contractual,
para luego adentrarnos en las particularidades propuestas por cada texto juridico
de cara a su reparacién. Demostramos asi que el problema del cardcter resarci-
ble del dafno no patrimonial contractual constituye un debate que habita en el
pasado. Una vez claro el panorama frente a la responsabilidad contractual por
danos no patrimoniales, pretendemos profundizar préximamente en el limite
de la previsibilidad de dicho dafio con el fin de contribuir a la delimitacién de
la reparacién de tal pérdida.

2. El Criterio De La Previsibilidad Del Dafio Como Presupuesto De La
Reparacién Del Dafio No Patrimonial Contractual

La regla de la previsibilidad, introducida en el capitulo anterior, constituye un
limite explicito del resarcimiento del dafo contractual (Carrasco, 2024, p. 1128)
conforme al cual la reparacién no comprende cualquier dano causado por el in-
cumplimiento, sino exclusivamente el dafio que resulta previsible (Bonelli, 1997,
p. 311). Con el fin de delimitar el dano resarcible, corresponde al juez evaluar
las circunstancias particulares del caso para definir el dafio que era previsible
para la parte incumplida al momento de la celebracién del contrato o el que
pudo haber razonablemente previsto como consecuencia del incumplimiento. A
continuacidn, se estudiardn las caracteristicas generales y particulares de la regla
de la previsibilidad de cara a algunos ordenamientos nacionales.
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2.1 La regla de la previsibilidad del dafio. Caracteristicas generales

Esta regla fue adoptada por primera vez en el articulo 1150 del Cédigo Civil
francés como una limitacién de la responsabilidad contractual (Bénabent, 2016,
ndm. 422, pp. 324-325; Viney y Jourdain, 2011, niim. 319-333, pp. 706-726).
Segtin este, “el deudor solo estard obligado al pago de dafios e intereses previs-
tos o que hubieran podido preverse en el momento del contrato, cuando en el
incumplimiento de la obligacién no existiera dolo por su parte”.

Asi, se establece por via legislativa que la responsabilidad contractual del deudor
estd limitada al dafio que dicha parte incumplida anticipé o hubiera podido
anticipar al momento de suscribir el contrato. El articulo 1150 fue reemplazado
por el articulo 1231-3, vigente en la actualidad. La nueva disposicién conserva
la esencia de la norma derogada, pero asimila el dolo a la culpa grave, por lo
cual, hoy en dia, la parte incumplida que acttie con culpa grave tampoco podrd
ampararse bajo el limite de la previsibilidad.

La referida tradicion francesa constituyd una fuente de inspiracién para Espana.
De hecho, el articulo 1106 del Cédigo Civil espanol contempla las partidas del
dano resarcible, mientras que el articulo 1107 define los limites de la admisién de

cualquier partida indemnizatoria en el campo de la responsabilidad contractual
(Carrasco, 2024, p. 1128) asi:

Articulo 1107

Los danos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son
los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cum-
plimiento.

En caso de dolo responderd el deudor de todos los que conocida-
mente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién.

El Cédigo espafol mantiene la regla de la previsibilidad contemplada en el Code
civil, ya que limita los dafios y perjuicios resarcibles a aquellos que el deudor hu-
biera previsto o podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y conserva
el tratamiento especial en cabeza del deudor doloso.

Al analizar la regla de la previsibilidad en el common law, encontramos diversas
teorias en la doctrina y jurisprudencia asimilables a la regla latina. Comdnmente,
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los tratadistas ahondan en el limite denominado remoteness of loss (Chen-Wishart,
2022, pp. 540-547; Stone, 2013, pp. 482-487); sin embargo, también se estudia
la contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. 209-244) o la foreseeability
(Treitel, 2003, pp. 901-904). Todas estas teorfas apuntan a evitar la reparacién
de un dafo contractual que resulte demasiado remoto o imprevisible.

Dicha regla fue construida por via jurisprudencial en 1854, mediante el caso
Hadley v. Baxendale®® y surgi6é a partir de un contrato de transporte suscrito
entre unos transportadores y los propietarios de un molino, quienes buscaban
que aquellos llevaran una pieza rota al fabricante para que fuese sustituida. Los
transportadores entregaron la nueva pieza con varios dias de retraso, por lo cual los
propietarios reclamaron el lucro cesante causado por la paralizacién del molino.
El Tribunal desestimé la demanda y adujo que el deudor desconocia el hecho
de que el molino no iba a poder operar hasta la llegada de la pieza. Por tanto, el
lucro cesante resultaba demasiado remoto para los transportadores y no habia
fundamento juridico para que fuese reparado.

Del caso citado emergen dos reglas. Una se refiere a que el dano serd indemniza-
ble siempre y cuando este hubiera podido ser razonablemente contemplado por
las partes al momento de la celebracién del contrato. La segunda exige que si el
demandante notifica expresamente a la parte incumplida sobre circunstancias
de las cuales pudiese surgir un eventual dafio por el incumplimiento, tal dafio
también debe ser reparado (Collins, 2003, p. 411).

2.2 La regla de la previsibilidad del dafio. Caracteristicas particulares

Luego de estudiar las generalidades de la regla de la previsibilidad del dafo, nos
proponemos analizar las caracteristicas particulares de este limite de la respon-
sabilidad contractual. Presentaremos de manera transversal las particularidades
de esta regla con el fin de evaluar cémo se manifiestan en cada uno de los orde-
namientos estudiados.

2.3 Previsibilidad desde el punto de vista del deudor

Para empezar, es pertinente estudiar el sujeto de la previsibilidad. Es decir, de-
terminar a quién se le exige que prevea o pueda prever el dafio para que opere la

20 Inglaterra, Hadley v. Baxendale [1854] 156 Eng. Rep. 145.
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regla de la previsibilidad, como limite de la responsabilidad. Existen tres posibles
respuestas. En primer lugar, que dicha exigencia se hiciese respecto del acreedor,
en segundo lugar, que se hiciese respecto del deudor o, por dltimo, que fuera
exigible que los dos hubieran previsto o hubieran debido prever la pérdida.

En principio, en los ordenamientos del c7vi/ law existe unanimidad en que el
andlisis sobre la previsibilidad de las pérdidas debe realizarse exclusivamente
respecto de la parte incumplida. No se precisa, en consecuencia, que también
la parte afectada por el incumplimiento deba haber previsto o debido prever las
pérdidas cuya indemnizacién pretende.

Esta caracteristica difiere de las teorias remoteness of loss (Collins, 2003,
pp. 410-413; Stone, 2013, pp. 482-487; Chen-Wishart, 2022, pp. 540-547),
contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. 209-244) o foreseeability (Trei-
tel, 2003, pp. 901-904) del common law. En efecto, dicha tradicién juridica exige
que se estudie la previsibilidad desde el punto de vista de las dos partes (Gillette
y Walt, 2016, p. 344; Schwenzer, 2011, p. 1706; Gotanda, 2011, p. 1003). Sin
embargo, de acuerdo con Gillette y Walt (2016, p. 345) dicha diferencia no es
significativa, pues en la prictica es probable que si el dano resultaba previsible
para el deudor, este también era previsible para el acreedor.

2.4 La celebracién del contrato como referente temporal para la evalua-
cién de la previsibilidad del dafio

Sobre este supuesto, lo importante a resaltar es que la parte incumplida haya
previsto o debido prever las posibles pérdidas derivadas de un eventual incum-
plimiento del contrato para el momento de la suscripcién del acuerdo, que no
es otro que aquel en que produce efectos la aceptacién de la oferta. El estudio de
la previsibilidad en dicho momento es relevante, ya que corresponde a la fecha
en la cual las partes distribuyen también los riesgos contractuales.

Para la doctrina, la regla es justa, pues se basa en que antes de la celebracién del
contrato las partes tienen la oportunidad de protegerse a si mismas, por ejem-
plo, subiendo el precio del contrato de conformidad con los riesgos asumidos,
adquiriendo seguros para el cumplimiento, excluyendo los riesgos mediante
cldusulas de exoneracién, limitando o excluyendo su responsabilidad o, en su
defecto, absteniéndose de suscribir el acuerdo (Diez-Picazo, Roca y Morales,
2002, p. 378; Gotanda, 2011, pp. 1002-1003; Gillette y Walt, 2016, p. 340).
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Se senala entonces que, si después del dia de la firma del contrato, el acreedor
transmite una informacién al deudor de la cual este no tenfa conocimiento o
este la adquiere de otro modo, aquello no cambia, de forma alguna, el balance
de riesgos contemplado en el contrato.

2.5 Previsibilidad subjetiva y previsibilidad objetiva

Los ordenamientos bajo estudio establecen que habra responsabilidad contractual
en cabeza del deudor incumplido por el dano padecido por el acreedor, siempre
y cuando se cumpla una de las dos siguientes condiciones: la primera, que el
deudor hubiera previsto dicho dafio o, la segunda, que el deudor lo debiera
haber previsto o, lo hubiera podido prever razonablemente.

Cada una de las dos referidas condiciones denota un matiz distinto de la regla de
la previsibilidad. La primera, que exige que la parte incumplida hubiera previsto
la pérdida sufrida por el acreedor, corresponde a la denominada “previsibilidad
subjetiva”, mientras que la segunda, que exige que el deudor debia razonablemen-
te haber previsto el dafio, concierne a la denominada “previsibilidad objetiva”.
Asi, el juez deberd determinar lo que era efectivamente previsible para la parte
incumplida (“previsibilidad subjetiva”) o para otra persona puesta en su posicién

(“previsibilidad objetiva”) (McKendrick, 2009c¢, p. 886).

Ahora, al analizar estos conceptos a la luz de los “casos ficiles” y los “casos dificiles”
ya estudiados, concluirfamos que en los “casos faciles” (aquellos que incluyen
la celebracién de un contrato que tiene como prestacion la satisfaccién de
un interés extrapatrimonial), para definir la indemnizacién del dafio no
patrimonial al juez le basta con valerse de la regla de la previsibilidad obje-
tiva. En cambio, declarar la indemnizacién de los dafios no patrimoniales
en los “casos dificiles” (aquellos que incluyen la suscripcién de un contrato,
cuya prestacion pretende satisfacer un interés patrimonial del acreedor) es
mucho mds complicado para el juez, pues, en general, le compete realizar
un juicio de previsibilidad objetiva y subjetiva del deudor. Le corresponderd
entonces evaluar si cualquier deudor razonable hubiera previsto la concrecién
de un dafio no patrimonial en caso de incumplimiento y si la parte incumplida
habia efectivamente anticipado la ocurrencia de dicha pérdida como efecto de
su incumplimiento.
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2.6 Valoracién del dafio conforme al criterio de la previsibilidad

Dentro de los matices de la utilidad de la regla de la previsibilidad del dafio,
destaca el empleo de esta como herramienta para que el juez pueda valorar el
dano por el que debe responder la parte que incumple un contrato. Es asi como
a partir de la evaluacién del dafio que el deudor previé o debia haber previsto
al momento de la celebracién del contrato, el juez debe determinar el guantum
de la indemnizacién.

En lo atinente al estudiado dafno no patrimonial, se resalta que su valoracién
constituye un tema clave a la hora de ahondar en los problemas que suscita
su reparacién. Asi, la valoracién de este tipo de dafo ha sido desde antafio un
proceso dificil, pues la tarea de determinar la cuantia del dano indemnizable
estard siempre acompanada de una cierta discrecionalidad del juez, ya que no
existe un elemento objetivo que sirva como pardmetro para valorar el quantum
de la deuda resarcitoria. Por lo anterior, se recalca la importancia de que el juez
pueda acudir a la regla de la previsibilidad como herramienta para cuantificar
dicha pérdida. Consideramos que tratar a la regla de la previsibilidad como un
instrumento para la valoracién del dafio tiene una funcién que merece la pena
resaltar. Dicha concepcién brinda seguridad juridica a las partes, pues da certeza
tanto al deudor como al acreedor respecto de la valoracién de la indemnizacién
de cara a un eventual incumplimiento.

Mediante la ilustracién de la adaptacién de la regla de la previsibilidad del dano
por parte de ordenamientos nacionales, pertenecientes a diversas tradiciones
juridicas, demostramos que, pese a las diferencias entre los sistemas, existe una
esencia de dicha regla que se mantiene transversal, independientemente del
derecho que la aplique. Consideramos que luego de dominar las caracteristicas
bésicas de dicho limite, podemos emplear esta herramienta en el préximo capitulo
y analizar a fondo la conexién de la regla de la previsibilidad con la reparacién
del dafio no patrimonial contractual.

3. La Previsibilidad Del Dafio Como Limite De La Reparacién Del Dano
No Patrimonial Contractual.

Con fundamento en los conceptos basicos ya estudiados, ahondaremos en la
solucién al problema principal propuesto por la presente investigacién, que busca
esclarecer que en los ordenamientos nacionales estudiados la previsibilidad del
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dano constituye un presupuesto esencial para determinar la procedencia de la
reparacién del dano no patrimonial contractual.

En primer lugar, la tradicién juridica francesa corresponde a un referente obli-
gatorio para ahondar en la reparacién del dano no patrimonial provocado por el
incumplimiento de un contrato y se le atribuye la adopcién de la regla de la pre-
visibilidad del derecho romano en su Code civil, razén por la cual esta hace parte
de la mayoria de los cédigos de tradicién latina (Carrasco, 1989, pp. 710-720).

Pese a que el derecho francés contempordneo se proclama como un sistema abierto
a la reparacién del dafio no patrimonial contractual y la regla de la previsibilidad
del dano limita la indemnizacién a las pérdidas previstas o previsibles (Malaurie,
Aynes y Stoffel-Munck, 2024, nam. 964-966, pp. 553-555; Bénabent, 2016,
nam. 422, pp. 324-325; Viney y Jourdain, 2011, ndm. 319-333, pp. 706-726),
a diferencia de la jurisprudencia, la doctrina francesa no se ha preocupado par-
ticularmente por estudiar la relacién existente entre la responsabilidad derivada
del dano no patrimonial contractual y el limite de la previsibilidad (Giaoui,
2023, p. 22).

A continuacién, presentaremos cuatro providencias de la Corte de Casacién fran-
cesa que dan cuenta del andlisis judicial de la reparacién del dafno no patrimonial
contractual bajo la lumbre del limite de la previsibilidad del dafo.

El primer caso, que data de 19902, surgié porque el demandante le entregé a
la sociedad Wilco-Maxicolor, laboratorio demandado, cuatro peliculas fotogrd-
ficas para que fueran reveladas. El laboratorio perdié las peliculas y devolvié al
demandante cuatro peliculas virgenes y 432 francos, correspondientes a la suma
que habia inicialmente pagado por la revelacién. El demandado se amparé en
una cldusula limitativa de la responsabilidad incluida en el contrato suscrito.
Dicha cldusula citaba al (antiguo) articulo 1150 del Code civil y restringia la
responsabilidad del laboratorio, en caso de pérdida de una pelicula entregada por
un cliente, a la reposicién de una pelicula virgen. Lo anterior salvo pacto escrito
en contrario en el que el cliente declarara el valor particular que le atribuia a las
peliculas, lo cual incrementaria el precio del servicio.

El Tribunal calific6 a la referida cldusula como nula. Ademds, ya que, segun el
articulo 1150 del Code civil, para el laboratorio era previsible el dano no patrimo-

21 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].
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nial que iba a padecer un cliente en caso de pérdida de una pelicula fotografica,
el Tribunal condené a la demandada a reparar dicho dano por un total de 1.500
francos. La Corte de Casacidn, sin embargo, cas6 la sentencia y calificé a la
cldusula como vélida, pues consideré que esta ofrecia al cliente la oportunidad
de asignarle a sus peliculas un valor mayor que el de una pelicula virgen. En
este orden, considerd que el contrato no iba en contravia de lo dispuesto por el
articulo 1150 del Code civil.

El supuesto presentado es altamente interesante, pues pone de presente que el
limite de la previsibilidad del dano constituye un supuesto fundamental para
determinar si hay lugar o no ala reparacién del dano no patrimonial contractual.
También cabe estudiar la decision del acreedor en relacién con la transmisién de
la informacién relevante respecto del interés que tenia frente a la prestacién. La
cldusula limitativa de la responsabilidad incluida en el contrato invitaba al cliente
a manifestar cualquier apego emocional que tuviera respecto de una pelicula para
asi garantizarle que, en caso de pérdida, recibirfa una compensacién acorde al
dano causado. Evidentemente, la transmisién de esa informacién implicarfa un
pago extra en cabeza del acreedor, motivo por el cual probablemente este se negd
a comunicar su situacién particular en el caso concreto y se vio asi privado de
la reparacién del dafio no patrimonial. Por otra parte, es claro que para el labo-
ratorio era efectivamente previsible el dafio no patrimonial que podia sufrir su
contraparte en caso de pérdida de las peliculas. En consecuencia, hdbilmente, el
demandado decidié blindarse frente a ese riesgo al incluir una cldusula limitativa
de la responsabilidad en el contrato.

El segundo y el tercer caso que tracremos a colacién tienen supuestos fécticos y

juridicos muy similares. El primero se resolvi6 el 18 de abril de 201172

y surgio
a partir del proyecto de una pareja de disfrutar de unas vacaciones en Cuba. Los
demandantes pretendian tomar un tren de la compania Société Nationale des
Chemins de fer Frangais (en adelante, SNCF) desde Saint-Nazaire hasta la estacién
de Montparnasse, luego de lo cual abordarian un vuelo a la isla desde Paris. Sin
embargo, el tren se retrasé tres horas, por lo cual les fue imposible tomar el avién

y se vieron truncadas sus vacaciones.

22 Francia, Cour de Cassation, Premié¢re Chambre Civile, 18.04.2011 [10-15.056].
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El Tribunal condend a la SNCEF a reparar tanto los dafios patrimoniales como
los dafios no patrimoniales provocados a los demandantes, al considerar que el
incumplimiento del contrato de transporte los habia privado de hacer un “viaje
excepcional”. La Corte de Casacién casé la providencia y argumentd que esta
atentaba contra los (antiguos) articulos 1147, 1149 y 1150 del Code civil. La
providencia hizo especial alusién al limite de la previsibilidad del dafo y senal6
que en la sentencia del Tribunal no estaba acreditado que la SNCF hubiera
previsto o podido prever que la estacién de Montparnasse no era el destino
final de los viajeros y que el retraso del tren les impediria tomar su vuelo. El
juez colegiado sostuvo que los dafios alegados eran “totalmente imprevisibles”
para la demandada.

El razonamiento juridico de la referida sentencia fue reafirmado por la Corte
de Casacién en la providencia del 2 de octubre de 2013/, Dicha decision tuvo
lugar porque la demandante compré un billete para viajar en un tren de la SNCF
desde Marsella hasta Lyon, pero luego planeaba abordar un avién que la llevaria
a Brest. No obstante, el tren presenté mds de cinco horas de retraso por lo que
perdié el vuelo. El Tribunal reconocié dafios patrimoniales y no patrimoniales
en cabeza de la demandante. Luego, la Corte de Casacién, una vez mds, casé la
sentencia, pues sostuvo que esta no habia considerado el limite de la previsibi-
lidad contemplado en el Code civil, ya que para la SNCF era imposible prever
que Lyon no era el destino final de la demandante.

Aplaudimos las apenas expuestas decisiones de la Cour de Cassation, pues con-
sideramos que estas hicieron valer los limites de la responsabilidad contractual
consagrados en el Code civil. Es asi como la Corte ahondé en las particularidades
de los casos concretos para determinar si los alegados dafios eran una consecuencia
“inmediata y directa” del incumplimiento y, ademis, si estos habian sido previstos
o eran previsibles para la parte demandada.

Por ultimo, examinaremos la reciente sentencia del 13 de julio de 2022 de la
Corte de Casacién®. En este caso, la Corte resolvié un conflicto en el cual la
actora celebré un contrato de obra para la reparacién de danos estructurales en
su inmueble. El contratista abandoné la obra sin terminarla, razén por la cual la
contratante lo demandé para solicitar la reparacién de los perjuicios patrimoniales

23 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 2.10.2013 [12-26.975].
24 Francia Cour de cassation, troisiéme chambre civile, 13.07.2022 [21-13.567]
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y no patrimoniales causados por la frustracion que le generé el no poder alquilar
su inmueble. Si bien la Corte reconocié el padecimiento de dafios patrimonia-
les, no reconocié aquellos no patrimoniales, pues adujo que la demandante no
logré probar que su frustracién se derivara directamente de la imposibilidad de
alquilar su inmueble. Aunque en este caso no se condené a indemnizar el dano
no patrimonial, aplaudimos que el limite utilizado para esta decisién haya sido

la regla de la previsibilidad.

Los referidos pronunciamientos demuestran la armonia existente entre las
posturas doctrinales que estudian el contenido y la interpretacién del articulo
1231-3 del Code civil (antiguo articulo 1150) y las decisiones jurisprudenciales
francesas que ahondan en la conexién entre el limite de la previsibilidad del
dano, consagrado por tal disposicién, y la reparacién del dafio no patrimonial.

Por otra parte, en el dmbito del derecho espafol existe una postura arménica
en la doctrina que establece una coordinacién entre la reparacién del dano no
patrimonial contractual y la regla de la previsibilidad del dafio, consagrada en el
articulo 1107 del Cédigo Civil. En efecto, Carrasco Perera ha profundizado sobre
el tema en diversas obras. Sostuvo, en 1989, que el problema de la reparacién del
dano no patrimonial contractual no debe estudiarse de cara al articulo 1106 del
Cédigo Civil, atinente a las partidas del dafio resarcible, sino a la luz del articulo
1107 del mismo cuerpo normativo, relacionado con la previsibilidad del dafo

(Carrasco, 1989, p. 747).

Para Diez-Picazo (1996), el articulo 1107 delimita el concepto de dano no
patrimonial, ya que “no puede excluirse la indemnizacién de los dafios morales
por el hecho de que la relacién entre las partes sea de naturaleza contractual.
Lo que debe determinarse es si tal dano era previsible para el deudor” (p. 688).
En el mismo sentido, Rodriguez Guitidn (2007, p. 256; 2008a; 2008b) Garcia
Lépez (1990, p. 323) y Pérez de Ontiveros (20006, pp. 52-53) sostienen que para
determinar si un dafo no patrimonial es resarcible, es esencial preguntarse si la
angustia o las molestias sufridas por el acreedor entran dentro de lo que podria
haber pronosticado el deudor.

Serrano Ruiz presenta una postura disidente al respecto, pues a su juicio, “una apli-
cacién restrictiva del contenido del articulo 1107 podria suponer una eliminacién
ticita del dafio moral por incumplimiento del contrato [...] nos encontrariamos
ante un caso de probatio diabdlica”. (Serrano Ruiz, 2016, p. 235). Rechazamos
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plenamente la postura presentada, pues, en primer lugar, el doctrinante olvida
que el limite de la previsibilidad del dafio es un limite legal. En segundo lugar,
desconoce que, segin la legislacién espanola, la carga de la prueba en cabeza del
demandante puede consistir en acreditar que la parte incumplida efectivamen-
te haya previsto el dafo causado (previsibilidad subjetiva) o puede limitarse a
probar que el deudor lo debié haber previsto (previsibilidad objetiva) y en este
tltimo supuesto no se le impone al demandante una carga probatoria, sino ar-
gumentativa. Por tltimo, a nuestro juicio, su reflexién apunta a un fin loable:
la efectiva reparacién por via judicial del dafio no patrimonial contractual.
Sin embargo, el medio propuesto para lograr ese fin es equivocado, pues los
limites de la responsabilidad, lejos de pretender “eliminar tdcitamente” el dano
no patrimonial contractual, garantizan la demarcacién de las fronteras de su
adecuada reparacion. Si el juez es indiferente a tales limites, podriamos alcanzar
otro panorama indeseado, consistente en la absoluta discrecionalidad judicial
y la eventual reparacién de cualquier molestia derivada del incumplimiento
de un contrato.

Comentaremos, a continuacion, algunos casos de la jurisprudencia espafiola que
ilustran la aplicacién de la regla de la previsibilidad del dano como limite de la
responsabilidad por dafnos no patrimoniales contractuales.

Recordemos que, en 1984, por primera vez en la jurisprudencia espafola,
se declaré la responsabilidad por un dafio no patrimonial contractual®. En
dicha providencia, el Tribunal Supremo reconocié la indemnizacién a favor
de un abogado en consecuencia del incumplimiento de un contrato que habia
celebrado con la Compania Telefénica Nacional de Espafa, ya que esta habia
omitido incluir sus datos en una guia telefénica.

Es de suma relevancia resaltar que, aunque tangencialmente, la sentencia intro-
dujo el tema de la previsibilidad como limite de la responsabilidad por el dano
no patrimonial contractual, pues el Tribunal Supremo afirmé que la celebracién
del contrato de publicidad determiné para la compania telefénica la previsién del
padecimiento de dicho dafio en cabeza del abogado, en caso de incumplimiento
(Garcia Lépez, 1990, pp. 328-329). Consideramos que esta corresponde a una
manifestacién de la previsibilidad objetiva.

25 Espafa, s1s 9.5.1984 [R] 1984\2403].

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 197



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

Por otra parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona del 7 de junio
de 20029 es relevante para el tema estudiado. Dicha providencia se originé por
el incumplimiento de un profesional obligado a realizar un reportaje fotogra-
fico de una boda. El dia del evento, en vez de acudir el profesional, acudié su
esposa. La sentencia confirmé la decisién del juzgado de primera instancia que
habia condenado al fotégrafo a reparar los dafios no patrimoniales causados a la
pareja e hizo referencia a la “falta de calidad de las fotografias y del revelado”. Lo
anterior daba cuenta de la entidad del dafo sufrido. Por otra parte, la audiencia
puso de presente el cumplimiento de la regla de la previsibilidad al indicar que
el trabajo del demandado “no alcanza(ba) las expectativas de calidad, orden,
presentacién y cobertura general del acontecimiento, requeridas razonablemente
de un profesional al que se le encarga el reportaje”. Si bien la providencia no se
refirié expresamente al articulo 1107 del Cédigo Civil, es claro que el juez si
evalud el limite de la previsibilidad del dafo, pues determiné qué podian esperar
los novios del profesional.

Consideramos esta providencia como un buen ejemplo del camino que debe
recorrer el juez para evaluar si hay lugar o no a la reparacién del dafio no patri-
monial por incumplimiento contractual. La sentencia estudia los tres elementos
de la responsabilidad contractual y luego analiza sus limites: la entidad del dafio
no patrimonial, el nexo causal y la previsibilidad del dano.

Traemos también a colacién la STS 28.3.2005%”, un caso cldsicamente emplea-
do por la doctrina espafola para ilustrar el limite de la previsibilidad del dano
(Gémez Pomar, 2007, p. 27; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 259-260; Diez-Pi-
cazo, 2008, pp. 39-42; Solé, 2009, pp. 27-28). Dicho supuesto surgié en vista
de que el Banco Santander celebré con el demandante un contrato de cambio
de moneda y le entregé seiscientos délares estadounidenses. Posteriormente, el
demandante viajé a Ohio, EE. UU., donde mantenia una relacién sentimental
con una ciudadana estadounidense. Luego, la pareja intenté ingresar el dinero
en una entidad de crédito, la cual detecté que los billetes eran falsos, por lo
que la pareja fue detenida, registrada e interrogada en publico por agentes del
Departamento del Tesoro norteamericano. Aunque esta quedé en libertad al

26 (AC 2002/1154); Audiencia Provincial de Baleares de 22 de junio de 2004 (AC 2004/959).
27 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].
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mostrar la prueba de la adquisicién de los ddlares en el banco espafiol, dicho
evento provocd la ruptura de la relacién sentimental.

La primera y la segunda instancia condenaron a la entidad bancaria. El juzga-
do de primera instancia calific6 los danos padecidos como no patrimoniales y
condené a la demandada por 5.000.000 de pesetas. La Audiencia Provincial, sin
embargo, considerd que el demandante habia sufrido solo meras molestias y, por
ende, rebajé la cuantia de la indemnizacién a 650.000 pesetas. Finalmente, el
Tribunal Supremo condené al banco a indemnizar los dafnos no patrimoniales por
todos los conceptos alegados por el demandante, los cuales inclufan la ruptura
de relacién sentimental y fij6 un importe de 360.000 euros.

Para resolver el tema de la reparacién del dano no patrimonial contractual, con-
sideramos que al juez le correspondia preguntarse si el sufrimiento y la congoja
padecidos por el demandante eran previsibles para el banco. Por un lado, es claro
que el demandante era titular del derecho a ser indemnizado por el sufrimiento
y la angustia que padeci6 de cara a su detencién y a la de su pareja por parte de
los agentes del Departamento del Tesoro norteamericano. Se evidencia entonces
que no sufrié una mera molestia, sino un impacto emocional de una alta mag-
nitud, de conformidad con el limite de la entidad del dano. Tal consecuencia
del incumplimiento, ademds, resultaba previsible para el Banco Santander como
deudor de la obligacién, ya que es natural que el demandante quisiera usar el
dinero o depositarlo en una entidad financiera y que la posesién de billetes fal-
sos le conllevara problemas legales. Ahora, respecto de la indemnizacién por la
congoja que le generd la ruptura de su relacién sentimental, no consideramos
que tal evento supere los limites estudiados de la responsabilidad. El Tribunal,
sin embargo, condené al banco por tal concepto, pues consideré que le habia
sido vulnerado al demandante su “derecho al libre desarrollo de la personalidad”.
No obstante, incluso bajo la hipétesis de que la entidad de tal sufrimiento era
alta, resulta imposible demostrar que para el banco resultara previsible que el
demandante iba a finalizar su relacién con ocasién de la entrega de billetes falsos
por su parte.

Para terminar, nos referiremos a la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de
julio de 2021%%, en esta se resolvié sobre la venta de un vehiculo automotor

28 Espana, sts 3068.2021 [R] 561\2021].
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que fue modificado en su software para que las emisiones de NOx que emitia
el auto fueran menores a las verdaderas. El comprador de este vehiculo, ocho
anos después de la compraventa, interpuso una demanda en la que solicité el
reconocimiento del dafio patrimonial y no patrimonial. Este tltimo derivado
del engafio de la vendedora en relacién con las especificaciones del auto, pues
hubo una “comercializacién fraudulenta y/o dolosa del vehiculo”. Pese a que,
tanto en el fallo en primera instancia como en el fallo en la apelacién, se ne-
garon las pretensiones del demandante, en la sentencia del Tribunal Supremo
se reconocieron los danos patrimonial y no patrimonial. Acerca del dano no
patrimonial, el Tribunal consideré que “el empleo de un dispositivo de software
ilegal constituye un incumplimiento contractual que entrana un dafio moral
ex re ipsa”, ya que este se deduce necesariamente del incumplimiento. El juez
colegiado se refiri6, ademds, a la previsibilidad del dafio no patrimonial, consa-

grada en el articulo 1107 del Cédigo Civil.

Del anterior andlisis se desprende que aunque son variadas las providencias en las
que la jurisprudencia espanola trata la correlacién entre el dafio no patrimonial
contractual y la previsibilidad del dano, lo cierto es que, desafortunadamente,
la regla general en los casos en los que se estudia la reparacién de este tipo de
dafo, el juez omite cualquier referencia al articulo 1107 del Cédigo Civil (Garcia

Gutiérrez, 2023, pp. 64-65).

Por dltimo, en la esfera del derecho del Reino Unido, como ejemplo de los sis-
temas del common law, el panorama es muy similar a aquel presentado respecto
de la tradicién del civil law. Desde el punto de vista doctrinal, McGregor, al
igual que la mayoria de la doctrina de la familia del common law, concibe a la
regla de la previsibilidad —remoteness of loss (Collins, 2003, pp. 410-413; Sto-
ne, 2013, pp. 482-487; Chen-Wishart, 2022, pp. 540-547), contemplation of
the parties (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244) o foreseeability (Treitel, 2003,
pp- 901-904)— como un pardmetro o limite primordial para la configuracién
de la responsabilidad contractual (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244). El au-
tor expone que la regla general en derecho inglés consiste en la negacién de la
reparacién del dafio no patrimonial contractual, pues usualmente, en los con-
tratos comerciales las partes no contemplan la materializacién de un dano no
patrimonial como consecuencia del incumplimiento (McGregor, 2014, p. 73).

La postura de McGregor es refutada por Harder, quien se aparta de la idea se-
gtn la cual la angustia o el padecimiento psicolégico no puedan ser previstos
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como potenciales consecuencias del incumplimiento de un contrato (Harder,
2010, p. 106). Por su parte, Chen-Wishart senala que para que un dafio no
patrimonial contractual sea indemnizado, este no puede ser una consecuencia
remota del incumplimiento. A juicio de la autora, tal requisito obliga a que el
demandado haya previsto el dano como efecto del incumplimiento contractual

(Chen-Wishart, 2022, p. 519).

Es claro entonces que en el universo del common law existen diferentes lineas de
pensamiento que se debaten entre mantener la cldsica regla del no resarcimiento
del dafio no patrimonial contractual o evolucionar hacia un tratamiento mds
abierto del tema y permitir su reparacién en determinados supuestos. Pese a las
referidas discrepancias, es claro que todas las corrientes presentadas basan su
argumentacion en la regla de la previsibilidad del dafo, pues su fundamento
es la posibilidad del deudor de anticipar la materializacién de tal dafio como
consecuencia de su incumplimiento.

Pasaremos ahora a estudiar la materia en el dmbito jurisprudencial. Antes de
ahondar en los supuestos del common law en los cuales podemos evidenciar
la relacién entre el limite de la previsibilidad del dafo y el resarcimiento
del dafo no patrimonial contractual, recordemos que la regla general en la
jurisprudencia del Reino Unido consiste en la negacién de la reparacion
de este tipo de dafo. No obstante, desde hace algunas décadas, la concepcién
cerrada frente a la reparacién del dafo no patrimonial contractual en el seno del
derecho del Reino Unido ha ido mutando hacia la aceptacién del resarcimiento
de tal dano en determinados y excepcionales supuestos.

Comentaremos a continuacion el caso Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd®,
que tiene su origen en la demanda presentada por el sefior Wiseman en contra
de la aerolinea, en la cual exigié la reparacién de los dafios patrimoniales y no
patrimoniales que alegd haber padecido por el incumplimiento de un contrato.
El demandante habia comprado a la compania un billete de regreso de Nigeria a
Inglaterra. No obstante, la acrolinea se negé a dejarlo abordar el vuelo, acusindolo
de tener un pasaporte falso y haciéndolo quedar en ridiculo frente a un grupo de
amigos de su iglesia. Doce dias después, una vez probado que su documentacién
estaba en regla, el demandante pudo viajar. Sin embargo, durante su estadia en

29 Inglaterra, Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd [2006] ewnc 1566 (QB).
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Nigeria, el sefor Wiseman fue asaltado. Ademds, la relacién sentimental que
mantenia con su prometida se rompi6 ya que no pudo ir a visitarla, como lo tenfa
previsto. Los dafos patrimoniales alegados por el demandante correspondieron
a los gastos que tuvo que asumir durante su estancia en Nigeria. Por otra parte,
el demandante pidi6 que se le repararan los dafnos no patrimoniales, traducidos
en el “trauma mental” que le provocé el asalto, la ruptura de su relacién senti-
mental y los malos tratos y la humillacién que padecié en el aeropuerto frente
a sus amigos.

El juez Eady fundamenté el estudio de los dafios reparables en cabeza del de-
mandante con base en el andlisis de la remoteness rule, asimilable a la regla de
la previsibilidad en el civil/ law. El juez condené a la aerolinea a la reparaciéon
de los dafios patrimoniales alegados. En cambio, arguyé que no tenian asidero
juridico los dafnos no patrimoniales. En cuanto al asalto, concluyé que si bien el
incumplimiento dio lugar a este, pues si el demandante hubiera viajado, no lo
hubieran asaltado, lo anterior no era un fundamento suficiente para hacer de las
consecuencias del robo un dano resarcible. A propésito de la terminacién de la
relacién sentimental, la providencia no consideré como probable que tal dano
hubiera sido causado por el incumplimiento del contrato. Respecto del dano
alegado por el humillante trato recibido en el aecropuerto y la vergiienza que su-
fri6 el senor Wiseman frente a sus amigos, la sentencia sefialé que debia negarse
la indemnizacién en virtud de que las partes no contemplaron que el hecho de
no permitir el abordaje del demandante generaria una afectacién en su salud.

El supuesto estudiado es altamente interesante, pues trata varias materias relativas
a la reparacién del dano no patrimonial, por lo cual merece la pena hacer un breve
comentario al respecto. Para empezar, nos adherimos a los argumentos presentados
por la providencia para fundamentar la no reparacién de los dafios derivados del
asalto y de la ruptura de la relacién sentimental del demandante. Sin embargo, con-
sideramos que debe analizarse cuidadosamente la fundamentacién de la negacién
del resarcimiento de este tipo de dafo sufrido por el senor Wiseman en vista de
los malos tratos recibidos en el acropuerto por parte de los trabajadores de Virgin
Atlantic Airways Ltd. Afirma la sentencia que el impacto alegado por el demandante
no era previsible para las partes, pues estas no podian anticipar que “el solo hecho
de no permitir que un pasajero abordara una aeronave [...] daria lugar a una averia
en su salud”. Consideramos que dicho razonamiento serfa correcto si los hechos en
los que se fundamenta fueran ciertos, pues el juez no concibié la totalidad de las
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circunstancias en las que se desarroll$ el incumplimiento. En efecto, la acrolinea
no se limité a “no permitir que un pasajero abordara una acronave”, sino que sus
empleados trataron de forma impropia al demandante, acusdndolo erréneamente
de tener un pasaporte falso. A nuestro juicio, si resultaba previsible para las partes
que de este incumplimiento se derivaria un dafio no patrimonial indemnizable.

Otra sentencia que da cuenta de la coordinacién entre la reparacién del dano no
patrimonial contractual y el limite de la previsibilidad es el caso escocés Diesen
v. Samson®, el cual surge a partir del incumplimiento de un contrato celebrado
entre un fotgrafo y una pareja de novios que queria tener un recuerdo del dia
de su boda. La providencia argumenté que, si bien la prestacién principal del
contrato no era satisfacer un interés no patrimonial en cabeza de los demandantes,
el dafio no patrimonial padecido por estos se fundamenté y fue indemnizado
con base en el hecho de que el contrato tampoco tenfa un contenido puramente
comercial a raiz del valor sentimental de las fotografias.

Watts v. Morrow’' también ilustra el tema tratado. Mediante esta providencia, la
Corte de apelacién (England & Wales-Divisién Civil) decidié sobre el resarcimien-
to del dano no patrimonial contractual a una pareja que tuvo que sufrir extensas
reparaciones de su vivienda por vicios que no conocia. En las consideraciones
de la decisidn, el juez aclard que, si bien la reparacién de este tipo de dafio en el
common law es excepcional, este podria ser indemnizado en los contratos cuyo
interés fuera no patrimonial o en aquellos en los cuales dicho dano fuera previsible.

Watts v. Morrow™ fue citado por el caso escocés Pecbles ¢& Anor v. Rembrand
Builders Merchants Ltd.** del 18 de abril de 2017. Dicho conflicto surgié de la
compra que hizo una pareja de los materiales para el recubrimiento del techo de
su vivienda. Los demandantes buscaron elegir un material de calidad que brin-
dara un color estético por un periodo de 15 a 20 afos después de su instalacion,
pues manifestaron que para ellos era importante su apariencia. La compania
demandada les ofrecié un material de estas calidades y su instalacién finalizé en
2005. Sin embargo, cuatro anos después, los techos empezaron a decolorarse por
defectos de fébrica. En 2012, luego de una restauracién fallida, los compradores

30 Escocia, Diesen v. Samson [1971] st (Sh Ct) 49.

31 Inglaterra, Waits v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] EWCA Civ. 9, 4 All ER 939.
32 Inglaterra, Wazts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991] EWCA Civ. 9, 4 All ER 939.
33 Escocia, Peebles ¢& Anor v. Rembrand Builders Merchants Ltd, [2017] SC DUN 28.
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emprendieron acciones legales. En la demanda, solicitaron la indemnizacién de
danos patrimoniales y no patrimoniales; estos tltimos, por los inconvenientes
relacionados con la mala apariencia del techo, la cual afecté el disfrute de su casa.

Al analizar los dafnos no patrimoniales, la Corte sefalé que, aunque inicialmente
y a partir de Addis v. Gramophone Co. se entendié que el incumplimiento del
contrato no daba lugar a la indemnizacién de dafios no patrimoniales, esta po-
sicién fue cambiando a lo largo de los afios™. Si bien el objeto del contrato de
compraventa era la satisfaccién de un interés patrimonial, la Corte afirmé que
el color y los acabados de los materiales habian sido esenciales para los actores al
escoger el producto. Es por ello que el referido incumplimiento habia causado
molestia en los demandantes, tanto por el hecho de tener que vivir en una casa
con un techo que les desagradaba como por los multiples desgastes que sufrieron
al tratar de restaurarlo. En virtud de lo anterior, el juez reconocié el padecimiento

de un dano no patrimonial. (Abed, 2024, p. 96).

Aplaudimos la citada decisidn, pues cuenta con varios de los lineamientos para
estudiar el dafio no patrimonial contractual establecido en este escrito. Segtin la
clasificacién ya presentada, este caso puede calificarse como un “caso dificil”, ya
que el objeto del contrato pretendia satisfacer, en principio, un interés meramente
patrimonial. Sin embargo, el juez decidié condenar al demandado a reparar el
dafo no patrimonial en virtud del andlisis de la previsibilidad subjetiva. Conforme
al estudio de los hechos del caso, la Corte ahondé en la informacién transmitida
por parte de los demandantes al vendedor demandado y concluyé que el interés
no patrimonial de los compradores se habia incorporado al contrato, de manera
que el vendedor habia asumido el riesgo de tener que reparar ese interés en caso
de incumplimiento.

Si bien la tradicién del common law se ha mostrado, a lo largo de la historia,
renuente frente a la posibilidad de reparar el dano no patrimonial por el incum-
plimiento contractual, a partir del estudio de los diversos casos presentados,
demostramos que en los supuestos en los que dicha reparacién tiene cabida,
la jurisprudencia utiliza teorfas, tales como remoteness of loss (Chen-Wishart,

34 Addis v. Gramophone Co. Ltd. [1909] AC 488, HL.; Warts v. Morrow [1991] 1 wir 1421, [1991]
Ewca Civ. 9, 4 All ER 939; Ruxley Electronics Lid v. Forsyth [1996] AC 344; Farley v. Skinner
[2001] House of Lords 49, [2002] 2 AC 732, [2001] 4 All ER 801; Mack v. Glasgow City Coun-
il [2006] SC 543.
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2022, pp. 540-547; Stone, 2013, pp. 482-487; Collins, 2003, pp. 410-413),
contemplation of the parties (McGregor, 2014, pp. pp. 209-244) o foreseeability
(Treitel, 2003, pp. 901-904), asimilables al limite de la previsibilidad del civil
law, para determinar si hay lugar o no a la responsabilidad contractual por dafios
no patrimoniales.

Una vez estudiada la doctrina de diversos ordenamientos nacionales respecto
de la coordinacién entre la reparacién del dafio no patrimonial contractual y
la regla de la previsibilidad, se evidencia que, a nivel teérico, el ordenamiento
en el que se ha ahondado mds en el tema corresponde al sistema espanol. En
contraste con lo anterior, en todos los sistemas estudiados encontramos ejemplos
jurisprudenciales de la referida coordinacidn, incluso en el derecho del Reino
Unido, sistema reacio a la reparacién del dano no patrimonial.

En referencia a los casos concretos analizados, reiteramos que, si bien varios de
ellos ilustran enteramente el problema juridico estudiado, lo que demuestra que
en los ordenamientos nacionales expuestos se ha afianzado el estudio del dano
no patrimonial a la luz del limite de la previsibilidad, no es menos cierto que el
empleo de dicho limite para estudiar este tipo de dano no es la regla general en
la jurisprudencia europea.

Por otra parte, ponemos de presente que las providencias presentadas no fueron
escogidas al azar. Buscamos, en cambio, presentar decisiones que plantearan
problemas similares para que se hicieran tangibles para el lector las similitudes y
diferencias de los enfoques de los diversos sistemas respecto de la reparacién del
dano no patrimonial contractual a la luz del criterio de la previsibilidad.

En primer lugar, estudiamos que a diferencia de lo que sucedié en la esfera de
la jurisprudencia espanola, en la jurisprudencia inglesa la ruptura de una rela-
cién sentimental como consecuencia del incumplimiento de un contrato no se
consideré como un dafo no patrimonial indemnizable, en cuanto esta no se
catalogé como una consecuencia previsible del incumplimiento contractual. Al
respecto, cabe reiterar que la providencia STS 28.3.20055 ha sido duramente
criticada por la doctrina espanola por esa particular decisién (Diez-Picazo, 2008,

pp- 39-42; Gémez Pomar, 2007, p. 27; Rodriguez Guitidn, 2007, pp. 259-260).

35 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].
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Asimismo, se analizaron las soluciones provistas por estos dos ordenamientos
frente a los malos tratos recibidos por demandantes acusados falsamente de haber
cometido actos ilicitos. Mientras en el caso espafiol se indemnizé al demandante
por haber sido detenido y fichado por parte de las autoridades estadounidenses
por la posesion de billetes falsos, que le habia entregado una entidad bancaria®®,
en el caso inglés se negd la condena al demandante que fue humillado y acusado
de tener un pasaporte falso por lo cual se le impidié abordar un vuelo de regreso

a Londres?.

Para terminar, examinamos en Francia®, en Espafia® y en Escocia® la solucién
provista por estos ordenamientos frente a la afectacién de la satisfaccién emo-
cional que siente una persona al poseer fotografias, las cuales no son mds que
recuerdos de sus vivencias. En el caso francés se reconocié el apego sentimental
que podia tener el demandante frente a unas peliculas fotogrificas que fueron
perdidas por el laboratorio donde las envié para que fueran reveladas. Aqui se
catalogé el dano no patrimonial padecido por el demandante como previsible.
Sin embargo, no se condené al laboratorio, ya que estaba amparado por una
cldusula limitativa de la responsabilidad. En los casos espafioles y escocés, en
cambio, los mismos supuestos ficticos, correspondientes al incumplimiento de
un profesional obligado a realizar un reportaje fotogréfico de una boda, dieron
lugar a la condena del demandado a reparar el dafio no patrimonial sufrido por
la pareja demandante. Ello, en virtud de que resulté claro para los distintos jue-
ces que la prestacién contractual no era exclusivamente patrimonial, sino que
inclufa el interés inmaterial y sentimental de los novios de tener las fotografias
como recuerdo de su boda. Por tanto, el dafio no patrimonial padecido se ca-
talogé como previsible al momento de la celebracién del contrato. Lo anterior
da cuenta de que, pese a las caracteristicas intrinsecas de cada sistema juridico,
que hacen tnico a cada modelo, la aplicacién de la regla de la previsibilidad en
el dmbito de la responsabilidad contractual por danos no patrimoniales puede
dar via a similares soluciones.

36 Espana, sts 28.3.2005 [R] 2005\2614].

37 Inglaterra, Wiseman v. Virgin Atlantic Airways Ltd. [2006] ewrc 1566 (QB).

38 Francia, Cour de Cassation, Premiére Chambre Civile, 17.07.1990 [87-18584].

39 Espana, SAP de Gerona 07.06.2002 [AC 2002\1154); SAP de Baleares 22.06.2004 [AC 2004/959].
40 Escocia, Diesen v. Samson [1971] str (Sh Ct) 49.
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Llegados a este punto, consideramos resuelto el problema juridico planteado
al inicio de esta investigacién correspondiente a esclarecer si la previsibilidad
del dafio constituye un limite de la responsabilidad por dafios no patrimoniales
derivados del incumplimiento de un contrato. Pese a que los ordenamientos
nacionales tanto de la tradicién del civil law como del common law, no con-
tienen una disposicién legal que provea la reparacién del dano no patrimonial
contractual, se ha demostrado que su jurisprudencia ha ahondado en este tema
y ha planteado argumentos contundentes al respecto, los cuales dan cuenta del
poder creativo de esta fuente del derecho.

Conclusiones

Es conveniente ahora hacer un pequeno recuento del camino recorrido. El pro-
blema juridico de la presente investigacién se dirigié a demostrar que la regla de
la previsibilidad del dafio constituye un limite de la responsabilidad por dafios no
patrimoniales derivados del incumplimiento de un contrato. Este fue analizado
y resuelto con base en varios ordenamientos nacionales.

Pese a las conclusiones presentadas en el desarrollo de este escrito respecto del
entendimiento de la previsibilidad como limite de la reparacién del dano
no patrimonial contractual, no consideramos que las respuestas formu-
ladas correspondan al punto final del objeto de investigacién planteado.
Al contrario, a nuestro parecer, todavia falta mucho camino por recorrer
alrededor de la materia, especialmente, por parte de la doctrina y, mds aun,
de la jurisprudencia, que ha demostrado ser una fuente primordial en materia
de responsabilidad civil.

Si bien hay un camino trazado en los diversos sistemas juridicos que defiende el
rol de la previsibilidad como limite del resarcimiento del dafo no patrimonial
contractual, no existe una contundencia o clara coherencia en sus fuentes de
derecho. Por lo tanto, resulta indispensable una regla sélida, bien sea a nivel ju-
risprudencial o doctrinal que permita garantizar una seguridad juridica respecto
de la utilizacién del criterio de la previsibilidad del dano como presupuesto para
determinar la reparacién del dafio no patrimonial.

Recordemos el hecho segin el cual, si bien se encuentran infinidad de casos
(especialmente en la jurisprudencia de la tradicién del c/vil law (Carrasco, 2024,

pp- 1194-1195; Chen-Wishart, 2022, pp. 515-530; McGregor, 2014, pp. 67-87;
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Sol¢, 2009, pp. 21-29; Collins, 2003, pp. 414-418; Treitel, 2003, pp. 987-993;
Garcia Lépez, 1990, pp. 323-331) en los cuales se condena a la parte incumplida
a indemnizar un dafo no patrimonial, pocos de tales supuestos hacen referencia
a la previsibilidad del dafio y son apenas contados aquellos en los que se hace
expresa mencién a la regla de la previsibilidad como limite de la responsabilidad
contractual derivada del dafo no patrimonial.

El autor francés Bénabent sostiene en su tltima publicacién a propésito del
criterio de la previsibilidad, que “se puede observar que esta regla, sin duda un
poco olvidada en la prictica, no se invoca muy a menudo”. Desafortunadamen-
te, la posicién del doctrinante es cierta mds alld de las fronteras galas, en vista
del reducido nimero de decisiones jurisprudenciales que aplican el limite de la
previsibilidad en el dmbito de la responsabilidad por danos no patrimoniales
contractuales, tanto en los sistemas adheridos al civil law como en aquellos
adheridos al common law. Lo anterior puede ser interpretado de dos formas
opuestas. En primer lugar, podria plantearse que la reducida invocacién de la
regla lleva a su total desuso. La segunda interpretacién llevaria a entender que
si bien las decisiones que se valen de la regla son pocas, estas corresponden a un
referente obligatorio para futuras providencias y a una fuente de inspiracién para
doctrinantes apasionados por la materia.

Confiamos en que la interpretacién correcta sea la segunda presentada. Sin
embargo, no nos aferramos a dicha postura llevados Gnicamente por una visién
idealista de la relevancia de la regla de la previsibilidad del dano, en cambio,
consideramos que el hecho de que dicho criterio esté presente con diversos
matices, pero manteniendo una Unica esencia, en el derecho romano, en los
cédigos de tradicién latina, en la jurisprudencia angloamericana e incluso en las
reglas y principios mds importantes de derecho de los contratos aprobadas en
el dmbito internacional, corresponde a una fiel muestra de la utilidad practica
de la limitacién.

En este sentido, no consideramos que el uso reducido del limite de la previsibi-
lidad del dafno como presupuesto de la responsabilidad contractual por danos
no patrimoniales corresponda a una sentencia de muerte de dicha limitacién.
Concebimos, en cambio, las referidas decisiones que, a nuestro juicio, aplican
adecuadamente la regla para limitar el dafio no patrimonial como una fuente de
inspiracién para que en un futuro se siga aplicando la regla de la previsibilidad
en esa direccién.
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Por otra parte, creemos que la actual falta de armonia respecto de los supuestos
en los cuales se indemniza el dafio no patrimonial contractual y, concreta-
mente, respecto de los limites de la nocién y de su reparacién llevan a un
inevitable casuismo y discrecionalidad del juez a la hora de resolver a favor o
en contra de su resarcimiento (Carrasco, 2024, p. 1194). Lo anterior sumerge a
los contratistas que se someten a la justicia en una total incertidumbre, pues
les resulta casi imposible determinar cudndo un dafio no patrimonial padecido
serd reparado a su favor.

Otro problema repetidamente sefialado por la doctrina como consecuencia de
la ausencia de unificacién en cuanto a las fronteras de la reparacién del dano
no patrimonial corresponde a la instrumentalizacién de dicho dafio para in-
demnizar pérdidas patrimoniales no acreditadas (Garcia Lépez, 1990, p. 151;
Pérez de Ontiveros, 20006, pp. 28-29; Diez-Picazo, 2008, p. 14) o para resolver
los problemas derivados del célculo de la indemnizacién (Gémez Pomar, 2007,
p. 26; Marin y Mila, 2017, pp. 204-205).

Consideramos que el hecho de concebir a la regla de la previsibilidad como un
limite de la reparacién del dano no patrimonial puede resolver, al menos en parte,
la falta de armonia respecto de los supuestos en los cuales se indemniza dicho
dano para asi dar via a la resolucién de los referidos problemas.

Esperamos entonces haber satisfecho la funcién principal de este trabajo,
que consistia en la definicidon de la regla de la previsibilidad y la exaltacién
del rol de esta como limite de la responsabilidad contractual por el dafio
no patrimonial. Asi, se pretendié mostrar a la previsibilidad como una
de las puertas de entrada y, a la vez, una de las puertas de salida del juez
para la determinacién de la responsabilidad del deudor por el dafio no patri-
monial provocado por el incumplimiento de un contrato. Lo anterior evita
la infracompensacién o la falta de compensacion del dano no patrimonial
contractual, en cuanto obliga al juez a declarar su reparacién cuando se
acrediten los elementos y se estudien los limites de la responsabilidad,
entre los cuales encontramos la previsibilidad. Asimismo, obliga al juez a no
declarar la responsabilidad cuando el dano no resulte previsible, de acuerdo
con los pardmetros presentados.

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 209



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

Referencias bibliograficas

ABED, M. (2024). Damages for non-pecuniary losses derived from contractual
breach: A comparative study of English & Palestinian civil law [Doctoral
dissertation, University of Zurich]. ZORA. https://www.zora.uzh.ch/id/
eprint/260274/[1](https://www.zora.uzh.ch/id/eprint/260274/1/260274.

pdf)

BENABENT, A. (2016). Droit des obligations. LGDJ, Issy-les-Moulineaux.

BoneLLL, E (1997). La responsabilita per danni. En M. BoNELL y F. BONELLI
(dirs.), Contratti Commerciali Internazionali e Principi UNIDROIT (pp. 307-
338). Giuffre.

Carrasco Perera, A. (1989). Comentario al art. 1107 CC. En M. ALBALADEJO
Garcia, Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, T. xv, vol. 1.
Edersa.

CARRASCO PERERA, A. (2024). Derecho de contratos. 4.2 ed. Aranzadi.
Corrins, H. (2003). 7he law of contract. 4.2 ed. Lexis Nexis.
CHEN-WIsHART, M. (2022). Contract Law. 7.2 ed. Oxford University Press.

DE Vita, M. G. (2022). El dafio no patrimonial en el derecho contractual com-
parado. Revista Facultad de Jurisprudencia, 11(2), 121-175. https://doi.
org/10.26807/rf).vi11.448.

DiEez-Picazo, L. (2008). El escindalo del dario moral. Civitas.

DiEz-Picazo, L., Roca, E. y MoraLgs, A. M. (2002). Los principios del derecho
eurapeo de contratos. Civitas.

DominGguez Aguira, R. (2010). Los limites al principio de reparacién integral.
Revista Chilena de Derecho Privado, (15), 9-28.

ESTEVE PARDO, A. (2015). El retraso en la entrega de un inmueble como dano
indemnizable por incumplimiento defectuoso del contrato. Revista ADC,
tomo LvxiIl, fasc. 11, 601-624.

Garcia Loérez, R. (1990). Responsabilidad civil por daio moral. Doctrina y ju-
risprudencia. José Maria Bosch Editores.

210 ISSN: 2961-2853 | ARNo Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



ManueLa CANAL | EL DANO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL

GaRrcia, G. (2023). Darios morales derivados de los defectos de la edificacion. Revista
de la Asociacién Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro. 9 (88), 60 — 81.

Guaoury, E S. (2023). Damage to reputation: A comparative analysis of pecuniary
compensation for non-pecuniary harm. Loyola of Los Angeles International

and Comparative Law Review, 46(1), 1-43. https://digitalcommons.Imu.
edu/ilr/vol46/iss1/1.

GILLETTE, C. y WALT, S. (2016). 7he UN convention on contracts for the interna-
tional sale of goods. Cambridge University Press.

GOMEZ Pomagr, E. (2007). El incumplimiento contractual en derecho espafiol.
Revista InDret, (3), 1-49.

GOMEZ Pomar, F. (2015). El dasio moral y su cuantificacién. Bosch.

GOTANDA, J. (2011). Damages. En S. KroLL, L. MisteLis y P PEraLEes, Un
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (cisG) (pp. 990-
1011). C. H. Beck, Hart, Nomos.

HARDER, S. (2010). Measuring damages in the law of obligations: the search for har-
monized principles, Bloomsbury Publishing, Oxford and Portland, Oregon.

HEenao, J. C. (2015). Las formas de reparacidn en la responsabilidad del Estado:
hacia su unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado. Revista

de Derecho Privado, (28), 277-366.

JaBeRy, S. (2023). Non-pecuniary Damages in Construction Contract Claims:
Looking for principles. International Construction Law Review.a

Lara, M. (2024). Indemnizacién de los daiios morales. Tirant prime.

MaLAURIE, P, AyNEs, L. y STOFFEL-MUNCK, P. (2024). Droit des Obligations.
13.2 ed., LGDJ, Issy les Moulineaux.

Mate Sarug, L. C. (2021). La delimitacién del concepto de dano moral: Un
estudio de la cuestién en el ordenamiento juridico espafol. Revista Boliviana

de Derecho, (32), 278-313. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
go=805 5224.

McGReGOR, H. (2014). McGregor on Damages. 19.2 ed. Sweet & Maxwell.

McKeNDRICK, E. (2009¢). Comentario al articulo 7.4.4 ricc. En S. VOGENAUER
y J. KLEINHEISTERKAMP (eds.), Commentary on the Unidroit Principles of

ISSN: 2961-2853 | ARNo Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 211



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

International Commercial Contracts (Picc) (pp. 885-888). Oxford University
Press.

MOoRAN, D. (1998). Comentario al articulo 7.4.4. En D. MORAN (coord.), Co-
mentario a los principios de Unidroit para los contratos de comercio internacional

(pp- 363-365). Aranzadi.

PALMER, V. (2015). The French awakening in the nineteenth century. En V. V.
PALMER (ed.), The Recovery of non-pecuniary loss y European Contract Law
(pp- 58-76). Cambridge University Press.

PEREZ D OntIvEROS, C. (2006). Daro moral por incumplimiento de contrato.
Aranzadi.

PEReZ VELASQUEZ, J. P. (2010). La indemnizacion de darnos y perjuicios por in-
cumplimiento del contrato en los principios de derecho contractual europeo.

Boletin Oficial del Estado.

PortHIER, R.-]J. (1861). Traite des obligations. En J. J. BuGNET,
CEuvres de Pothier, vol. 11.

RobricUEz GuITIAN, A. M. (2007). La indemnizacién del dano moral en el
incumplimiento contractual. Revista juridica Universidad Auténoma de

Madrid, (15), 239-263.

SCHWENZER, . (2011). Comentario al articulo 74 de la Convencién de Viena.
En I. Scuwenzer y E. MuKoz (dirs.), Comentarios sobre la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de

mercaderias (pp. 1679-1716). Aranzadi.

SerraNO Ruiz, M. A. (2016). El dasio moral por incumplimiento del contrato.
Universidad Pablo De Olavide.

SoLE, J. (2009). El dano moral por infraccién contractual: principios, modelos
y derecho espanol. Revista InDret, (1), 1-42.

StoNE, R. (2013). The modern law of contract. 10.2 ed. Routledge.
TREITEL, G. (2003). 7he law of contracts. 11.2 ed. Sweet & Mawell.
VINEY, G. Y JOURDAIN, P. (2011). Les effets de la responsabilité. 3.2 ed. LGDJ.

212 ISSN: 2961-2853 | ARNo Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



ManueLA CaNaL | EL DARO NO PATRIMONIAL CONTRACTUAL

Jurisprudencia citada

Pais Sentencia Ano Referencia
Escocia |Diesen v Samson 1971 |[[1971] str (Sh Ct) 49.
Escocia |Peebles & Anor v. Rem- 2017 | Scotish Sheriff Court Deci-

brand Builders Merchants sions, Sheriffdom Of Tayside
Lid Central And Fife Ar Dundee,
18.04.2017, SC DUN 28.
Espana |Adolfo S. B c. Compania 1984 |sTts, 1.2, 9.5.1984, R] 2403
Telefénica Nacional de
Espana
Espafa |D. Aurelio c. Banco de 2005 |sTs, 1.2,28.3.2005, R]
Santander Central Hispa- 2614
no, SA
Espana |Parte anénima c. M. Con- | 2021 |STS, 23.07.2021, R]
de Premium y Volkswagen 561/2021
Audi Espana S.A.
Espana |D. Luis Pablo c. Telefénica| 2024 |STS 27.02.24, R] 977/2024
de Espana S.A.U.
Francia |Parte andnima contra Wil- | 1990 | Cour de Cassation, Pre-
co-Maxicolor miere Chambre Civi-
le, 17.07.1990, 87-18584
Francia |Parte anénima contra So- 2011 | Cour de Cassation, Pre-
ciété Nationale des Chemins miére Chambre Civi-
de fer Frangais le, 18.04.2011, 10-15.056
Francia |Parte anénima contra So- 2013 | Cour de Cassation, Premiére
ciété Nationale des Chemins Chambre Civile, 2.10.2013,
de fer Frangais 12-26.975
Francia |Monsieur et Madame L c. | 2019 | Cour de cassation, troisiéme
Monsieur et Madame C, chambre civile, 19.12.2019,
et leur fils D. 18-22.155

ISSN: 2961-2853

| ARNoO IIl, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU

213




RevisTa EspEciaLIzADA EN REsPONSABILIDAD CIvIL

Francia |Bouygues Immobilier et 2022 | Cour d'appel de Pau.
Allianz contra Parte anén- 28.06.2022, 20/00980.
ima

Francia |Public Works et Parte ané- | 2022 | Cour de cassation, troisiéme
nima contra Parte anéni- chambre civile, 13.07.2022,
ma 21-13.567

Francia |Monsieur D H contra 2023 | Cour d'appel de Paris,
Corsair 12.01.2023 [21/02564].

Inglaterra | Hadley v. Baxendale 1854 |156 Eng. Rep. 145 [1854]

Inglaterra | Hobbs v. L. & S. W. Rail- | 1875 [[1875] L.R. 10 Q.B. 111
way Co.

Inglaterra | Addis v. Gramophone Co. | 1909 |[1909] AC 488, HL
Lted.

Inglaterra | Watts v Morrow 1991 ([[1991] 1 wrr 1421, [1991]

ewca Civ 9, 4 All ER 939

Inglaterra | Johnson v. Gore Wood & | 2000 |[2000] UKHL J1214-3.
Co

Inglaterra | Wiseman v. Virgin Atlan- | 2006 |[2006] ewrc 1566 (QB)
tic Airways Ltd.

Inglaterra | Khan v. Mehmood 2022 [[2022] EWCA Civ 791.

214

ISSN: 2961-2853

| ANO Ill, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU




ARNo IIl, N.° 3
DICIEMBRE, 2025
ISSN: 2961-2853

CONCEPTO NORMATIVO DE DAKO: EN BUSCA DE
UN CONTENIDO EFICAZ PROPIO

RAFAEL PETEFFI DA SILVA™ ™

SuMARIO

Introduccién. 1. El punto de partida terminolégico y las teorias del dafio con
enfoque en la lesién a bienes. 1.1. Los varios sentidos de la expresién “dafio indem-
nizable”: acepcién amplia y estricta. 1.2. El dafio indemnizable como menoscabo
de bienes. 1.2.1. Nociones Generales. 1.2.2. Atn la divisién entre las acepciones
estricta y amplia de dafio indemnizable, especialmente en relacién a la nocién de
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diferencia. 2.2. Las multiples acepciones del término interés: las posibilidades de
entendimiento del dafio como lesién a interés. 3. El interés como soporte para la
nocién de dafno normativo en sentido estricto: operacionalidad de los conceptos.
3.1. Dafio como interés y dafio entendido como lesién a interés. 3.1.1. La no-
cién de dafio como interés. 3.1.2. La nocién de dafio como lesion a interés. 3.2.
Injury as such, dano per se y dafo in re ipsa: desafios para el encuadramiento
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de algunas figuras en la teorfa contempordnea del dafio. 3.2.1. La problemdtica
del dafio per se, especialmente en relacién a los trasplantes del Derecho italiano.
3.2.2. Los problemas relacionados al injury as such, a los danos auténomos y a
la posibilidad de recepcién de nuevos tipos de dafio en el ordenamiento juridico
brasilefio. 3.2.3. El adecuado abordaje de las manifestaciones de las subjetividades
humanas de la victima. Conclusiones. Referencias bibliogréficas.

RESUMEN

El presente estudio tiene por objetivo analizar el concepto juridico o normativo
de dafio como requisito esencial e independiente de la responsabilidad civil. En
primer lugar, teniendo en vista la gran incertidumbre con relacién al contenido del
término “dafo indemnizable”, se presenta una acepcién amplia y otra estricta del
instituto. Tras la delimitacidn de los principales términos utilizados en el trabajo,

se estudiardn las mds importantes teorfas que respaldan el concepto de dafio,
confiriendo destaque a las teorfas que se conectan con la evolucién del id quod
interest, concluyéndose por la posibilidad de un concepto de dafio como interés
o0 como lesién a interés. Por dltimo, se analizardn las posibilidades de convivencia
entre el concepto juridico de dafio encontrado en el trabajo con las figuras del
dafo per se, injury as such y dafio in re ipsa.

Palabras clave: Dano — Perjuicio — Responsabilidad civil — Requisitos de
la responsabilidad civil.

“En los sistemas juridicos no se pueden injertar teorias; las teorfas, aunque ex-

tendentes, tienen que estar contenidas en el sistema.”

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte Especial.
Direito das Obrigacoes. Extin¢ao das obrigagoes.. Actual. Nelson Nery Jr.; Rosa Maria de Andrade
Nery. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. t. 25. p. 285-286.
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Introduccién

Un sistema justo y adecuado de responsabilidad civil debe limitar, basado en
criterios claros, excesos indemnizatorios®. Con el objetivo de restringir esos
excesos, una de las funciones principales del instituto es seleccionar, por inter-
medio de un rol de requisitos, los dafios resarcibles. La imposicién de filtros o
balizamientos al deber de indemnizar se armoniza con la nocién contemporénea
de responsabilidad civil, armonizdndose con la idea de autonomia de los sujetos
de derecho y evitando el “ensanchamiento desmesurado de la responsabilidad
ante cada actuacién concreta”™.

El dafo es el alfa y el omega de la responsabilidad civil*, presentdndose como
uno de sus requisitos fundantes, esencial para el nacimiento del deber de in-
demnizar. Es en ese contexto que Clévis do Couto e Silva afirmaba que solo se
conoce la responsabilidad civil en un determinado ordenamiento juridico cuando
se conoce su concepto de dano’.

A pesar de la existencia de recientes y controvertidos abordajes que arrojan luces
sobre la relevancia de funciones pedagédgicas e incluso punitivas de la responsa-
bilidad civil, lo que conferiria renovado destaque para la conducta del agente, la
doctrina contempordnea repite, hasta el cansancio, que el eje de la responsabi-

2 VON BAR, Christian. 7he common European law of torts. Oxford: Oxford University Press, v.
2, 2000. p. 1. En el original: “The law of delict can only operate as an effective, sensible and fair
system of compensation if excessive liability is avoided”.

3 BARBOSA, Mafalda Miranda. Liberdade v. Responsabilidade: a precaugao como fundamento da
imputagio delitual? Coimbra: Almedina, 2006. p. 194. En el mismo sentido, PAPAYANNIS,
Diego. Manual de Danos Extracontractuales. Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, 2022. p. 61.

4 Usdndose exactamente esta expresion, confirmese: LE TOURNEAU, Philippe. Droit de la res-
ponsabilité Et des contrats. 12. ed. Paris: Dalloz, 2021-2022. p. 554; AGUIAR DIAS, José de. Da
Responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1. p. 713 ¢ YZQUIERDO TOL-
SADA, Mariano. Responsabilidad civil extracontractual: parte general. Madrid: Dykinson, 2015.
p. 159. Para el autor, “que el dafio o perjuicio se presenta como primer elemento constitutivo de
la responsabilidad civil es algo fuera de toda duda. En efecto, si se trata de reparar, es necesario
que exista algo que reparar”.

5 COUTO e SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no Direito brasileiro e comparado.
En: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visio de Clévis do
Couto. Porto Alegre: Libreria del Abogado, 1997. p. 217.
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lidad civil fue modificado: del comportamiento del agente para el dano sufrido
por la victima®.

Incluso los autores que imputan multiples funciones a la responsabilidad civil
comprenden que el movimiento de objetivacién del instituto y el consecuente
desprestigio de la culpa acabé por aumentar el protagonismo del dafo y de la
funcién reparatoria’. Por tanto, la importancia del dafio como requisito de la
responsabilidad civil, esto es, como filtro a diferenciar los meros menoscabos
sufridos por la victima de los efectivos dafios resarcibles, es innegable®.

A pesar del creciente protagonismo, parte considerable de la doctrina cldsica
trat el dano como un elemento cuyo contenido y cuyos limites podrian ser des-
cubiertos naturalmente, “como si la necesidad evidente del perjuicio dispensase
toda discusién sobre su definicién™. En las dltimas décadas, sin embargo, el
debate sobre lo que serfa un dafo pasible de reparacién viene atrayendo creciente
atencion de los juristas con visién comparatista'®.

6 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacio integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 139; LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 554; y BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 12.

7 MEKKI, Mustapha. La place du préjudice en droit de la responsabilité civile. Hokkaido Journal of
New Global Law and Policy, v. 5, p. 150-200, 2000. p. 157; CALVO COSTA, Carlos A. Las nuevas
fronteras del dafio resarcible, La Ley, 2005. p. 1413-1430. Disponible en: [www.calvocosta.com.
ar/articulos.php]. Acceso en: 30.06.2020. p. 1-2. En sentido semejante, véase: TUNC, André. La
responsabilité civile. 2. ed. Paris: Economica, 1989. p. 133. Sin embargo, este autor, al contrario
de Mekki, entiende que las funciones de punicién, venganza y de restablecimiento del orden
social ya no se sustentan contempordneamente. Con la misma opinién, en el derecho brasileno,
consultese: PUSHEL, Flavia Portella. Fungées e principios justificadores da responsabilidade civil
e o art. 927, § tnico do Cédigo Civil.. Revista Derecho FGV, v. 1, n. 1, p. 91-107, 2005. p. 92.

8 BORGHETTI, Jean-Sébastien, Les intéréts protégés et 'étendue des préjudices réparables en
droit de la responsabilité civil extracontractuelle, In: BORGHETTI, Jean-Sébastien; DESHAYES,
Olivier y PERES, Cécile. Estudios en homenaje a Geneviéve Viney. Paris: LGDJ. 2008. p. 145-
171. Para el autor, “[...] le centre de gravité de la responsabilité civile semble s'étre déplacé du
comportement de I'auteur du dommage vers la situation de la victime. En conséquence, il n’est
pas illogique de chercher a borner 'étendue de la responsabilité en jouant sur ce qui est désormais
son élément premier, tant du point de vue de la genése du droit & réparation que du point de vue
théorique, C’est-a-dire le préjudice”.

9 LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 555.

10 WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard
(Orgs.). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2. Essential cases on damage.
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La basqueda por los limites del llamado “dano indemnizable” en un determinado
ordenamiento juridico, no obstante, es cominmente investigada de una mane-
ra amplia, utilizdndose todos los requisitos cldsicos de la responsabilidad civil.
De acuerdo con ese abordaje, podrian colmatar el marco del “dafio resarcible”
requisitos como los factores de atribucién, la antijuridicidad de la conducta del
agente y, de forma muy destacada en ordenamientos con cldusula general de
responsabilidad civil extracontractual, el nexo de causalidad.

Optando por camino opuesto, el presente estudio se aparta del abordaje de los
demds requisitos de la responsabilidad civil y restringe el andlisis de las fronteras
del deber de indemnizar a los aspectos directamente relacionados con la teoria
del dafo. De ese modo, el primer capitulo del presente trabajo se dedicard a
analizar, ante un mosaico de significados que la expresién “dafio indemnizable”
puede presentar, un concepto juridico o normativo de dafio que posea contenido
eficaz propio, sin la necesidad de someterse a una interfaz conceptual con los
otros requisitos de la responsabilidad civil.

Tras el apartamiento de los demds requisitos cldsicos de la responsabilidad civil, es
menester investigar la posibilidad del dafio revestirse de normatividad, marcando
su papel como un importante filtro de la responsabilidad civil. Asi, en la segunda
parte del primer capitulo, se analizardn algunas teorias sobre el concepto de dano
que desarrollan un abordaje por muchos considerado como “naturalistico” o
“vulgar”, o sea, alineadas con el pensamiento que entiende el dafio como simple
menoscabo de bienes o como mera manifestacién fenoménica.

El segundo capitulo del presente trabajo se dedicard a la comprensién de la tra-
yectoria del término “interés” en la configuracién de las teorfas sobre el concepto
normativo de dafio. En una primera parte, la evolucién de la nocién de id quod
interest serd presentada, realzdndose su conexién teérica con las modernas teorias
que utilizan la “hipétesis diferencial” como fundamento para la conceptuacién
normativa del dano.

Considerando la impresionante polisemia que el término “interés” puede presen-
tar, imprescindible centrar esfuerzos, en la segunda parte del segundo capitulo,
en la especifica conceptuacién de interés como elemento de la teoria del dano,
separdndolo de los muy comunes andlisis del interés juridicamente protegido
como elemento intimamente imbricado con otros institutos o con otros requisitos
de la responsabilidad civil, como la antijuridicidad.
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El tercer y tltimo capitulo abordard la construccién contempordnea de un con-
cepto normativo de dano. Las posibilidades conceptuales presentadas poseen
consecuencias directas en la operacionalidad de la responsabilidad civil, tanto
en relacién a los danos patrimoniales cuanto con relacién a los dafos extrapa-
trimoniales, descubiertas por la nocién de interés. En ese sentido, en la segunda
parte del tercer capitulo, se analizard la compatibilidad del concepto juridico de
dano con algunas figuras observadas en la doctrina y en la jurisprudencia, tales
como el dafo per se, el dafio i re ipsa 'y el injury as such.

Asi, recorriendo el camino sefalado, el presente estudio pretende trazar una
nocién de dafio que posea contenido normativo propio, permitiendo que el
dano reafirme su protagonismo como uno de los principales requisitos de la
responsabilidad civil.

1. El punto de partida terminolégico y las teorias del dano con enfoque en
la lesién a bienes

1.1. Los varios sentidos de la expresién “dafio indemnizable”: acepcién
amplia y estricta

Es fundamental, para un trabajo que visa analizar el concepto de dafo, que la
utilizacién consistente y precisa de la terminologia sea observada. La multipli-
cidad de acepciones relacionadas con el término “dano indemnizable”, genera,
en muchos aspectos, la ya denunciada “plurivocidad cacofénica”’, impidiendo
un denominador comdn lingiiistico. Terminologia imprecisa al mismo tiempo
refleja y genera un pensamiento impreciso'?.

El delineamiento de un panorama general terminolégico' de las expresiones
utilizadas en la construccién de la teoria del dafio, especialmente en lo que se

11 MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. En: BIANCHI, José Fldvio;
MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdicio
e direito Privado: estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sao
Paulo: Ed. RT, 2020. p. 392.

12 NOLAN, Donal. Rights, Damage and Loss. Oxford Journal of Legal Studies, v. 37, p. 255-275,
Issue 2, Summer 2017. p. 275. El autor advierte sobre los peligros de la utilizacién indiscrimina-
da de términos como ‘damage’, ‘loss’, ‘injury’ y ‘harm’, afirmando que “loose terminology both
reflects and generates loose thinking.”

13 Se realizé semejante esfuerzo de identificacién de un panorama general terminolégico, pero con
relacién a la antijuridicidad, en PETEFFI DA SILVA, Rafael. Antijuridicidade como requisito
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refiere a los términos “dafio indemnizable” y “dano resarcible”, serd el primer
paso de este capitulo.

Sinde Monteiro afirma, dentro de la perspectiva del Derecho portugués, que “los
bienes juridicos generales persona y patrimonio son demasiado extensos para que
toda y cualquier injerencia o ataque (Eingriff) pueda dar lugar a una obligacién
de indemnizacién”'.

La leccién indica la funcién principal de la responsabilidad civil: la identifica-
cién, en abstracto y en concreto, de los requisitos necesarios para que el perjuicio
sufrido por la victima pueda configurar un dafo resarcible.

El término “dano resarcible” o “dano indemnizable”, por tanto, en una de sus
acepciones posibles, puede traducir esa preocupacién general con los extensos
limites impuestos al deber de indemnizar, relaciondndose directamente con
los multiples elementos de la responsabilidad civil. Aqui, la configuracién del
dafno indemnizable puede ser entendida como la creacién de la relacién juridica
obligacional entre agente y victima, o sea, equivale a la verificacién de todos los
requisitos de la responsabilidad civil para propiciar que la victima, queriendo,
pueda ejercer su pretensiéon indemnizatoria contra el causador del perjuicio.

En esa circunstancia, el término “dafo indemnizable” ultrapasa los limites de la
teorfa del dafo y desplaza su centro de atencién para la interfaz con los demds
factores de la responsabilidad civil. Podriase notar la inexistencia de un “dafo
indemnizable” simplemente porque faltaria, por ejemplo, la comprobacién de
la antijuridicidad de la conducta del agente o de un vinculo causal entre esta y
el perjuicio sufrido por la victima. Dentro de los limites del presente trabajo, esa
nocién de dano indemnizable serd denominada de “nocién amplia”.

En sistemas juridicos munidos de grandes cldusulas generales de responsabilidad
civil extracontractual (como Brasil y Francia, por ejemplo)®, el nexo de causalidad
puede, en diversos momentos, servir de criterio para delimitar la extensién de los

da responsabilidade civil extracontratual: amplitude conceitual e mecanismos de aferigio. Revista
de Direito Civil Contemporineo, v. 18, afio 6, p.169-214, ene.-mar. 2019. p. 172 y ss.

14 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos, recomendagies ou informagaes.
Coimbra: Almedina. 1989. p. 175.

15 WAGNER, Gerhard. Comparative Tort Law. En: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard (Orgs.). The Oxford Handbook of Comparative Law. New York: Oxford University Press.
2008. p. 1013.
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“dafios indemnizables”. No se admiten como indemnizables todos los perjuicios
“en cascada’'® pues solamente los dafios en relacién de causalidad adecuada con
la accién u omisién del agente pueden ser reparados.

En el rico ejemplo de los dafos por rebote, la cadena de los que poseen legitimi-
dad activa para proponer demandas visando a la indemnizacién del dafio reflejo
o por rebote puede estar ligada al nexo de causalidad'. Al contrario de lo que
ocurre en paises como Portugal, que poseen roles especificos positivados en su
legislacién nacional, paises como Francia y Brasil modulan sus roles de legitima-
dos con el auxilio de la teoria del nexo de causalidad, segtin la proximidad de la
victima directa con la victima indirecta o por rebote'®.

La ausencia de un factor de atribucién" también puede influenciar en la col-
matacién de la acepcién amplia de dafio indemnizable. En hipétesis regidas por

16 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagies. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013. p. 603; BAR-
BOSA, 2006, p. 26 — La autora ensefia que la limitacion de la responsabilidad civil ocurre por
criterios desarrollados por la doctrina y por la jurisprudencia, “designadamente a través del nexo
de causalidad, hecho que lleva a que raramente sean indemnizados todos los dafios en cascada”.

17 PETEFFI DA SILVA, Rafael. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dano reflexo ou por ricochete:
ponto de partida para a diferenciagio dos sistemas brasileiro e portugués de responsabilidade civil
extracontratual. En: PETEFFI DA SILVA, Rafael; GRAZIEIRO CELLA, José Renato (Org.).
Direito mercantil, direito civil, direito do consumidor e novas tecnologias. Barcelona: Ediciones Labo-
rum, 2015.v. 1. p. 51; NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 603. “Todos los danos, sean directos
o indirectos, inclusive los dafios por rebote, deben ser reparados. Lo que es necesario es que todos
sean ciertos y que adn sean, de acuerdo con el curso normal de las cosas, consecuencia adecuada
del hecho generador. Solo no serdn reparados los dafios inciertos y los que no sean consecuencia
adecuada del hecho lesivo”.

18 PETEFFI DA SILVA, Rafael. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Op cit.p. 51.

19 A pesar de la expresién “factores de atribucién” no ser tan comun en gran parte de la doctrina
brasilena, ella expresa las maneras de justificar la atribucién de responsabilidad civil, verificadas,
de acuerdo con el caso concreto, en elementos como la culpa, el defecto del producto y el riesgo
de la actividad. Para la identificacién de autores que se utilizan expresamente de esta expresion,
constltese PAPAYANNIS, Diego. Op. cit.2022, p. 14. Para el autor: “Ademds de haber sufrido
un dafio juridicamente relevante, este debe haber sido causado por una accién, actividad o riesgo
perteneciente a la esfera de la parte demandada que pueda subsumirse en alguna de las categorfas
de condiciones a las cuales el ordenamiento atribuye responsabilidad. La manera en que los sistemas
juridicos identifican el tipo de accién apropiada a este respecto es mediante normas que definen lo
que llamaré “factores de atribucién” (Ibidem, p. 14). Judith Martins-Costa, a pesar de admitir la
utilizacién del término “factores de atribucién”, se utiliza de la expresién “factores de imputacién”,
indicando que “nexo de imputacién” también es utilizado por la doctrina (MARTINS-COSTA,
Judith. Op cit., 2020, p. 391). El actual Cédigo Civil argentino se utiliza de la expresién factores
de atribucién en innumerables pasajes, véase: “Articulo 1721. Factores de atribucién. La atribu-
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la responsabilidad subjetiva, la ausencia del requisito culpa podrd hacer con que
el perjuicio sufrido por la victima no se convierta en un dafio indemnizable.
En muchas situaciones, por ejemplo, la accién u omisién del médico que causa
perjuicio al paciente no generard deber de indemnizar si el error médico, carac-
terizando la conducta culposa, no fuere observado. Fenémeno idéntico puede
ser constatado en hipétesis de responsabilidad civil por el hecho del producto,
caso el defecto no sea verificado®.

A pesar de la importancia de los requisitos ya referidos para la configuracién de
esa nocién amplia del llamado dafio indemnizable, la antijuridicidad posee el
papel mds destacado en ese escenario, pues es comtn que los sujetos de derecho
sufran innumerables consecuencias negativas, causadas por conductas expresa o
implicitamente autorizadas por el Derecho. Dafios causados por regular ejercicio
de derechos — como la competencia leal, el licito protesto de un determinado titulo
cambiario y la normal ruptura de una relacién amorosa — poseen el potencial de
causar considerables consecuencias negativas, sin que estas se configuren en “danos
indemnizables”, exactamente por la falta de conducta antijuridica por parte del
causador del perjuicio. Incluso los perjuicios observados cuando de la lesién a
bienes o intereses juridicos largamente protegidos, como la vida o la integridad
fisica, podrdn no ser reparados si alguna pre-excluyente de la antijuridicidad
(ilicitud)*' se hiciere presente, tal como la legitima defensa®.

Esa situacién puede ser ficilmente notada en el Derecho inglés, en que la tradicién
juridica centrd su preocupacion en las conductas antijuridicas (injuria), generando

cién de un dafio al responsable puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de
normativa, el factor de atribucién es la culpa.”

20 BASTOS, Daniel Deggau. Responsabilidade pelos riscos e o defeito do produto: uma andlise comparada
com o Direito norte-americano. Tesis (Doctorado). Florianépolis: Curso de Derecho, Universidad
Federal de Santa Catarina, 2020.

21 Paralaidentificacién de la legitima defensa dentro de la categoria de pre-excluyente de la ilicitud,
véase: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Ziatado de Direito Privado. Bens. Fatos
Juridicos. Actualizacién de Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sio Paulo: Ed. RT, 2012. t. 2. p. 351
y ss. Para un estudio de la correlacién de los términos antijuridicidad e ilicitud, véase: PETEFFI
DA SILVA, Rafael. Op. cit., p. 172-177.

22 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin. La antijuridicidad como requisito de la responsa-
bilidad civil. Anuario de Derecho Civil. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2013. t. 66. p. 1539.
En sentido semejante, véase: PONTES DE MIRANDA, Francisco. Op. cit., t. 2, p. 351-353;
BUERES, Alberto. Derecho de Darios. Buenos Aires: Hammurabi, 2001. P. 500 y PETEFFI DA
SILVA, Rafael. Op. cit., p. 191.
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un desarrollo atrofiado de la teoria del dano, lo que también propicié destacada
relevancia a los demds requisitos de la responsabilidad civil. La falta de desarrollo
de un sofisticado concepto especifico de dafo acabéd por intensificar el protago-
nismo de requisitos como el nexo de causalidad y la ilicitud (antijuridicidad)®.

Como los sistemas juridicos incluidos en la tradicién del Common Law cuentan
con una multiplicidad de zor#s, cada cual con su especificidad, no se puede afirmar
que existe un concepto tnico de dafo, pues limites y caracteristicas pueden variar
dependiendo del tort a ser analizado. La doctrina apunta que podria haber mds
de 70 conceptos distintos de dafio, relativos a cada uno de los zorts observados
en el Derecho inglés*.

En algunos trabajos de armonizacién de la Responsabilidad Civil europea se
observa la utilizacién de ese abordaje amplio de dafio indemnizable, en que la
imposibilidad de la victima exigir reparacién por las consecuencias negativas
sufridas ocurre por la falta de otros requisitos de la responsabilidad civil.

El Draft Common Frame of Reference, de 2009, utiliza la nocién de dano in-
demnizable o del “dano juridicamente relevante” (legally relevant damage) en un

23 En las palabras de los autores: “[t]hough one finds a great deal of case law and literature on damages,
little effort has been devoted to defining damage. The common lawyer, unlike the civil lawyer,
rarely asks himself the question “What damage is redressable in a tort action?” since his system, for
a long time, concentrated not on damnum but on injuria. The reason for this different emphasis
is historical: damage awards lay, until comparatively recently, within the exclusive control of juries
once the defendant’s behaviour had been found to be tortious. Only where damage was an element
of tort itself could judges formulate rules in terms of damage. So the task of fixing the boundaries
of liability had to be achieved through those concepts over which the judge had exclusive control.
Causation, remoteness and, later, duty, were the obvious devices. This inheritance has still left its
mark on modern law with the result that many issues of damages still receive — and have received
in this book — their main attention under the general heading of causation” (DEAKIN, Simon;
JOHNSTON, Angus; MARKESINIS, Basil. Markesinis & Deakin’s Tort Law. 6. Ed. Oxford:
Oxford University Press, 2008. p. 940).

24 En las palabras del autor: “There is no general concept of ‘damage’ in English tort law, and aca-
demic discussions of the topic have been few in number, but damage does play an important role
in most torts recognised by English law. As there are, according to one estimate, some 70 or more
torts recognised by the common law, it could be said that there are in fact 70 or more different
conceptions of damage in English tort law. That is to overstate the case somewhat, but it gives
some indication of the difficulty facing an English lawyer in this area. It by no means follows that
what is recognized as damage in Tort A is so recognized in Tort B.” (OLIPHANT, Ken. England
and Wales (Introduction). In: WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A;
ZIMMERMANN, Reinhard (Orgs.). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter, 2011. v.
2 (Essential cases on damage). p. 36).
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abordaje en que dafio y antijuridicidad aparecen imbricados. De esta manera,
al dedicar su art. VI- 2:101%al llamado dafio juridicamente relevante, Menezes
Cordeiro apunta que, en el DCFR, ocurri6 el “hdbil”* desplazamiento de los
cuestionamientos inherentes a la antijuridicidad para el concepto de dafio”. Por
las dificultades del tratamiento de la antijuridicidad en trabajos de armonizacién
de varios ordenamientos juridicos, la eleccidn se justifica, ain que los sustitutos
del instituto de la antijuridicidad cuenten con menor tradicién juridica®.

Se puede encontrar un panorama semejante en relacién a los Principios de De-
recho Europeo de Responsabilidad Civil. En ese diploma de armonizacién de la
Responsabilidad Civil se utilizé el concepto de “dano resarcible”. La traduc-
cién portuguesa para el articulo correspondiente dispone que “el dano consiste
en una lesién material o inmaterial a un interés juridicamente protegido”. En
la traduccién oficial del documento para otras lenguas latinas, como el espanol,
la traduccién de la palabra inglesa harm se conecta de manera mds directa con
una visién més consecuente del dano: “El dafo requiere un perjuicio material o
inmaterial a un interés juridicamente protegido”.

Helmut Koziol enfatizé que la lesién a intereses protegidos se relaciona directa-
mente con el campo de la antijuridicidad y cumple un papel fundamental en la

25 Draft Common Frame of Reference VI. — 2: 101: “Meaning of legally relevant damage: (I) loss,
whether economic or non-economic, or injury is legally relevant damage if: (a) one of the following
rules of this Chapter so provides; (b) the loss or injury results from a violation of a right otherwise
conferred by the law; or (c) the loss or injury results from a violation of an interest worthy of legal
protection. V1.-2:101 (2) In any case covered only by sub-paragraphs (b) or (c) of paragraph (I) loss or
injury constitutes legally relevant damage only if it would be fair and reasonable for there to be a right
to reparation or prevention, as the case may be, under V!. — I; D! (Basic rule) or I: 102 (Prevention).
(3) In considering whether it would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or
prevention regard is to be had to the ground of accountability. To the nature and proximity of
the damage or impending damage, to the reasonable expectations of the person who suffers or
would suffer the damage, and to considerations of public policy. (4) In this Book: (a) economic
loss includes loss of income or profit, burdens incurred and a reduction in the value of property:
(b) non-economic loss includes pain and suffering and impairment of the quality of life.”.

26 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil portugués. Coimbra: Almedina, 2010.
V.2.T. 3.p. 352.

27 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Op. cit., p. 193.

28 REGLERO CAMPOS, Luis Fernando. BUSTO LAGO, José Manuel (Coord.). Tratado de Res-
ponsabilidad Civil. Actualizado por Fernando Pefia Lopez. 5. ed. Madrid: Arandiz, 2014. T. 1. p. 80.

29 Articulo 2:101. Recoverable Damage: “Damage requires material or immaterial harm to a legally
protected interest.”
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sistemdtica de los “Principios”, pues representa solucién adecuada para resolver
la dificultad en traducir, en un documento de armonizacién, las innumerables
diferencias y matices que la antijuridicidad desempena en los mds variados pai-
ses”’. La idea de que la antijuridicidad es fundamental para la observaciéon de
una nocién amplia de “dafio resarcible” es ineludible en cualquier ordenamiento
juridico europeo®'. Queda claro que, en ese diploma, la nocién de interés prote-
gido no se presta para demarcar los contornos de los perjuicios indemnizables o
de su remedio especifico, sino para “delimitar el campo de proteccién, con una
funcién préxima de la ‘ilicicud™?2.

No quedan dudas que el instituto del danno ingiusto, estructurado por el legis-
lador italiano del Cédigo Civil de 1942, podria ilustrar la utilizacién del “dano
indemnizable” en su sentido amplio, esto es, utilizindose de los demds requisitos
de la responsabilidad en su caracterizacién. No obstante, por el destaque que la
importacién de la figura del “dano injusto” recibi6 de la doctrina brasilena en
las dltimas décadas, se entiende adecuado dedicar un andlisis mds atento para
ese concepto en mMomento posterior.

En el delineamiento de la nocién de “dafo indemnizable” en su sentido amplio,
realizada en este capitulo, quedé evidente su capacidad de realizar la operacién de
seleccién de los perjuicios pasibles de indemnizacidn, lo que justifica su existen-
cia en la ciencia del Derecho. Sin embargo, ese abordaje del dafio indemnizable
parece apenas tener el papel de destacar las conexiones del dafio con los otros
requisitos necesarios para la génesis del deber de indemnizar, poniendo en duda
la existencia de una relevancia normativa propia del dafio como requisito de la

responsabilidad civil®.

30 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW. Principles of European Tort Law. Viena: Springer, 2005.
p. 26. Comentarios por KOZIOL, Helmut.

31 Ibidem, p. 25. “The idea behind placing the emphasis on ‘legally protected interest”, is of im-
portance for the understanding of the fundamental concept of the Principles. Underlying the
notion of interference with protected interests is one aspect of the concept which the European
Group on Tort Law in its discussions has called ‘wrongfulness’.” En sentido semejante, REGLERO
CAMPOS, Luis Fernando. Op. cit., p. 80.

32 MOTAPINTO, Paulo. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. V. 1. p. 503.

33 Autores que entienden el “concepto normativo de dano” en la linea presentada, o sea, de acuerdo
con la acepcién amplia de dafio indemnizable, admiten un problema de falta de contenido eficacial
propio. En ese sentido, CARNEIRO DA FRADA, Manuel. Direiro civillresponsabilidade civil: o
método do caso. Coimbra: Almedina, 2010. p. 90: “el concepto normativo de dafio no resuelve
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En la secuencia del trabajo, por tanto, se observard la tentativa de demostrar
la posibilidad de la teoria del dafo, de acuerdo con una nocién estricta,
contribuir de forma efectiva para ese trabajo de seleccién de perjuicios in-
demnizables.

1.2. El dafno indemnizable como menoscabo de bienes

En el presente subcapitulo se observard el inicio de una tentativa, que acabard
por permear la integralidad del presente trabajo: el tratamiento del dafio de una
forma independiente, sin inmiscuirse, en la medida de lo posible, con otros
requisitos de la responsabilidad civil, consubstanciando una “visién estricta” del
dano. Asi, serd verificada la construccién de posibles conceptos de dafio, todos
con contenido eficaz propio. En este item 1.2 serd estudiado un abordaje que
no parece ser el mas adecuado para componer una teorfa contemporanea del
dafo, pero, por atn ser utilizado de manera bastante frecuente, necesita tener
sus elementos analizados.

1.2.1. Nociones Generales

Parte de la doctrina defiende que el dano representaria el deterioro o el menos-
cabo sufrido en los propios bienes de la victima. Gran parte del pensamiento
juridico que se relaciona con esa nocién de dano suele sentirse cémodo con la
sinonimia entre dafio y perjuicio y acepta que la nocién juridica de dano esté
bastante conectada con una nocién vulgar o naturalistica. A esta idea también
estarfa vinculada la nocién de desventaja, de una modificacién fenoménica, sea
en el campo patrimonial, sea en el campo extrapatrimonial®.

el problema de su llenado. Aunque evita las dificultades de una comprension social o empirica
de perjuicio, por si solo es inoperante. Para el aludido llenado se revelan los otros presupuestos de
la responsabilidad, particularmente la ilicitud”. (se resaltd)

34 Doctrinarios entienden posible separar las corrientes que consideran el dano como la lesién o dete-
rioro de algin bien juridico y las corrientes que lo vinculan a una simple manifestacién fenoménica
o consecuencia negativa, en ese sentido, BUERES, Alberto. Op. cit., p. 290-292; CALVO COSTA,
Carlos A. Dafo resarcible. Buenos Aires: Hammurabi, 2005. p. 79. El autor relaciona la idea de
dano como consecuencia negativa a gran parte de la doctrina argentina, englobando nombres
como Iturraspe, Alterini, y Bustamante Alsina. En Brasil, con posicionamiento semejante, véase:
BASTOS, Daniel Deggau. Responsabilidade civil pela perda do tempo: dano ressarcivel e categorias
indenizatérias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Hay parte de la doctrina® que entiende que ese abordaje de dafo se contrapone
ala idea de dafio como lesién a interés protegido, que se encuentra ampliamente
difundida en la doctrina brasilena®.

Para la evaluacién adecuada de esa corriente, que considera el dafio como lesién
a bienes, es importante recordar que el entendimiento de bien es, para Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, “aproximadamente el de objeto del Derecho; mds
amplio, pues, que el de cosa”™. La amplitud de esa categoria juridica alberga
nociones como la que establece ser el bien juridico “cualquier objeto de satisfac-
cién”** o0 «todo lo que nos agrada»®. Para Jorge Bustamante Alsina, bien
juridico es todo objeto material o inmaterial, sea de valor econémico o no, que
sirve al hombre para satisfacer sus necesidades®.

El bien juridico, como objeto de Derecho, puede representar simplemente una
promesa, cuando relacionado con los derechos de crédito, o un simple objeto,
o hasta incluso elementos mds amplios y sin satisfaccién patrimonial como la
vida, la libertad, el nombre, el honor, la salud, la integridad fisica, la intimidad
y la propia persona®'.

Una visién rigida de dafio como mero menoscabo de bienes gozé de gran pres-
tigio en el Derecho Romano cldsico, cuando se consideraba que el dafio estaba

35 Ejemplificativamente, véase: AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., p. 715.

36 El abordaje doctrinario que acoge esa nocién de dano serd analizado en el préximo capitulo.

37 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 2, p. 80-81.

38 ZANNONI, Eduardo. A. El daio en la responsabilidad civil. 3. ed. Buenos Aires: Astrea: 2005.
p. 51; BASTOS, Daniel Deggau. Op. cit., 2019, p. 14-15.

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 1995. v. 1.
p- 345.

40 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la responsabilidad civil. 9. ed. Abeledo Perrot:
Buenos Aires, 1993. p. 238. En palabras del autor: “Bien juridico es todo objeto material o inma-
terial, sea de valor econémico o no, que sirve al hombre para satisfacer sus necesidades” (Ibidem,
p- 238). En el mismo sentido, DE CUPIS, Adriano. £/ Dajio: teoria general de la responsabilidad
civil. 2. ed. Barcelona: Bosch. 1975. p. 109.

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 2, 2012, p. 74; PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Op. cit., p. 345, BUERES, Alberto. Op. cit., p. 285; ZANNONI, Eduardo. Op.
cit., 2005, p. 51. BASTOS, Daniel Deggau. Op. cit., p. 14-15. Esta vision de bien no es undnime
y pueden ser encontradas importantes voces con pensamiento distinto. En ese sentido, ejempli-
ficativamente, véase: RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva.
2002. p. 116. “Con efecto, cosa es el género del cual bien es especie. La diferencia especifica estd
en el hecho de esta dltima incluir en su comprension la idea de utilidad y rareza, o sea, la de tener
valor econémico” (cursivas en el original)
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intimamente vinculado con el valor del bien lesionado, normalmente entendido
como cosa (quanti aea res est)*?. Ese abordaje con relacién al dafio posefa, en la
concepcién de los juristas de la época, la ventaja de la practicidad y de la certeza
en la cuantificacién del perjuicio®, teniendo en vista soportar una visién estdtica del
dafio, sobre todo en un ambiente que normalmente establecia la sinonimia entre bien
y cosa. Esa nocién de dano se alinea con la observacién naturalistica del fenémeno
dafoso, equivaliéndose a la acepcién dominante de lo que seria el dafio.

Se admite, sin embargo, que ese periodo del Derecho Romano ya convivia con la
idea de un abordaje subjetivo y relacional del dafio, representada por el id quod
interest™, nocién que estd en la base del desarrollo del concepto de “interés” y
que serd mejor desarrollada en los capitulos posteriores.

Semejante a la linea de desarrollo observada en el Derecho Romano, la critica
de los autores modernos a la nocién de dano como menoscabo de bienes se
centra exactamente en la contraposicién con la nocién de dano como interés o
como lesién a interés®. En la hipdtesis de destruccion de una residencia, por
ejemplo, el valor de mercado del bien no seria obligatoriamente el Gnico criterio
para demarcar el dafo, sino el valor que esa casa tendria para su propietario, o
sea, un valor subjetivo extraido de una condicién relacional y particular entre
el bien lesionado y su titular®, traducida por la nocién de interés. Un mismo
objeto (bien) lesionado, como una casa o un apartamento, puede generar, por
ejemplo, dafos distintos para su propietario y para su locatario, pues ellos poseen
intereses distintos con relacién a ese bien?.

42 ZIMMERMANN, Reinhard. 7he Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tra-
dition. Ciudad del Cabo: Juta & Co, 1990. p. 824, 970 y ss.

43 REINIG, Guilherme Henrique Lima. O problema da causalidade na responsabilidade civil: a
teoria do escopo de protecio da norma (Schutzzwecktheorie) e sua aplicabilidade no Direito Civil
brasileiro. Sao Paulo: Tesis de Doctorado — Universidad de Sao Paulo, 2015. p. 43.

44 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 43.

45 Todo el desarrollo de la teorfa del dafio relacionada al interés serd abordado en los préximos
capitulos del presente trabajo.

46 BUERES, Alberto. Op. cit., p. 303.

47 NOLAN, Donal. Op. cit., 2017, p. 261. Para el autor, “While the issue of exactly what interest
is required need not detain us here, the fact that more than one person may have a sufficient
interest to bring a claim in respect of damaged property—bailor and bailee, legal and equitable
owner—shows us that damage’ in this context is a normative concept associated with a person, not
a factual concept associated with a particular physical entity.” (se resaltd). En sentido semejante,
véase: CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 73.
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Cuando de la sustraccién o destruccién de determinado numerario del bolsillo
de la victima, el dafno no estaria representado por esa nocién naturalistica de me-
noscabo (pretium commune), sino exactamente en la nocién de interés, entendido
como la idoneidad que ese bien poseia para satisfacer la necesidad especifica de
su titular®® (pretium singolare).

A pesar de las criticas relatadas, la visién de dafio como menoscabo de bienes es

compartida por gran parte de la doctrina brasilena®, ocurriendo en otros paises

que influenciaron largamente la cultura juridica de Brasil*.

48 BASTOS, Daniel Deggau. Op. cit., p. 17.

49 La propia nocién de dafio de Agostinho Alvim parece llevar en consideracién esa especie de dafio
intimamente conectado con el deterioro de bienes y con las consecuencias negativas para la vic-
tima, véase: “Nosotros entendemos que el término dano, en sentido amplio, viene a ser la lesién
de cualquier bien juridico, y ahi se incluye el dano moral. Pero, en sentido estricto, el dafio es,
para nosotros, la lesion del patrimonio; el patrimonio es el conjunto de las relaciones juridicas de
una persona, apreciables en dinero. Se aprecia el dafio teniendo en vista la disminucién sufrida en
el patrimonio” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugio das obrigagées e suas consequéncias. Sao Paulo:
Saraiva, 1955. p. 187). Hay autores contemporaneos que replican el entendimiento del maestro, en
ese sentido, véase el comentario de Carlos Roberto Gongalves a la posicién de Alvim, “Esa opinién
sintetiza bien el asunto, pues, mientras el concepto cldsico de dano es el de que constituye él una
‘disminucién del patrimonio’, algunos autores lo definen como la disminucién o sustraccién de
un ‘bien juridico’, para abarcar no solo el patrimonio, sino el honor, la salud, la vida, susceptibles
de proteccién.” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013. v. 4. p. 362). En sentido semejante se tiene la opinién de Maria
Helena Diniz: “Como nos ensena Carlos Alberto Bittar, el dano es perjuicio resarcible experimen-
tado por el lesionado, traduciéndose, si patrimonial, por la disminucién patrimonial sufrida por
alguien en razén de la accién desencadenada por el agente, pero puede alcanzar elementos de cufio
pecuniario y moral”. Para la autora, la nocién de disminucién o destruccién de bienes (atin que
acrecida de la lesién a “intereses juridicos”) se armoniza con el trecho transcrito, como se puede
notar del siguiente pasaje: “el dafio puede ser definido como la lesién (disminucién o destruccién)
que, debido a un cierto evento, sufre una persona, contra su voluntad, y cualquier bien o interés
juridico, patrimonial o moral” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade
civil. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 63).

50 El autor, haciendo referencia al Derecho portugués, ensefia que en las dltimas décadas no hubo
grandes trabajos monograficos sobre el tema y entiende que “normalmente la doctrina fornece
una nocién general de dafio — como la lesién o perjuicio real, bajo la forma de destruccidn, sus-
traccién o deterioro de un cierto bien, lesién de bienes juridicamente protegidos del lesionado,
patrimoniales o no, o simplemente una desventaja de una persona que es juridicamente relevante,
por ser tutelada por el Derecho — y se refiere, después, especificamente para el dafio patrimonial
que el dafio es la ‘desventaja que es causada a alguien en su patrimonio, derechos o en la persona’
(formulacién del pardgrafo 1293 del ABGB austriaco)” (MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p.
539-540).
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Es importante notar que parte de la doctrina brasilena acaba por aliar la nocién
de dafio como lesion a bien juridico con la comparacién entre la situacion fictica
en que la victima se encontraba antes del hecho danoso y la situacién fictica
observada “inmediatamente después de su practica™'. En el préximo capitulo serd
demostrado que ese abordaje, que apenas compara dos situaciones fécticas, no se
confunde con la “hipétesis diferencial” encontrada en la teoria de la diferencia,
que es normativamente construida.

En Francia, la distincién entre dano y perjuicio posee relacién con este estudio,
pues puede presentar conexiones conceptuales y funcionales con una visién
naturalistica de lesién, deterioracién o menoscabo de bienes. La visién que iden-
tifica el dafio a la lesidon a una cosa, a una persona o a una situacién, mientras el
perjuicio serfa apenas la consecuencia de esta lesién, pasé a ser considerada con
mayor seriedad después de la década de 50 del siglo pasado. El perjuicio podria
ser patrimonial o extrapatrimonial, independientemente de la naturaleza del bien
lesionado. Sin embargo, considerable parte doctrinaria no ve cualquier utilidad
préctica en la distincién entre los dos conceptos>.

Genevieve Viney y Patrice Jourdain entienden que la distincién entre dano y
perjuicio no trae mayor interés practico, siendo que ambos términos son tratados,
en su obra, como “les conséquences d’une atteinte a une personne ou a un bien,
quon les nomme préjudice ou dommage™.

51 En ese sentido, ensena Araken de Assis: “el dano patrimonial consiste en la pérdida, destruccién o
deterioracién de algtin bien insertado en el patrimonio de alguien. El decurre de la comparacién
entre el estado patrimonial antes de la ocurrencia del ilicito y después de su practica” (ASSIS,
Araken de. Liquidacién del dafio. Revista dos Tribunais, n. 759, p. 11-23, ene. 1999). Esa visién
difiere de la sistemdtica pregonada por la teorfa de la diferencia. Como serd explicado en el préximo
capitulo, la teorfa de la diferencia se apoya en la “hipétesis diferencial” constituida por la com-
paracion del estado en que se encuentra la victima después del evento danoso y el estado en que
ella estarfa si este mismo evento no hubiera existido. Esa comparacién no puede ser confundida
con la que se efectda entre los estados de la victima observados inmediatamente antes y después
del estado dafioso, una comparacién fictica que apenas retrata la deterioracién del bien juridico.

52 BORGHETTI, Jean-Sébastien. Op. Cit., p. 4; LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 556 “[...]
Il est d’usage, en droit frangais, de tenir pour synonyme les termes de dommage et de préjudice.”
Alértese que ambos autores apenas traen una visién panordmica del Derecho francés, ya que son
algunos de los mayores criticos de la sinonimia entre dafo y perjuicio.

53 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 4. ed. Paris: L.G.D.]., 2013. V.
Les conditions de la responsabilité, p. 4.
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Esa visién del dano podria parecer contradictoria con la afirmacién hecha en
momento posterior de la obra de los autores, en que encontramos la expresién
“el perjuicio es la lesién a un interés™*, pero es importante notar que la nocién
de interés utilizada por los autores guarda relacién con el id quod interest que
serd desarrollado en el préximo capitulo™.

Ast, los autores se apartan de la llamada “férmula” del “interés legitimo juridi-
camente protegido”™® mas conectada al ambito de la ilicitud” y utilizada
esporddicamente por la jurisprudencia francesa para limitar la proteccién a algunas
situaciones juridicas, como lo que ocurrié con el perjuicio reflejo sufrido por la
concubina en las hipétesis de muerte de su concubino®.

Ante este contexto complejo, los autores afirman que el dafio, en Francia, es
normalmente entendido, por los jueces, con el mismo significado contenido en
el lenguaje comun, es decir, como sinénimo de perjuicio®. Asi, defienden que,
a pesar de importantes voces disidentes®, también es razonable considerar que
la nocién de pérdida o desventaja sea, para muchos, suficiente para caracterizar
la nocién juridica de dano indemnizable®'. Parte de la doctrina considera que
esta visién de dafio naturalistico coincidirfa con la visién normativa de dafio®.

En el préximo capitulo serdn examinadas corrientes doctrinarias que presenta-
ran conceptos normativos de dafo que se apartan de la mera lesién de bienes
(concepcién normalmente vinculada a una visién naturalistica del instituto),
generalmente utilizdndose de la nocién de interés como fundamento tedrico
para sustentar tal cambio.

54 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 25. En el original: “Le préjudice est la
lésion d’un interée”.

55 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 26.

56 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 19. En el original: “la lésion d’un intérét
légitime juridiquement protégé”.

57 Las multiples acepciones del término interés en el dmbito de la responsabilidad civil serdn abor-
dadas en el préximo capitulo.

58 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 18.

59 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 17. “En effet notre Code Civil n'a donné
aucune definition du dommage, ce qui a incité les juges a se référer au concept que désigne le
langage courant”.

60 BORGHETTI, Jean-Sébastien. Op. cit., 2008, p. 4; LETOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 556.

61 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Op. cit., p. 20.

62 DOMINGO, Elena Vicente. El Dano. In: REGLERO CAMPOS, Luis Fernando. BUSTO LAGO,
José Manuel (Coord.). Lecciones de Responsabilidad Civil. 2. ed. Navarra: Aranzadi. 2013. p. 82.
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1.2.2. Adin la division entre las acepciones estricta y amplia de dasio in-
demnizable, especialmente con relacion a la nocion de daiio por el prisma
de la lesion a bienes

Realizando criticas especificas a las ideas carneluttianas sobre el dafio como lesién
a interés®%, José de Aguiar Dias ensefia que

“como, para nosotros, es posible, como ya insinuamos, exigirse
que la nocién de dano se restrinja a la idea de perjuicio, esto es, el
resultado de la lesion, solo por eso se muestra mds adecuada que la
de Carnelutti la definicién de Fischer, que considera el dafio en sus
dos acepciones, a) vulgar, de perjuicio que alguien sufre, en su alma,
en su cuerpo o sus bienes, sin indagacién de quién sea el autor de
la lesién de que resulta; b) la juridica, que, aunque partiendo de la
misma concepcion fundamental, es delimitada por su concepcién de
pena o deber de indemnizar, y viene a ser el perjuicio sufrido por
el sujeto de derechos en consecuencias de la violacién de estos por
hecho ajeno™*.

La leccién del autor citado aborda el dafio como lesién a bienes en una nocién
ampliada (alma, cuerpo y bienes), pero préxima a la idea de manifestacién
fenoménica®, y, luego, emprende la distincién entre un concepto vulgar y un
concepto juridico de dano.

Interesa notar que autores como Adriano De Cupis, al contrario de Aguiar Dias,
apoyan su abordaje del dafio en la nocién de interés, pues este seria el objeto
del dano. Sin embargo, ambos poseen algunos entendimientos similares, pues
el autor italiano realiza la diferenciacién entre un elemento material y sustancial
del dano, relacionado a una manifestacién fenoménica o vulgar, y el elemento
formal, advenido de la norma juridica®.

La unién de esos dos elementos bastaria para que el dano consubstanciara
verdadero hecho juridico, apto a atraer la atencién del jurista®. En efecto, De

63 El desarrollo de la nocién de interés serd abordado en el préximo capitulo.
64 AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., p. 715 (cursiva nuestra).

65 AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., p. 715 (cursiva nuestra).

66 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 8.

67 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 81.
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Cupis afirma que no todo dafo recibiria la atencién del Derecho y, por tanto,
solamente serfan considerados como hechos juridicos aquellos danos fisicos que
normalmente advienen de actos antijuridicos®.

El autor italiano de forma correcta afirma que los perjuicios derivados de actos
licitos, en la inmensa mayoria de las hipdtesis, no generaran sancién juridica, esto
es, no estardn aptos a generar el deber de indemnizar en favor de la victima®,
exactamente por no llenar la integralidad del soporte fictico de las normas que
regulan el sistema de responsabilidad civil, como los arts. 186, 187, 188 y 927
del Cédigo Civil brasileno. Muchas manifestaciones dafosas, por tanto, no se
consubstancian en hechos juridicos”. Pero, el dafio podrd tener un sentido ju-
ridico adn si considerado solamente como elemento de la hipétesis de incidencia
de una norma juridica.

Ante las delimitaciones conceptuales que fueron realizadas en el item anterior,
puede verificarse que el concepto juridico de dano apuntado por esos autores
se relaciona con el sentido amplio de “dafio indemnizable”. El propio Aguiar
Dias admite que su concepto juridico de dano parte de la “misma concepcién
fundamental” de la nocién de dafo vulgar y centra la diferenciacién entre esas
dos nociones exactamente en la posibilidad de que el dafio genere el deber de
indemnizar. [lustrando su pensamiento, el autor asevera que, como no hay norma
juridica que prohiba a los sujetos de derecho disminuir su propio patrimonio, se
estarfa ante un mero dano vulgar cuando la disminucién patrimonial parta del

propio titular de bienes y derechos””".

68 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 83-84. De forma semejante, constltese CALVO COSTA, Car-
los A. Op. cit., p. 62. Regfstrese que se concuerda con la afirmacién de que el dafio, en diversas
situaciones, solamente genera consecuencias juridicas cuando conjugado con los demds requisitos
de la responsabilidad civil, como ya demostrado en el subcapitulo anterior, momento en que la
acepcion amplia del “dafo indemnizable” fue estudiada. Sin embargo, el dafio puede presentar
un cardcter juridico o normativo atin considerado aisladamente, tal como acontece con otros
requisitos, como el nexo de causalidad.

69 En ese sentido, PETEFFI DA SILVA, Rafael. Op. cit., p. 169-214 y MARTINS-COSTA, Judith.
Op. cit.2020, p. 400.

70 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 92-94. El autor entiende que, en los excepcionalisimos casos en
que el dano reparable puede advenir de actos licitos, como en el ejemplo del estado de necesidad,
habria dafio en sentido juridico porque el ordenamiento confiere relevancia juridica a ese tipo de
perjuicio.

71 AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., 1997, p. 715; y DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 84. El autor
italiano se utiliza, para realizar la diferenciacién de dafio en sentido amplio y dafio en sentido
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Se opina que esa situacién juridica serfa verificada porque la conducta del sujeto
de derecho que disminuye su propio patrimonio no se reviste, en la mayoria de
las veces, de antijuridicidad o, dependiendo del contexto, por albergar una de
las hipétesis de excluyentes de causalidad (hecho exclusivo de la victima) y es
incapaz, por tanto, de generar el deber de indemnizar, exactamente por ausencia

de otros requisitos de la responsabilidad civil, distintos del dano’*2.

;Podria, por tanto, afirmarse que la nocién de dano solamente podria ser conside-
rada juridica o normativa si fuera admitida la comunién del dafio con algiin otro
requisito de la responsabilidad civil, principalmente la antijuridicidad (ilicicud)?

La respuesta es negativa, pues, conforme sefialo en el punto 1.1. del presente
trabajo, solamente una nocién estricta del dafio podra garantizarle contenido
eficaz propio. En ese sentido, existen categorias juridicas que, analizadas aisla-
damente, pueden no llenar la integralidad del soporte fictico de determinada
norma y, consecuentemente, no atraer sancién juridica de ninguna especie. Atin
asi, los elementos integrantes de la hipétesis de incidencia de un determinado
dispositivo juridico pueden ser analizados de acuerdo con su concepto juridico
o normativo, apartdindose de nociones vulgares o naturalisticas™.

Son innumerables los ejemplos que podrian ser proporcionados, pero es elocuente
el andlisis del término “defecto” del producto o del servicio, que se coloca como
elemento esencial de algunas normas del Cédigo de Defensa del Consumidor
brasileno y tiene el significado construido juridicamente por la doctrina y por la
jurisprudencia, apartdndose de cualquier nocién vulgar. La conceptuacién de de-
fecto, inclusive, es objeto de sofisticados “tests” y modelados de verificacién’™. El

juridico, exactamente del mismo ejemplo recordado por Aguiar Dias. “El perjuicio que se sufre
por causa de uno mismo, se considera dafio, en la acepcién usual de la palabra; pero fécilmente
se descubre que tal perjuicio no tiene el valor de dano (entiéndase, por supuesto, en sentido
juridico)” (Ibidem, p. 84).

72 GAMARRA, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Montevideo: Fundacién de La Cultura
Universitaria, 1992. T. XIX. P. 332-336. En sentido semejante CALVO COSTA, Carlos A. Op.
cit,, p. 71. El propio De Cupis admite que el dafio, en la situacién narrada, no serfa juridico
exactamente porque la conducta de su autor, que aqui se confunde con la figura de la “victima”,
no serfa antijuridica. (DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 92).

73 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 540.

74 Es muy interesante la discusion doctrinaria y jurisprudencial respecto de los criterios para la identi-
ficacién del defecto en los productos. El andlisis de las ventajas y desventajas entre el criterio de las
legitimas expectativas del consumidor y los criterios del risk-utilizy test y del reasonable alternative
design dan cuenta de la importancia del debate previo sobre el contenido normativo de uno de
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llenado de la hipétesis de incidencia de esas normas y sus consecuentes sanciones
indemnizatorias solamente ocurre con la observancia, ex ante, de la categoria de
defecto, normativamente construida por la ciencia juridica para ser el factor de
atribucién de la responsabilidad civil por hecho del producto”.

Ademds, condicionar la existencia del dafo en sentido normativo al surgimien-
to del hecho juridico (relacién juridica obligacional entre ofensor y victima)
tropieza en una imposibilidad légica. Si el dano es uno de los elementos para
el propio llenado de la hipétesis de incidencia de las normas encontradas en el
ordenamiento juridico nacional (designadamente el art. 927 del Cédigo Civil)
que dardn sustentacién para el surgimiento del hecho juridico, el concepto nor-
mativo de dafo, detentador de contenido eficaz propio, necesariamente precisa
ser conocido ex ante, bajo pena de nunca se poder verificar la propia ocurrencia
de la hipétesis de incidencia. Ademds, la aceptacién de un concepto vulgar de
dafo como apto a llenar la hipétesis de incidencia de la norma puede generar
algunas inequidades evidentes’.

Lo mismo podria ser observado con relacién a otros requisitos de la responsabi-
lidad civil. El nexo de causalidad, por ejemplo, es definido por las més diversas
teorfas juridicas aptas a conformar un concepto normativo y serd utilizado como
pardmetro para la verificacion del llenado de la hipétesis de incidencia de algunas
normas (art. 927 del CC brasilefio, por ejemplo, exige que el acto ilicito haya
causado dano para generar sus consecuencias juridicas). Sin embargo, el nexo
de causalidad, observado de forma aislada, sin la compania de otros requisitos
de la responsabilidad civil, podrd no generar cualquier efecto o hecho juridico.

los elementos de la hipdtesis de incidencia de la norma. Para esa discusion, especialmente en los
Estados Unidos, véase: BASTOS, Daniel Deggau. Op. cit., p. 89 y ss.

75 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. P. 120 y ss. BASTOS, Daniel Deggau. Op. cit., p.
212y ss.

76 Véase el ejemplo que serd presentado en el item 3.1.1, respaldado por la doctrina nacional e
internacional, en que se presenta la situacién de una casa destruida por tercero un poco antes
de darse su destruccién, ya previamente contratada por su dueno. En ese caso, se observa todos
los elementos del soporte fictico de la norma del art. 927 del Cédigo Civil, excepto el dano. Y
existencia de un concepto normativo y juridico de dano, que se aparta de una mera manifestacion
fenoménica, es el Gnico factor a impedir el nacimiento del deber de indemnizar (hecho juridico),
exactamente por el no llenado integral de la fattispecie apuntada (art. 927). Por tanto, se tiene
como necesario el conocimiento, ex ante, del concepto normativo de dano.
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Semejante situacién se encuentra en el andlisis de los factores de atribucién. Aun
en hipétesis en que el hecho que causé el dafio también se constituir en conducta
ilicita, por alcanzar situacién juridica de la victima tutelada por el ordenamiento,
el deber de indemnizar puede no ser generado por la falta de conducta culposa’,
en situaciones reguladas por la responsabilidad civil subjetiva.

En esas hipdtesis, el abordaje por intermedio de la dindmica procesal tipica de
una demanda indemnizatoria podra facilitar el entendimiento de este punto: la
reforma de una sentencia judicial, motivada por la opinién de la Corte de Ape-
lacién que admite la existencia de la culpa del ofensor, no tendria el condén de
reconocer cardcter normativo al dafio o al nexo de causalidad, cuya existencia ya
fuera admitida, segiin pardmetros juridicos, por la decisién reformada. La deci-
sién de segundo grado, al verificar la culpa del ofensor, apenas concluiria por la
observancia de la integralidad de los elementos necesarios para llenar la hipétesis
de incidencia de las normas que compone el sistema de responsabilidad civil,
ratificando, en el caso concreto, la existencia del dafio y del nexo de causalidad,
en su acepcion juridica o normativa, ademds de admitir la culpa (también en su
acepcién normativa), cuya existencia habia sido negada por la instancia inferior.

El dano integra el soporte féctico de las normas mds basilares para la conformacién
del sistema de responsabilidad civil brasilefo, en especial la norma positivada
en el art. 927 del Cédigo Civil. El llenado meramente parcial de la fattispecie de
esas normas, por intermedio de la verificacién concreta del dafo, en su acepcién
juridica o normativa, puede no ser suficiente para generar su consecuencia juridica
tipica (creacién del hecho juridico lato sensu representado por la relacién juridica
obligacional entre victima y ofensor y el consecuente deber de indemnizar), pero
no posee el condén de imponer al dano la condicién de elemento meramente
vulgar o naturalistico.

Concerniente a la interaccién entre dafio y antijuridicidad, muy destacada en el
pensamiento de los autores citados en este subcapitulo, piénsese en el caso de una
accién indemnizatoria movida contra una persona que causé la tetraplejia del
autor de la demanda. Podria imaginarse un nexo etiolégico ampliamente com-
probado, analizado dentro de las balizas conceptuales establecidas por las teorias

77 Puede concebirse el ejemplo de posible aplicabilidad de responsabilidad subjetiva cuando el médico
cirujano causa secuela fisica en paciente, pero no es condenado a indemnizar el dano porque este
fue causado con ausencia de negligencia, imprudencia o impericia.
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juridicas sobre causalidad. Sin embargo, si verificado que el perjuicio sufrido por
la victima ocurri6 debido a un acto del demandado realizado en legitima defensa,
la demanda no generarfa ninguna consecuencia juridica.

La pre-excluyente de ilicitud (legitima defensa) impide el nacimiento de la relacién
juridica obligacional entre las partes, caracterizada por el deber de indemnizar del
ofensor y el correspondiente derecho de crédito de la victima. Aun asi, el nexo de
causalidad y el dafio, analizados por el juzgador en el caso concreto, se mantendrian
con el status de categoria juridica, informada por un correspondiente concepto
normativo. La observancia de la legitima defensa, por tanto, no tendria el condén
de transformar esos elementos en una mera manifestacién vulgar o naturalistica,
pues su existencia previa fue confirmada de acuerdo con patrones normativos.

Si posicionamiento distinto fuera defendido, el criterio para distinguir la nocién
vulgar de la nocién normativa de dafo seria exclusivamente dependiente de
factores casuisticos y exdgenos al propio dafio, como, en los ejemplos examina-
dos, la ilicitud (legitima defensa) o la culpa. Irénicamente, el dano especifico y
concreto (tetraplejia) transitaria entre la nocién vulgar y la nocién juridica de
acuerdo con el sabor de las opiniones de las varias instancias decisorias respecto
de la existencia de otros requisitos de la responsabilidad civil, imposibilitando
una verdadera teoria del dafo.

Teorfas relacionadas con la acepcién estricta de dano indemnizable, como la
compensatio lucri cum damno, demuestran que una sofisticada teoria del dafio,
imbricada con un concepto normativo o juridico, puede ser desarrollada sin la
dependencia légica y dogmatica de los otros requisitos de la responsabilidad civil,
comprobando la viabilidad tedrica de un concepto juridico de dano, apartado
de la nocién amplia de “dafio indemnizable”.

Importante subrayar que no se estd defendiendo que la nocién de dano como
sinénimo de consecuencias negativa o de menoscabo de bienes serfa la mejor
conformacién de un concepto normativo de dafio, apenas se estd afirmando, por
ahora, que un concepto normativo de dafio no puede depender de otros requisitos
de la responsabilidad civil, bajo pena de estarse, una vez mds, utilizdindose de

. <« ~ . . » ’ {$] »
un concepto amplio de “dafo indemnizable”, relegindolo a un estado “inerte
y apartdndolo de un contenido eficaz propio’®.

78 Recuérdese la leccién de Carneiro da Frada contenida en la nota 33.
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Sin embargo, se repudia, desde luego, la creacién de un dualismo radical entre
visiones fdcticas o naturalisticas y nociones juridicas de dafo, pues parece evi-
dente que no existe una nocién puramente normativa del instituto, aislada de

una base fictica”.

Una vez mds se afirma que la nocién amplia de dano indemnizable no sufre de
ningtn vicio ontoldgico y puede mostrarse muy atil, principalmente en estudios
de derecho comparado, cuando serd utilizada para determinar si algin dafo
especifico (wrongful conception, por ejemplo) puede ser “indemnizable” en deter-
minado ordenamiento juridico. La visién amplia apenas no es verdaderamente
util para albergar un concepto juridico de dano en cuanto requisito auténomo
de la responsabilidad civil.

2. La construccién histérica de la nocién de interés (id quod interest) y sus
multiples acepciones contemporineas

En el primer capitulo fueron trazados los pardmetros para una nocién estricta
de dafo, necesarios para el establecimiento de los contornos de un concepto
juridico con contenido eficacial propio, ademds de esclarecer una de sus posibles
manifestaciones: el daflo como menoscabo de bienes. En el capitulo que se inicia,
serdn exploradas teorfas mds complejas y sofisticadas, que respaldan conceptos
juridicos de dafio, en su visidn estricta, utilizindose de la nocién de interés.

2.1. Los primeros desarrollos de la nocién de interés: id quod interesty la
teoria de la diferencia

El desarrollo histérico de la nocién del id quod interest es fundamental para una
correcta comprension de la teorfa de la diferencia y sustenta la inexistencia de
oposicién conceptual entre esta y la nocién de interés.

Originalmente, el Derecho Romano, en las hipétesis de danos advenidos de
incumplimiento contractual, se guiaba largamente por una tendencia objetiva
de indemnizacién de perjuicios, basada en el quanti ea res est, o sea, en el valor

79 MOTAPINTO, Paulo. Op. Cit., p. 546, nota de pie de pdgina 1586. El propio De Cupis entiende
que no hay antinomia entre las especies de dafio. En las palabras del autor: “En cuanto hecho
juridico, el dafo constituye, como se ha expresado, una especie del dano entendido simplemente
como fenédmeno de orden fisico” (DE CUPIS, Adriano. Op. Cit., p. 82-84).
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objetivo del bien lesionado, poco importando si la victima pudiera presentar
algin otro tipo de perjuicio especifico decurrente de la lesién®.

También con relacién al dafo decurrente del hurto de algin objeto, se notaba
especifica tendencia objetiva de cuantificacién de la indemnizacién, con la
adicién de evidente factor punitivo: el duplum obligaba al causador del dano
a indemnizar el doble del valor del bien hurtado, apartdndose de un abordaje
subjetivo e individual del dafio®'.

Sin embargo, el Derecho Romano pas6 a convivir con la nocién de id quod
interest, época en que no se conocié un concepto general y abstracto de dafio
indemnizable®, que era, muchas veces, casuisticamente determinado de acuerdo
con el tipo de la actio®.

A pesar de que el Derecho Romano se haya mantenido lejos de una conceptua-
cién rigurosa del id gquod interest, puede afirmarse, de una manera general, que
esa categoria signific6 la introduccién de un abordaje sofisticado, subjetivo y
relacional en direccién al concepto de dafo indemnizable, representando firme
contrapunto a la nocién més simple y basada exclusivamente en el valor objetivo
del bien lesionado®. Como bien recordado por Pontes de Miranda, un mismo
microscopio quebrado puede generar dafos absolutamente diversos, caso su
propietario sea un microbiélogo o una persona que lo tenga en sus pertenencias
para simple recreacién®.

80 ZIMMERMANN, Reinhard. Op. Cit., 1990, p. 825.

81 ZIMMERMANN, Reinhard. Op. Cit., 1990, p. 932. En el original: “The thief was liable for
double, and what had to be doubled was, generally speaking, not the plaintiff’s interest in the
object not being stolen (his ‘damages’, as we would put it), but the value of the stolen object at
the time of the commission of the delict”.

82 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 42-43.

83 Con relacion a los danos advenidos de incumplimiento contractual, véase: ZIMMERMANN,
Reinhard. Op. Cit., 1990, p. 824-826.

84 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 43; ZIMMERMANN, Reinhard. Op. cit.,
1990, p. 826.

85 Pontes de Miranda ofrece ejemplo andlogo: “El dafio es relativo, depende de las circunstancias
objetivas y subjetivas. El dano que se causa al microbiélogo, quebrdndosele el microscopio, no es el
mismo que se causaria al sertanejo, o al trabajador del campo, que, sin usarlo pricticamente, tuviera
un microscopio entre los objetos de su casa” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Op.cit,, t. 53, p. 154). En sentido semejante, Mariano Izquierdo, utilizando las expresiones dano
comun y dano propio, siendo este tltimo el dafio como fenémeno relacional (YZQUIERDO
TOLSADA, Mariano. Op. cit., 2015, p. 161).
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Aun en relacién a los dafos tipificados en la Lex Aquilia, que originalmente
estipulaban un abordaje objetivo de los dafos, puede afirmarse que, al final del
periodo cldsico, el cambio en direccién a la utilizacion del id quod interest ya
podia ser notado y la nocién de dafo ya no estaba més restrita a formas basadas
en standards objetivos rigidos, pero habia mayoritariamente avanzado para una
nocién relacional. El id quod interest, por tanto, abria la posibilidad de la in-
demnizacién especifica del dafio particular sufrido por cada una de las victimas
en decurrencia del evento dafioso, dando guarida “para lo que los juristas del 7us

commune denominaban de damnum emergens y lucrum cessans™.

Durante la edad media, no se vislumbré un avance considerable en el concepto de
interés, siendo imposible identificar un contenido estable para el instituto, pero
la caracteristica subjetiva y relacional del id quod interest permanecia presente®’.

La pandectistica alemana constituye el periodo histérico de importancia mds
evidente para el id quod interest y para la teorfa de la diferencia, pues concibié
la idea de interés de la victima libre de las amarras objetivas de los periodos
pretéritos y, por consiguiente, vinculada a una nocién de reparacién integral
del perjuicio. Como método para la averiguacién concreta de la reparacién in-
tegral, la doctrina se aproximé de una “hipétesis diferencial”, caracterizada por
la comparacién de la situacién patrimonial real en que la victima se encuentra
después del dafio y de la situacién hipotética en la cual ella estaria si el evento
danoso no hubiera ocurrido®.

86 ZIMMERMANN, Reinhard. Op. Cit., p. 972. En el original: “The same development from a
standardized way of evaluating merely the diminution in value of the damaged object to a refined
evaluation of the individual plaintiff’s damages took place with regard to the ‘quanti ea res erit’
clause in chapter three. Generally speaking, the plaintiff received compensation for what the
jurists of the ius commune dubbed damnum emergens and lucrum cessans”.

87 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 48. Para el autor: “los glosadores elaboraron
un concepto de interés pormenorizado, tomando como punto de partida las relaciones personales
del lesionado” (Ibidem, p. 48).

88 ALMEIDA COSTA, Mirio Jalio. Direito das obrigagées. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
596; ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Das obrigagies em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina,
2011. V. 1. P. 599. La teorfa fue expresamente adoptada en algunos diplomas juridicos, como
el Cédigo Civil portugués, art. 566, cuyo nimero 02 dispone que “la indemnizacién en dinero
tiene como medida la diferencia entre la situacion patrimonial del lesionado, en la fecha mds
reciente que pueda ser atendida por el tribunal, y la que tendrfa en esa fecha si no existieran da-
fios”. Igualmente, el BGB, en su pardgrafo 249, nimero 01, define que “la persona responsable
por los dafios debe restaurar la posicién que existirfa si la circunstancia que la obliga a reparar los
danos no hubiera ocurrido” (Section 249 — Nature and extent of damages. (1) A person who is
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Como exponente mayor de esa idea comparativa aparece Friedrich Mommsen,
creador de la Differenztheorie, para quien el concepto de id quod interest con-
substancia exactamente la hipétesis diferencial referida®.

Por ser una teoria creada en el siglo XIX y, por tanto, solamente dedicada a
los dafos patrimoniales, la aplicacién concreta de la teoria de la diferencia se
encuentra muy vinculada a la admisién de las categorias de dano emergente y
lucros cesantes, que representaban “la extensién posible del interés a ser averi-
guado concretamente™. En efecto, la nocién de dano balizada por la situacién
concreta de la victima, refrendada por la teoria de la diferencia, se muestra
fundamental para respaldar algunas manifestaciones contempordneas del dano,
como la categorfa de lucros cesantes”. El dafio entendido meramente como
observacién de una manifestacién fenoménica, esto es, dentro de una nocién

liable in damages must restore the position that would exist if the circumstance obliging him to
pay damages had not occurred. (2) Where damages are payable for injury to a person or damage
to a thing, the obligee may demand the required monetary amount in lieu of restoration. When
a thing is damaged, the monetary amount required under sentence 1 only includes value-added
tax if and to the extent that it is actually incurred. (ALEMANIA. Biirgerliches Gesetzbuch.
1900. Disponible en: [www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html]. Acceso en:
29.03.2023). Para una nocién de la teorfa de la diferencia en la en la hipétesis de dafios causados
por incumplimiento contractual, véase: LARENZ, Karl. Derecho Civil-Parte General. Trad. Mi-
guel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1978. p. 820).

89 ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Op. cit., p. 907 y REINIG, Guilherme Henrique Lima.
Op. cit,, p. 61.

90 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 66-67. “La teoria del interés es la condensacién
formal del principio de la reparacién integral. [...] El damnum emergensy el lucrum cessans designan,
de esa forma, la extensién posible del interés a ser averiguado concretamente”).

91 En la doctrina contemporénea, relacionado expresamente a indemnizacién de los lucros cesan-
tes con la teorfa de la diferencia, véase: WINIGER, Bénédict. Comparative Report (Subjective
Value). In: WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN,
Reinhard (eds). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. V. 2: essential cases on
damage. P.165. “Several reports establish a link between subjective damage and loss of profic. [...]
Subjective damage can also serve the general principle that the victim should be placed into the
situation in which he or she would be without the damaging”; PEREIRA COELHO, Francisco
Manuel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra: Almedina. 1998. p. 200
y ss.; y Parte de la doctrina brasilefia posee una nocién diversa y peculiar de la Teorfa de la Dife-
rencia, identificando una incompatibilidad entre esta y la categoria de los lucros cesantes. En ese
sentido, véase: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 141. Considerando que la
Teorfa de la Diferencia representaria un 6bice no apenas para la categoria de lucros cesantes, sino
también para la responsabilidad por la pérdida de una chance, véase: SCHREIBER, Anderson.
Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacio a diluigio dos danos.
Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 98.

242 ISSN: 2961-2853 | ARo I, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



RaraeL PeTEFFI DA Siiva | CONCEPTO NORMATIVO DE DANO

naturalistica, no es suficiente para albergar la pre-exclusién de lucros (lucros
cesantes) como elemento a ser indemnizado. Aun que la nocién de dafo como
mero menoscabo objetivo de bienes pueda albergar algunas manifestaciones de
danos emergentes”, la hipétesis diferencial serd importante para la identificacién
de situaciones mds complejas™.

Exactamente como se ha observado en los primeros desarrollos del id quod in-
terest por los Romanos, la doctrina contempordnea atestigua que en hipétesis
de danos representados por destruccién de bienes materiales, “atin que el valor
venal del bien constituya un dano de inescusable referencia, es necesario adecuar
la estimacidn al valor que dicho bien tenga para la victima™*.

Fue utilizdindose de la nocién relacional inmanente a la férmula comparativa de
Mommsen que Rudolf von Thering, algunos anos después, forjé las categorias de
interés contractual positivo e interés contractual negativo, las cuales representaban
el dafo indemnizable sufrido por los actores de la relacién obligacional en dos
distintas situaciones”.

La diferencia buscada por la teoria solamente puede ser extraida de una opera-
cién de comparacién entre una situacién fictica, observada después del dano, y
una situacion contrafdctica e hipotética, que advendrd de una suposiciéon, mds
o menos precisa, del estado en que estaria la victima caso el evento danoso no
hubiera ocurrido. Se tiene, por tanto, como resultado de esa operacién, una
“hipétesis diferencial”, resultante de la comparacién “entre una grandeza fictica
y una normativa””®. En el {tem 1.1 del presente trabajo se demostré la dificultad
que los sistemas ligados a la tradicién de la Common Law poseen para presentar
con un concepto unitario de dafo, teniendo en vista la multiplicidad de zorzs.
Sin embargo, puede afirmarse que la concepcién mayoritaria y la Suprema Corte
de Inglaterra, al enfrentar casos que poseen el /oss con uno de los requisitos para

92 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Civitas/Thomson
Reuters, 2011. v. 5. p. 330.

93 De manera correcta, defendiendo la aplicacién de una situacién hipotética para la identificacion
de los dafos emergentes, véase: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso
ao postulado normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 67.

94 BUSTO LAGO, José Manuel. La antijuridicidad del daro resarcible en la responsabilidad civil
extracontractual. Madrid: Tecnos, 1998. p. 71.

95 STEINER, Renata. Reparacio de danos: interesse positivo e interesse negativo Sio Paulo: Quartier
Latin. 2018. p. 43 y ss.

96 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 541.
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el surgimiento del deber de indemnizar, afirman la presencia de una hipdtesis
diferencial, en que uno de los elementos surge de un andlisis contrafdctico”.

Ante lo expuesto, se nota que el contenido normativo es inmanente a la nocién
de dano vinculado a la teoria de la diferencia. No es correcto afirmar, por tanto,
que la aplicacién de esa teoria, muy atrelada a la nocién de consecuencias nega-
tivas, estaria obligatoriamente vinculada a un concepto naturalistico o vulgar de
dano®, pues la “diferencia es, por lo menos por uno de sus términos, normati-
vamente construida”.

De ese modo, la teoria de la diferencia es capaz de conferir un tratamiento
normativo sofisticado a los perjuicios sufridos por la victima como consecuen-
cia del evento dafoso, armonizdndose con un concepto juridico de dano. La
consecuencia danosa sufrida por la victima, traducida por el concepto juridico y
normativo de hipétesis diferencial, no se restringe o se iguala a la mera manifes-
tacién fenoménica tipica del concepto naturalistico de dano y, por tanto, no se
restringe a la idea de daflo como mera destruccién, deterioracién o perecimiento
de bienes'”. Como bien apuntado por Pontes de Miranda en el recién recordado
ejemplo del microscopio quebrado, importa lo que determinado bien lesionado
producia de valor para una victima determinada, subjetivamente considerada.

97 En ese sentido, STEEL, Sandy. Damages without loss. Law Quarterly Review, v. 139, p. 129-242,
abr. 2023. p. 220 “First, it is comparative and counterfactual. It involves a comparison between
two conditions: an actual condition, and a counterfactual condition, the latter being the condition
the person would have been in had the wrong not occurred”. (...) “This counterfactual concept
of loss is adopted for two reasons. First, it can claim to be the dominant conception in the law
and has recently been endorsed by the Supreme Court”.

98 PIRES, Thatiane Cristina Fontao. Vorteilsausgleichung: la compensatio lucri cum damno en la
responsabilidad civil alemana. Monografia (Graduacién en Derecho) — Universidad Federal de
Santa Catarina, Florianépolis, 2016. p. 55 y STEINER, Renata. Op. cit., p 54 y 55. Para quien:
“El alcance de esa afirmacién puede ser elucidada en la doctrina de Hans Fisher, bastante citada
en el Derecho Brasilefio por fuerza de su traduccion al portugués de 1938. Para Fisher — confor-
me leccion hasta hoy predominante en Alemania — la construccion de la teorfa de la diferencia es
aclamada por la superacion de la vision estricta del perjuicio natural, el cual confundia el damnum
con el perjuicio concreto sufrido por un bien especifico;” (se subrayd). En sentido contrario,
SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 97; MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao Novo Cédigo
Civil. Do inadimplemento das obrigagées. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense 2009. t. 2. p. 168-169; y
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 140).

99 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 544.

100 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., p. 330.
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Es importante indicar, conforme lo anunciado en el capitulo anterior, que el
desarrollo de la teorfa de la diferencia se aparta y no se confunde con la idea
de indemnizacién de la victima mediante su recolocacién al llamado szatus quo

101 T.a mera evaluacién de la situacién fictica de la victima en el momento

ante
anterior del hecho dafoso, comparada con la situacién féctica encontrada después
del evento, empiricamente constatada, se acerca a una nocién objetiva, incapaz

de considerar especies de perjuicios vinculados a un abordaje relacional'®.

Los desafios contempordneos de la responsabilidad civil estimulan parte de la
doctrina a denunciar una alegada insuficiencia de la teorfa de la diferencia para
establecerse como mejor opcién para conformar un concepto normativo de
dano'®. El andlisis de la teorfa de manera mds atrelada a su construccién origi-
naria suele intensificar las criticas a su actual relevancia.

Sin embargo, admitir un concepto de dafio basado en una idea comparativa,
esto es, en la diferencia entre la actual situacién real de la victima después del
evento dafoso y la situacién hipotética, normativamente construida, en que
esta victima estarfa en la hipétesis de ausencia del hecho danoso, no significa
suscribir integralmente todos los aspectos de la teoria de Friedrich Mommsen,
construida y desarrollada en pleno siglo XIX'*. Se pasa ahora a analizar algunas
de las criticas mds frecuentes a la aplicabilidad de la teoria de la diferencia, asi
como la eventual posibilidad de su superacién.

101 En sentido contrario, véase: SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 97 “Esta identificacién del
dano juridico con el dano natural (perjuicio) no se revelé tan problemdtica en la fase inicial de
la responsabilidad civil brasilefia, marcadamente patrimonialista, en que la cuantificacién del
dafo se vincula exclusivamente a la teorfa de la diferencia. De hecho, siendo averiguado por
una simple ecuacién matemdtica entre el patrimonio de la victima anteriormente a la lesién y el
mismo patrimonio en el momento que le es posterior, el dafio patrimonial equivale, sustancial-
mente, al sentido material o vulgar de dafio (dafio como perjuicio). En otras palabras, habiendo
decrecimiento econémico, hay dafo en sentido patrimonial y su resarcibilidad solamente queda
excluida por la ausencia de los demds presupuestos del acto ilicito, esto es, por la ausencia de la
ilicitud de la conducta o de nexo causal entre la conducta y el dano” (SCHREIBER, Anderson.
Op. cit., p. 97).

102 Para un amplio andlisis de las implicaciones précticas de una correcta aplicacién de la teoria de la
diferencia, véase: PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. Op. cit., p. 195-198. En el derecho
brasilefio, en el mismo sentido CARNAUBA, Daniel. Responsabilidade civil pela perda de uma
chance: a dlea e a técnica. Sao Paulo: Método, 2013. . 53 y STEINER, Renata. Op. cit., p. 47.

103 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit., 2011, p. 335.

104 MOTA PINTO, Paulo. Op. Cit., p. 555-552.
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La alegacién de inadecuacién de la teoria de la diferencia a algunas facetas de
las pretensiones indemnizatorias, como ocurre en los casos de indemnizacién 77
natura, puede ser apartada al constatarse que la comparacién, insita a la hipétesis
diferencial, no necesita ser realizada entre “grandezas patrimoniales”, sino puede
ser efectuada entre los llamados “estados reales del lesionado™®.

Es exactamente esa nocién de comparacién entre situaciones de la victima, una
de ellas construida normativamente a partir de un andlisis contrafdctico, que
podria hasta mismo flexibilizar la principal critica que se observa con relacién
a la teoria de la diferencia: su aplicabilidad a los dafios extrapatrimoniales. De
acuerdo con los dictdmenes del art. 944 del Cédigo Civil brasilefo, se necesita
evaluar la indemnizacién, inclusive de los danos extrapatrimoniales, conforme
la “extensién del dafio” y, por tanto, puede entenderse que “una férmula com-
parativa también sea en ellos observable”.

Ademds, no se puede admitir que la nocién de hipétesis diferencial deberia ser
apartada en los conocidos casos de indemnizacién equitativa, que pueden ser
observadas, en el Derecho Brasilefio, en las hipétesis de los arts. 928, pardgrafo
inico, y 944, pardgrafo Gnico, ambos del Cédigo Civil. Efectivamente, esos casos
se apartan de la aplicacién de uno de los principios mds directamente relacionado
a la teoria de la diferencia: el principio de la reparacién integral del perjuicio’”.
Sin embargo, se observa aqui apenas una modificacién en el cdlculo de la in-
demnizacién, que solamente podrd ser implementada después de conocerse la
integral extensién del dano en los casos concretos, no apartando, por tanto, la
teoria de la diferencia “en cuanto método de determinacién del dafo”'®. Ora,
la indemnizacién equitativa, que podrd considerar innumerables elementos para
la adecuada medida de la indemnizacién, obligatoriamente necesita partir de la
determinacién del dafio integral en el caso concreto, obtenida por intermedio
de la aludida comparacién entre dos estados del lesionado.

105 MOTA PINTO, Paulo. Op. Cit., p. 559.

106 STEINER, Renata. Op. cit., p. 51. Apuntando que parte de la doctrina indica hasta mismo la
aplicabilidad de los conceptos de dafio emergente y de lucro cesante al drea de los danos extra-
patrimoniales, véase: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Op. cit, p. 68-69.

107 Para la comprensién de la indemnizacién equitativa en el derecho brasilefio como expresién de
excepcion al principio de la reparacién integral del perjuicio, véase: SANSEVERINO, Paulo de
Tarso Vieira. Op. cit., p. 80 y ss.

108 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 54-55.
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Hay gran discusién sobre la posibilidad de que la teoria de la diferencia pueda
abarcar toda la complejidad del mecanismo de la compensatio lucri cum damno'®.
Ulrich Magnus''? adopta posicionamiento intermediario, pues entiende que, en
la actual conformacién del Derecho alemdn, la frontera entre la compensatio lucri
cum damno y la operacién usual de cuantificacién de dafos es atin vaga y posee
un interés preponderantemente tedrico, pues ni mismo cuestiones pricticas con-
cernientes al o72us probatorio advendrian de esa distincién''!. Todavia, afirma estar
bastante difundida la opinién, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,

de que el instituto se distancia del simple cdlculo de dafios''>.

De ahi, una aplicacién automdtica y simplista de la teoria de la diferencia haria
con que todas las ventajas advenidas del acto danoso debiesen ser descontadas
en el momento de la valoracién del dafo. Esa utilizacién de la compensatio lucri
cum damno causaria enormes injusticias en variados casos concretos, como en el
ejemplo de los parientes de la victima asesinada que posiblemente no podrian
reclamar los perjuicios patrimoniales advenidos del hecho danoso, porque fueron
agraciados con una parte de la herencia''’. Para evitarse ese tipo de injusticia, el

109 Se tratd de ese tema en PETEFFI DA SILVA, Rafael; LUIZ, Fernando Vieira. La compensatio
lucri cum damno: contornos essenciais do instituto e a necessidade de sua revisio nos casos de
beneficios previdencidrios. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 13, afo 4, p. 281-312,
oct.-dic. 2017. Entre los autores que admiten la necesidad de la teorfa de la diferencia llevar en
cuenta la compensatio estd DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de Dasios. Madrid: Civitas. 1999. p.
319. Para el autor, “Los sostenedores de la teorfa de la diferencia en materia de conceptuacién del
dafio, no tiene mds remedio que admitir la computacién de beneficios.” Sin embargo, el mismo
autor advierte que la teorfa de la diferencia propiciarfa utilizacién automdtica y abstracta de la
compensatio, incompatible con su correcta aplicacién (DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., 1999,
p. 335). En el mismo sentido, PANTALEON, Angel Fernando. Comentario al art. 1029 del
Cédigo Civil. En: Comentario del Cédigo Civil. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991. T. I, p.
1989 y ss.).

110 (MAGNUS, Ulrich. “Vorteilsausgleichung” —a typical German institute of the law of damages?.
En: VAN DIJK, Chris; MAGNUS, Ulrich (Coord.). Voordeelstoerekening naar Duits en Neder-
lands recht. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer Nederland, 2015. P. 1. Importante recordar
que, en el Derecho alemdn, el instituto de la compensatio lucri cum damno viene siendo analizado
bajo el término Vorteilsausgleichung).

111 MAGNUS, Ulrich. Op. cit., p. 3. Texto original: “A further and more precise borderline between
Vorteilsausgleichung and damages calculation may be of theoretical interest but appears to be
practically unnecessary. Even under the aspect of burden of proof there probably is —and should
be — no difference”.

112 MAGNUS, Ulrich. Op. cit., p. 2.

113 PIRES, Thatiane Cristina Fontio. Op. cit,, p. 118.

ISSN: 2961-2853 | ARo lll, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU 247



Revista EspEciaLizaDA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

instituto viene presentando criterios propios, intensamente caracterizados por

nociones valorativas y casuisticas''“.

Por lo que fue expuesto, puede considerarse que la teoria de la diferencia no se
coloca como efectivo fundamento primordial de la teoria de la compensatio lucri
cum damno, pero tampoco se muestra antinémica o incompatible con la com-
pensacién de los perjuicios con las ventajas sufridas por la victima, teniendo en
vista que la hipétesis diferencial no es necesariamente construida bajo el punto de
vista estrictamente “matemadtico’, sino puede y debe llevar en cuenta elementos
de orden valorativo. Por tanto, la construccién normativa de la hipétesis diferen-
cial, llevindose en cuenta el patrimonio global de la victima, “existe apenas en
la medida en que una determinada ventaja individual pueda ser atribuida a una

correspondiente desventaja independiente™ '

, en laleccién de la jurisprudencia
germdnica. Eventual ventaja econdmica, objetivamente obtenida por la victima
como consecuencia del dafo, solamente serd considerada en la determinacién de
su estado patrimonial global, observado después del evento dafioso, si satisfacer

los criterios erigidos por la teoria de la compensatio lucri cum damno.

Durante el andlisis de su aplicabilidad préctica, se observé que la teorfa de la diferencia
es dependiente de una hipétesis normativa y contrafdctica, fundamentindose en una

114 PETEFFI DA SILVA; LUIZ, 2017. Soportando ese entendimiento MAGNUS, Ulrich. Op.
cit., 2015, p. 3 y ss.; LANGE, Hermann; SCHIEMANN, Gottfried. Schadensersatz. 3. Ed.
Tibingen: Mohr Siebeck, 2003. P. 486, Texto original: “Da der Schadensersatzanspruch nach der
Differenzhypothese auf den im mafigeblichen Zeitpunkt vorhandenen Vermogenssaldo gerichtet
ist, kdnnte man die Beriicksichtigung entstandener Vorteile als Frage der Schadensberechnung
qualifizieren, fiir die die auch im tibringen geltenden Grundsitze den Ausschlag zu geben hitten.
Es besteht heute weitestgehend Einigkeit, daf§ die Problematik der Vorteilsausgleichung nicht auf
diesem Wege, sondern nur mittels wertender Entscheidungen zu bewiltigen ist. Dieser Umstand
erfordert eine Abgrenzung von Vorteilsausgleichung im eigentlichen Sinne und Schadensberech-
nung”. Trad. De Thatiane Fontao Pires: “una vez que la pretensién indemnizatoria es dirigida,
conforme la teorfa de la diferencia, al balance patrimonial existente en un momento dado, po-
dria calificarse la consideracién de las ventajas resultantes como una cuestién del célculo de los
dafios, para lo que los principios, de otro modo alegados, también habrian sido decisivos. Hay,
hoy, consenso generalizado de que la problemdtica de la Vorteilsausgleichung [compensatio lucri
cum damno] no debe ir por ese camino, y si ser realizada solamente por medio de decisiones de
mérito valorativas. Esa circunstancia exige una delimitacién de la Vorteilsausgleichung en sentido
estricto y del cdlculo de dafios” (PIRES, Thatiane Cristina Fontao. Op. cit., p. 118).

115 BGHV ZR115/96,j.06.06.1997. Trad. Pires a partir del original: Ein solcher Zusammenhang
besteht nur insoweit, als sich ein bestimmter einzelner Vorteil auch einem bestimmten einzelnen

Nachteil zuordnen I”8t” (apud PIRES, Thatiane Cristina Fontao. Op. cit., p. 125.
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visién relacional de dafo, que serd igualmente observada cuando se averigiie, en el
préximo item, otros abordajes contempordneos de la nocién de interés.

Por tanto, se admite que la teoria de la diferencia traduce una nocién normativa
de dafo con contenido eficaz propio, pues consubstancia uno de los principales
marcos en el desarrollo de la teoria de la responsabilidad civil, responsable por
un apartamiento de la idea de dafio como mera manifestacién fenoménica (na-
turalistica), normalmente vinculada a una nocién de deterioracién, perecimiento
o destruccién de bienes.

Parte de la doctrina alerta que el concepto contemporaneo de interés, en el dmbito
de la responsabilidad civil, no se aparta de la nocién relacionada a la evolucién del
id quod interest''®, intimamente conectada con la teorfa de la diferencia'”’. En paises
como Alemania, la nocién de interés también se asocia a distintos enfoques del aspecto
relacional encontrado en la teorfa del dafo, tal como el interés como dafo patrimonial
global y como contraposicion al cardcter objetivo de verificacién del dano (estimatio rei),
consagrando la metodologia subjetiva de identificacién del dafo indemnizable en su con-
cepto estricto''®. En Inglaterra, en las hipétesis de indemnizaciones compensatorias'"?
(compensatory damages), la comprobacién de la hipétesis diferencial, consubstanciada
en la idea de /oss'®, suele ser uno de los requisitos mds prestigiados'*'.

116 ZIMMERMANN, Reinhard, Op.Cit.1990, p. 826, sefiala que “Quod actoris interest refers to
the plaintiff’s ‘interest’ (i the modern sense of the Word”) (cursivas nuestras).

117 STEINER, Renata. Op. cit., p. 43. Respecto al dafio patrimonial, esta también fue la opinién
de Aguiar Dias: “La idea de interés (id quod interest) se une, en el sistema de indemnizacion, a la
nocién de activos como unidad de valor. El dafio se establece comparando los activos realmente
existentes después del dafio con los que posiblemente existirfan si el dafio no se hubiera causado:
el dafo se expresa por la diferencia negativa encontrada en esta transaccién” (AGUIAR DIAS,
José de. Op. cit., p. 718).

118 MOTA PINTO, Paulo. Op.Cit.520-529, explica que en el Derecho portugués, la nocién de
interés goza de poco prestigio en la teorfa general de la responsabilidad civil, pero identifica en
la doctrina alemana “una predominancia para la identificacion del ‘interés’ con el dafio, medido
en los términos de la férmula mommseniana de la diferencia, o como medida de indemnizacién
(esto es, la propia diferencia)”.

119 Se sabe que en la tradicién del Common Law se admiten otras modalidades de indemnizaciones,
como las meramente punitivas, llamadas punitive damage.

120 La exacta definicién de términos como damage, loss, injury y harm estd lejos de ser consensual
en el Derecho inglés. Algunos fallos muy conocidos de la House of Lords admiten la hipétesis
de la diferencia siendo albergada bajo el concepto de damage. En este sentido, véase: NOLAN,
Nolan. Op.Cit., 2017, p.256.

121 STEEL, Sandy. Op.Cit., p. 242.
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Se nota, por tanto, que la compatibilidad de la teoria de la diferencia con los mo-
dernos desafios impuestos por la responsabilidad civil contempordnea depende,
en gran parte, de la flexibilizacién, actualizacién o comprension més sofisticada de
algunas directrices observadas en la génesis de la teoria, ocurrida en el siglo XIX.

Sin embargo, aun con el trabajo de actualizacién de la teoria de la diferencia,
algunas soluciones observadas en diversos paises, en el dmbito de la responsabili-
dad civil, pueden mostrarse desarmoénicas con la estructura légica de la hipétesis
diferencial. Innegablemente, esta desarmonia, en la visién de respetados autores,
es especialmente ilustrada por los desafios impuestos por la problemdtica de la
irrelevancia negativa de la causa virtual'?.

Aun no existiendo consenso doctrinario sobre la efectiva irrelevancia de la causa
virtual y ni siquiera sobre constituir problemdtica relacionada al dafo o al nexo
de causalidad'?, se nota posicionamiento que sustenta que la aplicacién tradi-
cional de la teorfa de la diferencia, especialmente en lo que toca a la situacién
contraféctica en que estarfa la victima en la ausencia del hecho dafioso, tendria
que obligatoriamente llevar en consideracién la causa virtual, algo que sola-
mente acontecerfa en situaciones especificas'*. Por tanto, parte de la doctrina
que acoge la tesis de la irrelevancia negativa de la causa virtual sustenta que el
deber de indemnizar naceria en desfavor del causador del deterioro de un bien
de la victima, aunque no se cause un dafo “entendido como ‘diferencia’ en el
patrimonio del lesionado™'*.

Un andlisis objetivo del dafio, basado en el deterioro del bien juridico afectado y

126, tendria que ser observado

alejado de la nocién subjetiva concreta y dindmica
para admitir la indemnizacién de la victima que fue muerta por el ofensor (causa

directa), aun que el dafio muerte fuese seguramente causado por algin tipo de

122 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. Op.Cit., 1998, p-7-8; CRUZ, Gisela Sampaio da.
O problema do nexo de causalidade na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar. 2005, p.
207 y ss.

123 Véase, para un amplio analisis del problema en Portugal y Alemania, MOTA PINTO Paulo.
Op.Cit,, p. 639-710.

124 En el Derecho Brasilefio, de acuerdo con lo dicho por Gisela Sampaio da Cruz Guedes, son
ejemplos de las pocas situaciones en que el legislador confiere relevancia a la causa virtual los
arts. 399, 667, 862 y 1218 del Cédigo Civil. (CRUZ, Gisela Sampaio da. Op. Cit. 2005, p.
250-251).

125 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. Op. Cit., 1998, p. 8.

126 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 622.
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causa virtual posterior (colapso del edificio en que la victima estarfa momen-
tos después). De ese modo, aun admitiendo la posibilidad de considerarse la
problematica de la causa virtual como una excepcién que comprobaria la regla
de aplicabilidad de la teoria de la diferencia, se nota que su aplicacién debe ser
siempre precedida de cuidadoso andlisis critico.

En este item se mostré el desarrollo de la nocién de id quod interest en la
tradicién del Derecho Civil, consubstanciando una nocién relacional y
subjetiva del dano que atn hoy, en algunos ordenamientos, representa la
nocién juridica contempordnea de dano indemnizable, considerado en
su sentido estricto.

Aunque la contundencia de los desafios conceptuales impuestos a la teoria de la
diferencia pueda abrir espacio para renovadas nociones de interés, los modelos
de comprensidn de la teoria del dafo basados en hipétesis diferenciales manten-
drdn su importancia en la contemporaneidad, contribuyendo para soportar un
concepto juridico de dafo con contenido eficaz propio.

Sin embargo, por las complejidades impuestas por la aplicacién contemporénea
de la teoria de la diferencia y por la amplisima utilizacién del término “interés”
en el Derecho de las Obligaciones, se hace necesario el andlisis de las aplicaciones
mids destacadas, con el 4nimo de verificar su potencialidad para consubstanciar
un concepto normativo de dano.

2.2. Las maultiples acepciones del término interés: las posibilidades de
entender al dafio como lesién de un interés

Hasta el momento, se observé una tentativa de identificacién de conceptos
normativos de dano que pudiesen garantizar un contenido normativo propio
para el instituto, o sea, que no transformasen el dafio en mero elemento estéril,
dependiente de un andlisis conjunto con otros requisitos de la responsabilidad
civil para alcanzar relevancia juridica.

Se demostré que la nocién de dano como interés (interés como representa-
cién del propio dafio) se presenta como seria candidata para concretar el
concepto juridico contempordneo de dafio indemnizable en su acepcién
estricta. Hoy en dia, la nocién de dafio como “lesién de un interés” goza de
igual o mayor prestigio. Sin embargo, infelizmente, la mera enunciacién de
la locucién “lesién de un interés” no posee el don de demarcar completamente
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los limites del concepto juridico de dano, necesitdindose una profunda tarea de
contextualizaciéon'¥.

A pesar de que el interés es considerado una nocién confusa e imprecisa'*® —
especialmente por ser utilizado por innumerables dreas del Derecho, siempre
con significados distintos — las posibles idiosincrasias observadas en relacién
con la aplicacién del concepto serdn profundizadas en el préximo capitulo de
este trabajo.

Emilio Betti denuncia que la confusién entre una visién meramente psicoldgica
y un abordaje normativo del interés contribuye para que se tenga una nocién
poco precisa de esa categoria. Debe alejarse la primera, vinculada al deseo del
sujeto, y abordar el interés como la relacién entre un sujeto, que ansia satisfacer
sus necesidades, y el bien capaz de proveer esos anhelos y carencias'?.

Siguiendo esa linea de entendimiento, algunos autores identifican los elementos
principales en la constitucién de lo que se podria llamar de una nocién general
de interés: (i) el sujeto, (ii) la necesidad o carencia perteneciente al sujeto y (iii)
el bien, detentor de la idoneidad o aptitud para satisfacer la necesidad pertene-
ciente al sujeto. Algunos autores anaden, a estos elementos bésicos, el “vinculo
relacional”, que seria observado “entre la facultad de apetencia o la inclinacién
volitiva, para la satisfaccién de la necesidad con el bien; y el bien, considerado
idéneo para la satisfaccién de la necesidad™.

127 LE TOURNEAU, Philippe. Op. Cit., p. 556. En palabras del autor: “Les auteurs saisissent les
préjudices a travers ses multiples variétés (préjudice matériel, moral, corporel, commercial...)
plutdt que dans son essence, sauf a affirmer qu'il peut étre défini d’une fagon large comme étant
latteinte & un intérét, ce qui ne fait que déplacer la difficulté conceptuelle sans la résoudre”.

128 BETTI, Emilio. Interesse. En: Novissimo Digesto Italiano. Traduccién de Antonio Azara e Ernesto
Eula. Torino: Editrice Torinense, 1962. P. 838. Para una relacién entre motivo, fin e interés en el
Derecho Civil, véase: SACCO, Rodolfo. Motivo, fine, interesse. 2012. Acesso em: [htep://bddx.
leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow]. Acceso el: 03.09.2018.

129 BETTI, Emilio. Interesse. En: Novissimo Digesto Italiano. Diretto da Antonio Azara e Ernesto
Eula. Torino: Editrice Torinense, 1962. P. 838. “Certamente esatta ¢ I'intuizione che muove dalla
relazione di un soggetto (immaginato carente) con un bene o con una situazione prospettati
siccome ad esso accessibili e valutati come idonei a colmarne la carenza e soddisfarne I'esigenza.
Di qui nasce I'idea di una inclinazione o vocazione di un soggetto verso un oggetto stimato
idoneo a soddisfarlo”). Para una relacién entre motivo, fin e interés en el Derecho Civil, véase:
SACCO, Rodolfo. Motivo, fine, interesse. 2012. Disponible en: [htep://bddx.leggiditalia.it/cgi-
bin/FulShow]. Acceso el: 03.09.2018.

130 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 494.
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Aunque circunscritos al dmbito juridico, la multiplicidad de significados vincula-
dos al interés es considerable, bastando recordar, inicialmente, la utilizacidon de esa
categoria en otras dreas del Derecho, como en el Derecho Publico (interés publico)
y en el Derecho Procesal (interés de actuar). Si bien limitado al Derecho Civil,
el intérprete se encuentra ante una utilizacién amplia de la nocién de interés''.

No se discute, por ejemplo, que el andlisis del interés del acreedor en la prestacién
contractual es elemento fundante para el manejo de algunas posiciones juridi-
cas'??, como la retratada en el derecho potestativo de resolucién contractual'®.
Al ilustrarse la multiplicidad de usos del interés relacionados al Derecho Civil, se
descortina el problema central para el objetivo del presente trabajo: la existencia
de algunos intereses que no generan el deber de indemnizar cuando violados, o
sea, intereses juridicamente tutelados que, ante una lesién, no ofrecen a su titular
la pretensién reparatoria.

Considérese la hipédtesis del tercero interesado en el incumplimiento de una
obligacién, regulada por el art. 304 del Cédigo Civil brasileno. El ordenamiento
juridico califica como interesado aquel tercero que puede, como resultado del
incumplimiento del deudor, sufrir algin tipo de efecto negativo en su propia

131 STEINER, Renata. Op. cit., p. 29-30. “Se refiere, por ejemplo, al interés del sujeto como
substrato de la legitimidad — como ocurre con el interés en la anulacién del negocio juridico
(art. 168, CC), en sentido andlogo a la legitimidad procesal (art. 17, Cédigo de Proceso Civil
de 2015) —, al interés como objeto contractual del mandato y del seguro (p.e, la actuacién y el
aseguramiento de un interés), lo mismo pasindose en la gestién de negocios (arts. 653, 757 y
861, CC), y a las innumerables calificaciones de los intereses ligados a los derechos reales (in-
terés social, legitimo, del condominio y de los poseedores, por ejemplos). En ninguna de esas
menciones el legislador se preocupé — ni se considera que deberfa haberlo hecho — en definir el
término ‘interés’”.

132 SACCO, Rodolfo. Op. cit., p. 6-8; y FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Adimplemento das
obrigagies. Sao Paulo: Ed. RT, 2006.p. 43. Para el dltimo autor: “La prestacién visa primordial-
mente a suplir la necesidad de alguien (acreedor) de obtencién de un bien o de realizacién de
un hecho. Hasta la ocurrencia del pago, hay, de un lado, la necesidad del acreedor (decurrente
de su carencia, de sus deseos, curiosidades, aspiraciones o cualquier otro mévil subjetivo) y, de
otro lado, un bien o un hecho que, proveniente de otra persona (el deudor), es capaz de satisfacer
esa necesidad. Entre el bien o el hecho y la necesidad se encuentra el interés, palabra que, como
demuestra su origen latino (inter est), porta en si el significado de estar entre algo, en el medio.
Hasta la realizacion de la prestacion, hay el interés; con ella, hay el llenado del espacio que media
la necesidad y el bien o el hecho. A ello se le suele denominar ‘satisfaccién del interés’. (Ibidem,
p. 43).

133 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A extingio dos contratos por incumprimento do devedor; reso-
lugdo. Rio de Janeiro: Aide, 1991. P. 114 e 132; e MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 523.
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esfera juridica'®®, observdndose la situacién del subarrendatario o del avalista
como ejemplos cldsicos'”. Hay criterio normativo para la seleccién de los intereses
tutelados: no se tutelan los meramente emocionales, observados, por ejemplo,
cuando el padre o la novia del deudor intentan saldar la deuda de este para con

l 1 . f «s » f . 136
(¢ acreedor, €n la esperanza de satisracer sus 1ntereses , meramente arectivos .

Piénsese, por tanto, en la situacién del subarrendatario que tiene como objetivo
realizar el pago de los alquileres atrasados, en la tentativa de evitar una accién
de desalojo, y es ilicitamente impedido por el acreedor (arrendador), el cual so-
lamente acepta recibir la prestacién directamente del arrendatario. La “lesién al
interés juridicamente tutelado” del tercero interesado, en este caso, ilicitamente
perpetrada por la conducta del arrendador, abriria la posibilidad para la tutela
del interés lesionado, mediante provocacién del Estado-Juez y por intermedio de
acciones consignatorias. Sin embargo, una eventual tutela tipica de las demandas
indemnizatorias solamente se ofreceria al subarrendatario lesionado en caso de
efectivo dafo, materializado, posiblemente, en el eventual futuro desalojo.

En caso de que el arrendatario (deudor) pudiese posteriormente saldar las obli-
gaciones con el arrendador (acreedor) o el subarrendatario obtuviese éxito en
sus demandas consignatorias, evitando el desalojo o cualquier otra consecuencia
nefasta en su esfera juridica, el desrespeto a la situacién juridica del subarrendata-
rio, o la “lesién al interés juridicamente tutelado”, perpetrada por el arrendador,
no seria fuente de un dafio indemnizable.

Otros innumerables ejemplos podrian ser expuestos, como en el caso de la in-
vasién de un inmueble comercial desactivado. En esa hipdtesis, evidente es la
existencia de interés juridico del titular del derecho de propiedad en gozar de
su bien con exclusividad, cuya lesién podrd ser legitimamente tutelada por el
Estado-Juez, refrendando pretensiones posesorias. Una vez mds, caso la invasién
no genere ningtin perjuicio, una “hipétesis diferencial”, o la lesién a la concreta
idoneidad del bien para satisfacer las necesidades de su titular, no habrd dafo

indemnizable a ser reparado'”’.

134 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 76.

135 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 76.

136 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 76.

137 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 7razado de Direito Privado. Parte especial. Direito
das obrigagoes. Fatos ilicitos absolutos. Atualizagio de Rui Stoco. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012. T. 53.
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Teniendo en vista los ejemplos proporcionados, se nota que, en algunos Cédigos
Civiles, a pesar de ser encontrada innumerables veces'?®, la palabra interés acaba
por no respaldar el significado empleado en este texto'®. El derecho privado
se utiliza del término interés, por tanto, en “contextos variados, con sentidos
ni siempre coincidentes, y para efectos diversos”'*’, debiendo su significado ser
revelado en cada 4mbito juridico.

:Cbémo resolver los problemas traidos por esos ejemplos, en que la lesién a un
interés es observada, pero no se verifica el surgimiento de un dano a ser in-
demnizado? Existe la necesidad de identificarse el sentido exacto de la «lesidon a
interés» en el ambiente de la responsabilidad civil, estableciendo una demarcacién
complementaria a los limites del concepto de dafio indemnizable, necesarios
para amenizar la vaguedad semdntica y operacional de la nocién de interés, que,

como ya alertado, es «aproximativa e imprecisa»'!.

En obras dedicadas al “interés contractual negativo” y al “interés contractual
positivo”, categorias identificadas con los danos generados en la esfera de los
incumplimientos localizados en el émbito contractual y precontractual, algunos
autores dan noticia de dos significados posibles para el interés, siendo el primero
afecto al dmbito de la ilicitud (antijuridicidad), o sea, referente a la situacién
juridica tutelada; mientras el segundo estarfa intimamente relacionado con el
dafio o con su forma de cuantificacién'?, pudiéndose admitir la creacién de

P. 262. “El hecho puede ser hecho ilicito absoluto sin causar dano. Entré B en la casa de A, sin
permiso, pero ningin perjuicio patrimonial o no-patrimonial resulté de su acto imprudente”.

138 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 488. El autor indica que la palabra interés aparece més de
ochenta veces en el diploma civil portugués, pero en ningiin momento con el sentido de dafio
o perjuicio, que serfa “el candidato mds relevante para densificacion del substantivo presente
en la expresién ‘interés contractual negativo’ o ‘interés contractual positivo’. (MOTA PINTO,
Paulo. Op. cit., p. 492 y 493).

139 STEINER, Renata. Op. cit., p. 28-30. Afirma que el término interés aparece 54 veces en el
Cédigo Civil brasilefio. Aun asi, las normas relacionadas a la responsabilidad civil no se utilizan
de la expresién “interés” de manera expresa.

140 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 491.

141 BETTI, Emilio. Op. Cit., p. 838.

142 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 502. A pesar de constituir tema lateral al presente trabajo,
importa notar que la simple lesién a interés juridicamente tutelado, aunque en su conformacién
de “situacién juridica”, no es suficiente, en algunas situaciones, para caracterizar la conducta
ilicita o antijuridica del lesionante. Con efecto, la lesién a intereses innegablemente tutelados,
como la vida, puede no viciar de ilicitud la conducta del lesionante, caso este esté protegido por
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una dicotomia entre un “interés-posicion juridica’ y el “interés-perjuicio” o

“interés-dano” 4.

A pesar de la duda expuesta por la doctrina sobre la necesidad de esos conceptos
para la correcta explicacién de la génesis del interés-negativo y del interés-posi-
tivo, parece que la diferenciacién entre las dos facetas del interés, ya conectado
con la antijuridicidad (interés-posicién juridica), ya conectado con el dafo, se

presenta como “indubitablemente interesante”'**

. La utilizacién original del
término interés positivo e interés negativo, en las lecciones seminales de Jhering,
se restringfan a la idea de perjuicio, vinculada a la nocién comparativa del id
quod interest, no inmiscuyéndose con la nocién de “interés-situacién juridica” o

de derecho subjetivo'®.

Ampliando el campo de andlisis y alejdndose de un estudio circunscrito a las
categorias de interés contractual negativo y positivo, se observa que la lesién a
algunos intereses vinculados a la situacién juridica de su titular puede no sancionar
el “interés-dano”, o sea, pueden no atraer la pretensién indemnizatoria, como
ilustrado por el ya analizado ejemplo del tercero interesado. Hasta los mismos
dispositivos legales especificamente dedicados a la responsabilidad civil pueden
hacer referencia al interés en su acepcién de mera situacion juridica'*, lo mismo

alguna de las pre-excluyentes, tal como la legitima defensa. Puede verse, al respecto: PETEFFI
DA SILVA, Rafael. Op. cit.

143 MOTAPINTO, Paulo. Op. cit., p. 507. La presentacién de la dicotomia entre “interés-situacién
juridica” e “interés-dafio” es grandemente basada en la obra de Claudio Turco. Interesse negativo
e responsabilita precontrattuale, Milano: Giuflré. 1990.

144 MOTA PINTO, Paulo. Op. Cit., p. 517. El autor cree que referenciar el interés negativo como
situacién juridica y no apenas como manifestacién perjudicial puede ser interesante en el con-
texto italiano, “en que la nocién de interés es autonomizada desde hace mucho como sizuacién
Juridica tutelada y objeto del dario”. Pero, el autor entiende que, ante las especificidades del
derecho positivo portugués, la nocién de interés negativo como situacién juridica no se hace
necesaria. Steiner, a pesar de igualmente alejar la solucién propuesta por Claudio Turco, entiende
interesante la relacién de simbiosis que existirfa entre las dos acepciones de interés. (STEINER,
Renata. Op. cit., p. 63-64).

145 STEINER, Renata. Op. cit., p. 42-43. Las correlaciones entre el interés juridico y los derechos
subjetivos serfan desarrolladas posteriormente por el autor alemédn. En sentido semejante, lo
confirma MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 519.

146 Véase el art. 483 del Cédigo Civil portugués, con la interpretacién encontrada en PIRES DE
LIMA, Fernando Andrade; ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Cédigo Civil anotado. 4. Ed.
Coimbra: Coimbra Editora. 2011. . 472. “La ilicitud puede consistir también en la violacién
de una disposicion destinada a proteger intereses ajenos” (cursivas originales).
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puede ocurrir con reglas de armonizacién legal, como ocurrié con la hipétesis
del art. 2:101 de los Principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil,
de acuerdo con lo explicitado en el primer capitulo del presente trabajo.

En el Derecho Brasileno, puede recordarse del art. 81 del Cédigo de Defensa
del Consumidor, en que los “intereses y derechos de los consumidores” aparecen
como “objetos de proteccién de la norma, al lado o en substitucién a la nocién

1

de derecho subjetivo”'?, y, por tanto, alejada de la nocién de dafo o perjuicio.

Aun dentro de las maltiples posibilidades juridicas del término interés en el am-
biente de la responsabilidad civil, parcela de la doctrina noté fenémeno tipico de
la doctrina brasilena: la existencia de una llamada “teoria del interés”, detentora
de caracteristicas particulares, capaces de sugerir una contraposicion con la teoria
de la diferencia'®, que alegadamente sustentaria un concepto meramente natu-
ralistico de dafio'®. El desarrollo del presente trabajo ya demostré que la teoria
de la diferencia se muestra alineada con la evolucién del concepto de interés (id
quod interest), bien como consubstancia una teorfa normativa del dafio, alejada
de una idea meramente vulgar o naturalistica. No habria, por tanto, espacio para
g

la referida contraposicion.

Sin embargo, Renata Steiner bien indica la falta de antinomia entre la teoria de
24

a diferencia y la aludida “teoria del interés”, mientras esta estuviere vinculada

la dif y la aludida “t del int t ta est lad

al “interés situacién juridica’’. De esta manera, las dos teorias aludidas apenas

147 STEINER, Renata. Op. cit., p. 30.

148 Con esta opinién, MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 528.

149 A pesar de presentar distinciones en sus andlisis, es posible identificar, con ese abordaje, autores
como SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 97; MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 168-
169. Con visién parcialmente conciliadora, véase: Sanseverino “la teorfa del interés es aquella
que explica de modo mds completo la nocién moderna de dafio, abriendo puertas para el reco-
nocimiento de nuevas modalidades de perjuicio, atendiendo a una exigencia del principio de
la reparacién integral. Ni por eso retira la utilidad de la teorfa de la diferencia, que continta a
desempefiar un importante papel en el resarcimiento de parcela expresiva de los danos materiales”.
(SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 137-145).

150 STEINER, Renata. Op. cit., p. 64. Segtin la autora “Con efecto, no basta comprender lo que
acontece cuando de la ocurrencia del dafo — o sea, la conduccidén del lesionado a una situacién
hipotética positiva o negativa, marca de la teoria de la diferencia —, sino, antes, determinar
cudndo y por cudl razon la tutela recaerd sobre el interés positivo o negativo. Eso dice respecto,
esencialmente, a la comprension de la situacién juridica tutelada, lo cual se confunde con el
interés protegido en cada caso. En otras palabras, la percepcién del problema a la luz de la nocién
de interés como objeto de proteccién de la norma no coloca los acentos sobre la cuestion de la
consecuencia reparatoria — no sirve a su cuantificacién -, y si en el fundamento del deber de
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tendrian sus eficacias notadas en momentos distintos del proceso de formacién de
la relacién obligacional entre victima (acreedor) y el causador del dano (deudor),
presentando una relacién de complementariedad.

Sin embargo, como ya se demostrd, no se puede olvidar que la lesién al “interés si-
tuacién juridica” puede generar diversas formas de tutela, absolutamente distintas
de la tutela indemnizatoria que caracteriza la responsabilidad civil, exactamente
por no constituirse en elemento de la nocién juridica de dano, mientras este
fuere entendido en su concepcidn estricta, dotado de contenido eficaz propio®'.
La aludida complementariedad entre las teorias referidas solamente puede ser
aceptada, por tanto, dentro de los limites de la nocién amplia del llamado dano
indemnizable, que se confunde con la observancia de un conjunto de requisitos
relacionados con la responsabilidad civil y, por tanto, con la formacién del vinculo
obligacional entre victima y causador del dafio.

Algo semejante podria ser observado en la doctrina italiana mayoritaria, que
entiende la lesién al “interés situacién juridica’ como un elemento del con-
cepto normativo de dano (dano evento), debido a la peculiar introduccién de
la categoria de danno ingiusto por el legislador de 1942, solamente admitiendo
la creacién del deber de indemnizar después de la verificacion de un perjuicio

concreto y efectivo (dafio consecuencia)'>%.

reparar, algo que se muestra tan relevante cuanto la primera concepcién antes vista”. (Ibidem,
p- 64).

151 ANTUNES VARELA, Joio de Matos. Op. cit., p. 532. El autor separa la esfera de la ilicitud,
en que hay la lesion a intereses o “valores” tutelados por el derecho y el 4mbito del dafio, en
que la consecuencia de esa lesion es observada: “una cosa es, con efecto, la calumnia o la injuria
(la difamacién de un facto que hiere el honor o afecta el buen nombre de una persona) y otra
el dano que la calumnia o injuria causé (el despido del empleado; la pérdida de la clientela, el
rompimiento del noviazgo, etc.). Y la ilicitud se reporta al hecho del agente, a su actuacién, no
al efecto (dafioso) que de él promana, aunque la ilicitud del hecho pueda provenir (y provenga
hasta las mds de las veces) del resultado (lesién o amenaza de lesién de ciertos valores tutelados
por el derecho) que él produce”. (Ibidem, p. 532).

152 SALVI, Cesare. La Responsabilitd Civile. In: IUDICA, Giovanni; ZATTI, Paolo. Tratrato di
Diritto Privato. 2. ed. Giuffre: Milao. 2005. p. 48 e 50; VISINTINI, Giovanna. Trattato breve
della responsabilitd civile. 3. Ed. Padova: Cedam. 2005. p. 435; y SIRENA, Pietro. O conceito
de dano na disciplina italiana e francesa da responsabilidade civil. Revista Ajuris, v. 47, n. 149,
p- 383-408. “Configurdndose, pero, apenas el dafio injusto (dafio-evento), otros recursos civiles
(autoproteccién, precaucion etc.) podrdn ser ejercidos, pero no subsistird ninguna obligacién
de resarcimiento. La base de ese abordaje conceptual es, una vez mds, establecida en la funcién
de responsabilidad civil, que, de acuerdo con la opinién més difundida, no podria consistir en
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Ese panorama sistemdtico italiano fue responsable por la creacién de la igualmente

>3 siendo la

peculiar diferenciacién entre “dafo evento” y “dafio consecuencia™
primera categorfa responsable por la identificacién de la ingiustizia del dano
(verificacién del interés juridicamente tutelado), relegando para la categoria de

“dafio consecuencia” el andlisis del efectivo perjuicio sufrido por la victima'>“.

Sin embargo, dentro de las sefias del ordenamiento juridico brasileno, no se puede
admitir que la lesién al “interés-dafio” sea apenas un fenémeno relegado a la fase

15, pues la lesidon de esa especie de interés es elemento esencial

de cuantificacién
de la propia constitucién del consecuente deber de indemnizar (relacién juridica
obligacional tipica del dmbito de la responsabilidad civil). Como observamos en
el ejemplo del tercero interesado en la prestacién contractual, donde se verificé
la lesién a la situacién juridica del subarrendatario, el surgimiento de la tutela
indemnizatoria en favor del lesionado fue obstado no apenas por problemas de

cuantificacién, sino por la propia inexistencia del @z debeatur. Ese esclarecimiento

punir al infractor o impedir el acto ilicito, sino exclusivamente en la reparacién de la pérdida
sufrida por la victima o por otras personas préximas a ella, como sus parientes”.

153 Parte de la doctrina brasilena parece haber adoptado la légica observada en el Derecho italiano,
utilizdindose del binomio dafo-evento y dafio-perjuicio. Segtin este entendimiento, el deber de
indemnizar necesitaria del dano-perjuicio. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anté6nio. Cadastros
de restrigio ao crédito: dano moral. Revista de Direito do Consumidor, n. 36, p.45-53, out./dez.
2000. p. 45-53. “El dafio-evento es, pues, el dano inmediato, mientras que el dano-perjuicio es
el dafio mediato. Ora, cuando se habla en daio moral, es al dario mediato, que se tiene en vista.”
Complementariamente, también es posible evidenciar que ese pensamiento vincula del da-
fio-evento al evento lesivo, en la linea del pensamiento italiano, en ese sentido, JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Anténio. O direito como sistema complexo e de 22 Ordem; sua Autonomia,
Ato nulo e Ato Ilicito, Diferenca de Espirito entre Responsabilidade Civil e Penal, Necessidade
de Prejuizo para Haver Direito de Indenizacio na Responsabilidade Civil. En: JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Anténio. Estudos e pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.
34.

154 VISINTINI, Giovanna. Op. Cit., p. 435; y SIRENA, Pietro. Op. Cit., p. 395. “Con base en ese
abordaje conceptual, el dano-evento (dafio injusto) constituye un requisito del acto ilicito como
tal, siendo que el dafio-consecuencia (la pérdida sufrida por la parte lesionada) constituye un
otro requisito de responsabilidad civil strictu sensu, cual sea, la obligacién de resarcimiento. Para
que el reo sea condenado a pagar una indemnizacion, es necesario, por tanto, que dos requisitos
distintos sean atendidos: primero, el hecho que le es imputado (generalmente a titulo de dolo o
culpa) debe haber causado a otros danos injustos (dafilo—evento), en los términos del art. 2.043
del Cédigo Civil italiano; ademds, como consecuencia de ese evento, el autor debe haber sufrido
una pérdida (patrimonial o no patrimonial), conforme lo dispuesto en el art. 1.223 del Cédigo
Civil de 1942”.

155 En sentido contrario, STEINER, Renata. Op. Cit., p. 68.
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es importante para mantener un concepto de dafo con contenido eficaz propio,
sin que el dano pierda su funcién dogmadtica y acabe por “colapsar en la nocién

de acto ilicito”"°.

A pesar de las dificultades observadas, la nocién de dafio relacionada a la lesién a
interés juridicamente protegido se muestra fuertemente prestigiada en la doc-
trina contempordnea'”’. Sin embargo, la vinculacién del interés protegido al
dmbito de las situaciones juridicas (antijuridicidad) hace con que importante
doctrina entienda que el dafio estarfa localizado en las consecuencias a los
intereses protegidos'®. Esta nocién es compartida por importante parcela
de la doctrina sudamericana, fuertemente influenciada por la doctrina pe-
ninsular, que no se utiliza del término “dano evento”, pero entiende que en
las hipétesis de lesion a interés juridicamente tutelado como un mero daio laro
sensu, importante para respaldar algunas tutelas de garantias de derechos, como
la inhibitoria, pero insuficiente para generar el dano resarcible como fenémeno
tipico de la pretensién indemnizatoria, que seria dependiente de las consecuen-

cias negativas'”’.

156 NOLAN, Donal. Op. cit., p. 260. En el original: “The first is that one occasionally comes
across instances where the word ‘damage’ is in effect being used (like ‘injury’) as a synonym
for a rights violation—in other words, a wrong. Again, this kind of usage is to be deprecated as,
when ‘damagg’ is collapsed into ‘wrong’, the utility of the damage concept as a distinct element
of the cause of action for negligence is lost” (cursivas nuestras).

157 Véase, CARRA, Bruno Leonardo Camara; CARRA, Denise Si Vieira. Dano in re ipsa,
responsabilidade civil sem dano e o feitico de Aquila: ou de como coisas distintas podem
coexistir sem se tocar. Revista Juridica da FA7, v. 16, n. 2, p. 115-131, jul.-dez. 2019. P. 123;
SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 97; MARINO, Francisco De Crescenzo. Perdas e danos.
En: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Orgs). Obrigacoes. Sao Paulo: Atlas, 2011.
p- 655 (el autor utiliza la divisién entre dano evento y dafio perjuicio para senalar la diversa
eficacia del interés).

158 En una obra reciente, Judith Martins-Costa comprende esos aspectos, visualizando el dafio como
la consecuencia de la lesién de interés y no como lesién de interés: “Se trata, pues, del efecto
(disminucién o sustraccién) de la lesién a un interés tutelado por el derecho” y “...] el dafio ex-
trapatrimonial dice respecto a las repercusiones no patrimoniales de lesiones a intereses y a bienes
juridicos integrantes de la esfera del lesionado [...]” (cursivas nuestras). (MARTINS-COSTA,
Judith. Op. cit., p. 407 y 409). En el mismo sentido, CARBONAR, Dante O. Frazon. Dano:
uma nova abordagem para a Responsabilidade Civil contemporanea. Revista de Direiro Civil
Contemporineo. v. 31, ano 9, p. 155-192, abr.-jun. 2022. p. 164.

159 En ese sentido, CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 74 y 79; BUERES, Alberto. Op. cit.,
p. 291.
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En un primer momento, las delimitaciones conceptuales aqui propuestas pueden
parecer alimentar un academicismo estéril, ya que tanto el “interés-situacién
juridica” (entendido en conexién con la antijuridicidad) como el “interés-dano”
deben hacer parte de la miriada de elementos integrantes de la responsabilidad
civil, necesarios para posibilitar el surgimiento del deber de indemnizar.

Sin embargo, se cree que una limitacién mds rigorosa de la nocién de dano, ad-
venida de la diferenciacién de las innumerables acepciones del término interés,
representa el instrumental tedrico mds apto a densificar los limites conceptuales
del instituto en sentido estricto, aceptado dentro de las balizas del ordenamiento
juridico brasileno. Como se verd en el préximo item, algunas diferencias opera-
cionales podrédn ser notadas dependiendo del abordaje a ser adoptado.

Ast, la diferenciacién rigorosa de la lesién a derechos subjetivos o de situaciones

juridicas, relacionadas al dmbito de la ilicitud, con relacién al concepto normativo

de dano, necesita ser realizada para que un debate sobre las nuevas fronteras del

paraq

dafo en la responsabilidad civil pueda ser realizado de forma racional, restitu-
P p

yendo el papel del dano como efectivo requisito o “filtro” de la responsabilidad

civil, con contenido eficaz propio.

3. El interés como soporte para la nocién de dafio normativo en sentido
estricto: operacionalidad de los conceptos

Después de la identificacién de las maltiples acepciones de interés, expuestas en
el capitulo anterior, se pasa a abordar la nocién de interés como elemento apto
a definir y operacionalizar la nocién de dafio en sentido estricto, dentro de una
perspectiva subjetiva y relacional.

3.1. Dafio como interés y dafio entendido como lesién a un interés

Aunque la tentativa de identificarse un concepto nico de dafio pueda ser visto
por algunos autores como una aspiracién juvenil'®, los dos abordajes que serdn
analizados en la primera parte del presente capitulo se presentan como los can-
didatos mds sélidos para basar un concepto juridico de dano, alineados con la
tradicién del id quod interest.

160 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 815. O autor se refiere a un “pecado de juventud”.
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3.1.1. La nocién de dano como interés

En el primer item del capitulo anterior se abordé el desarrollo de la nocién de
id quod interest hasta la construccién de la teorfa de la diferencia, bien como se
analizé la eventual capacidad de una adecuada interpretacién de esta teoria ser
capaz de enfrentar los desafios impuestos por la responsabilidad civil contem-
pordnea. Ante esa perspectiva, el concepto de dano se confundiria con el propio
interés, traducido por la visién de la ya analizada “hipétesis diferencial”, o sea,
se tiene la nocién de dario como interés.

Para ilustrar la aplicabilidad practica de esa nocién de dafo en sentido estricto,
recuérdese que la responsabilidad civil no tutela un bien del punto de vista estd-
tico, sino de manera relativa'®'. Ademds de los ejemplos del microbidlogo y del
arrendatario, ya recordados en este trabajo, se tiene que la victima que utilizaba
su automdvil ilicitamente destruido por otro apenas para actividades de ocio
sufrird determinado dafio, generalmente restricto a la categorfa de los dafos
emergentes y eventuales dafos extrapatrimoniales. Por otro lado, el titular del
vehiculo utilizado para emprender actividades comerciales observard un dafio

(interés) distinto, posiblemente relacionados con la categoria del lucro cesante!®.

La “hipétesis diferencial”, en ambas situaciones, es sensiblemente diversa, pues
las victimas pueden encontrarse, después del evento dafioso, en situacién féctica
semejante, pero la posicién en que estarfan sin la observancia de este mismo
evento (obtenida por un pensamiento contrafictico) es bastante dispar, pues la
segunda victima, ademds de contar con el vehiculo inalterado, habria obtenido
los lucros que la utilizacién del automévil le habria proporcionado.

161 NOLAN, Donal. Op. cit., p. 261. Para el autor: “While the issue of exactly what interest is
required need not detain us here, the fact that more than one person may have a sufficient
interest to bring a claim in respect of damaged property—bailor and bailee, legal and equitable
owner—shows us that ‘damage’ in this context is a normative concept associated with a person, not
a factual concept associated with a particular physical entity.” (cursivas nuestras). En sentido
semejante, véase CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 73.

162 “El dafio es relativo, depende de las circunstancias objetivas y subjetivas. El dafio que se causa al
microbi6logo, quebrindosele el microscopio, no es semejante al que se causaria al sertanejo, o al
trabajador del campo, que, sin usarlo pricticamente, tuviese un microscopio entre los objetos de
su casa’” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 53, p. 154). En sentido
semejante, Mariano Izquierdo, utilizando las expresiones dafio comtn y dafio propio, siendo
este tltimo el dano como fenédmeno relacional. (YZQUIERDO TOLSADA, Mariano. Op. cit.,
p. 161).
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La referida perspectiva relacional y subjetiva respaldada por la nocién de dasio
como interés se hace notar hasta mismo en situaciones en que existe grave lesiéon
a un determinado bien perteneciente a la esfera juridica de la alegada victima. Se
ilustra esa caracteristica operacional con el muy conocido ejemplo de una casa en
la orilla de una carretera que es culposamente destruida por un camién descon-
trolado, pero que ya estaba con su demolicién contratada para el dia siguiente
al accidente'®. En ese caso, la destruccién definitiva del bien (casa) podria hasta
mismo generar apenas una ventaja para su titular'®.

En esa hipétesis, se nota la utilidad de la nocién de dafio como interés para el
concepto de dafio, pues una visién distinta del instituto, relacionada al mero
menoscabo de bienes, podria generar la incorrecta conclusién de que el respon-
sable por la destruccién de la casa se tornaria igualmente responsable por una
obligacién de indemnizar. El mismo raciocinio es utilizado en la hipétesis en
que un acto ilicito absoluto causa la destruccién de plantas que serian necesaria-
mente segadas por el propietario, pues ya no mds darfan frutos'®: la destruccion
del bien no generé hipétesis diferencial y, por tanto, no hay dano, en el sentido
juridico, a ser reparado. Siguiéndose el raciocinio que soporta la formacién del
interés (id quod interest), se nota que no hay diferencia entre la situacién fictica
del propietario del inmueble destruido o de las plantas segadas después del evento

163 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit., p. 336. Valiéndose exactamente del mismo ejemplo. véase:
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 22, p. 296-297; BASTOS, Daniel
Deggau. Op. cit., p. 17; LE TOURNEAU, Philippe. Droit de la Responsabilité. Action Dalloz.
Paris: Dalloz, 2021-2022. p. 557.

164 LETOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 557. “A la limite, un dommage peut méme étre source
de [...] bénéfice pour la ‘victime’: je devais procéder a la démolition d’un vieux batiment, quand
un poids lourd sort de la route [...] et m’évite de le faire”. Evidentemente que atn se podrd
observar la lesién de interés mismo en algunos casos en que el titular no pueda mds disfrutar o
gozar del bien. Si el duefio de una bicicleta se torné tetrapléjico después de un accidente, este
atin podrd venderla, satisfaciendo, de este modo, alguna necesidad especifica suya. En la hipdtesis
de la casa destruida, por tratarse de bien inmueble destinado a la demolicidn, la posibilidad de
la venta era inexistente.

165 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., t. 53, p. 264. “Lo que es alcanzable no
son apenas derechos sobre cosas. Cualesquier derechos e intereses tales, que, heridos, disminuyan
el patrimonio en que se aglutinan. Si el hecho ilicito absoluto, lato sensu, destruye o deteriora
algo que es de alguien, pero tal destruccién o deterioro de ningtin modo causé perjuicio (por
ejemplo, la piedra arrojada rodé por un acantilado sin afectar a cualquier planta, o sélo afectd
la planta que iba a ser o debia ser cortada, porque no daria mds frutos), no hay dafio que se deba
resarcir” (cursivas nuestras).
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causado por el indicado responsable y la situacién proyectada (contraféctica) en
que ¢él estaria en la ausencia del referido evento.

En los ejemplos presentados, los requisitos cldsicos de la responsabilidad civil
estdn presentes: acto antijuridico y hasta mismo culposo del ofensor y el nexo
de causalidad entre este acto y la destruccién material de la casa o de las plantas
(que equivaldria a la nocién naturalistica de dafio, como menoscabo de bienes
o como mera manifestacién fenoménica). La hipétesis de incidencia de algunas
normas del ordenamiento juridico, especialmente el art. 927 del Cédigo Civil,
solamente no serdn llenados por la existencia de un concepto normativamente
construido de dafno, basado en la nocién de interés. Como la destruccién ma-
terial del bien, ademds de los demds requisitos de la responsabilidad civil, fue
observada, solamente la admisién de un dafio con contenido eficaz propio puede
justificar la inexistencia de indemnizacién. Una vez mds se nota que no se trata
de un problema de cuantificacién, sino de afirmacién del dafio como requisito
de la responsabilidad civil, admitiéndose la ausencia del an debeatur.

Este andlisis estd alineado con el desarrollo de la nocién de interés y de la teoria
de la diferencia, enfocado en el item 3.1, en que se demostré que la “hipétesis
diferencial” extraida de la aplicacién de esta teorfa también depende de un ani-
lisis contrafdctico y, por tanto, distanciada de una mera nocién naturalistica,

consubstanciando un “concepto subjetivo y una evaluacién concreta del dafio™'%.

Sin embargo, con relacién al ejemplo de la casa destruida por el camién descon-
trolado, se encuentra una posicién doctrinaria inclinada a considerar la teorfa
de la diferencia insuficiente para regular la especie. Para Diez-Picazo, la hipétesis
diferencial estaria verificada, pues el bien estaba en el patrimonio antes del acto
ilicito del conductor del camién, que fue responsable por su desaparecimiento

(aunque parcial)'®’.

166 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. Op. cit., p. 194-195. Recuérdese que otras construccio-
nes igualmente normativas pueden ser consideradas pertenecientes a la teorfa del dafio, tal como
la compensatio lucri cum damno, que tendrd el don de obstar la creacién del deber de indemnizar
(sancién juridica) mismo cuando observados todos los otros requisitos de la responsabilidad
civil. Se nota, por tanto, que la construccién normativa o juridica del concepto de dano posee
amplio contenido eficaz, aunque alejada de un andlisis conjunto de los otros requisitos de la
responsabilidad civil.

167 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit., p. 336.
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Pereira Coelho, con acierto, contesta esa vision, al apuntar la suficiencia de la
teorfa de la diferencia para producir el resultado adecuado en situaciones como
la narrada, concluyendo por la inexistencia de dano indemnizable. La correcta
construccién de la hipétesis diferencial ocurre entre la “situacion real y la situa-
cién hipotética actual del patrimonio del lesionado”'®. No se admite, por tanto,
que la diferencia sea obtenida considerando dos situaciones ficticas: la que fue
verificada antes de la destruccion del bien y la situacién inmediatamente posterior
al acto del ofensor. Una vez mds, es imperioso alejar esa nocién, tan comdn en
nuestra doctrina y jurisprudencia, de creer que la indemnizacién deberia colo-
car a la victima en e/ status quo ante, cuando lo correcto es restituir la situacién
patrimonial que existirfa sin la ocurrencia del evento dafoso'®.

El presente item demostré que la teoria de la diferencia se presenta como he-
rramienta Gtil y adecuada para informar un concepto normativo de dano. Sin
embargo, llevindose en cuenta el raciocinio desarrollado en el item 2.1 del presen-
te trabajo, se nota que algunas situaciones, como la representada por el problema
de la irrelevancia negativa de la causa virtual, imponen desafios innegables.

Ademds, se nota el posicionamiento visceralmente refractario a la teoria de la dife-
rencia por parte de la mayoria de la doctrina nacional, llevando a aproximaciones
con una nocién vulgar de dafno. Aunque no se concuerde con el nicleo de las
criticas dirigidas a la teoria, normalmente provenientes de su mala comprensién'”,
se reconoce que el Derecho es un fenémeno cultural y la opinidn general sobre
la teoria de la diferencia se constituye en barrera importante para su aplicacién.

Ante lo expuesto, aunque se continte considerando que el concepto juridico de
dano permanezca alineado con el racional basado en hipétesis diferenciales, los
motivos declinados, mds conectados a cuestiones pragmadticas que cientificas,
apuntan para considerar el concepto normativo de dano como /lesion a interés

168 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. Op. cit., p. 197. “En sintesis, habrd que proceder
al apuramiento de la ‘diferencia’ entre la situacién real y la situacién hipotética actuales del
patrimonio del lesionado — esto es, en la fecha mds reciente posible —, debiendo el monto de
la indemnizacién apagar o compensar la exacta separacion entre ellas” (cursivas nuestras). (AL-
MEIDA COSTA, Mirio Julio de. Direito das obrigagoes. n. 65.3, B,. 4. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1984. p. 529). En el derecho brasileno puede consultarse: AGUIAR DIAS, José de.
Op. cit., 1997, p. 718.

169 Este tema ya se abord6 en el apartado 2.1 de este articulo. En el mismo sentido, en el derecho
brasileho CARNAUBA, 2013, p. 53; STEINER, Renata. Op. cit., p. 47.

170 Ese andlisis fue realizado en el item 201 del presente articulo.
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el candidato con importantes chances de aceptacién por la doctrina y por la
jurisprudencia brasilenas.

3.1.2. La nocion de dano como lesion a interés

Como se vio, la nocién de dano como lesién a interés es bastante difundida en
la doctrina contempordnea. Entre los autores latinos responsables por propagar
la vinculacién de un concepto normativo de dano a la acepcién de interés, pero
sin hacer alusién a la hipétesis diferencial, es innegable la influencia de Francesco
Carnelutti. En una primera mirada, dentro de un aspecto operacional, puede
verificarse que el abordaje de Carnelutti también causa la impresidn de subrayar
un cardcter relacional y subjetivo como esencial al concepto juridico de dafo.

El maestro italiano entendia ser equivocado considerar el dafio de una manera es-
tética, como simple menoscabo a bienes. Al contrario, un pensamiento relacional

71, pues la ofensa a un determinado

deberia ser forzosamente llevado en cuenta
bien podria lesionar diferentes intereses, dependiendo de la idoneidad de este

bien para satisfacer necesidades especificas de determinada victima.

Para los autores que tienen en Carnelutti una inspiracién fuerte, mientras el
bien posee la capacidad de satisfacer necesidades humanas, el interés represen-
ta la posibilidad de un sujeto de derecho especifico satisfacer sus necesidades
por intermedio de determinado bien'”?, siguiendo la idea general de interés ya
enfrentada en el item 2.2 del presente trabajo'”’. El bien, por tanto, se conecta
con la aptitud genérica para satisfacer necesidades, de modo abstracto, mientras
el interés aporta especificidad a esa aptitud, consubstanciando un andlisis que
obligatoriamente incluye uno o varios sujetos determinados y la idoneidad del
bien para satisfacer sus necesidades. Un bien no es tutelado de manera abstracta,
pues solamente sus propietarios poseen intereses tutelados que se conectan con el

171 Segtin Francesco Carnelutti, “[...] in altre parole il danno riguarda sempre la situazione della
persona rispetto al bene, non il bene in s¢. Appunto il concetto di lesione si attaglia all’interesse,
non invece al bene (considerato al di fuori dal suo rapporto con un uomo). Questo ¢ il motivo,
per cui la formula puo e deve essere semplificata in queste parole brevi: lesioni di interesse.
Non credo che il danno possa essere definito pilt precisamente di cosi” (CARNELUTTI, Fran-
cesco. Il danno e il reato. 2. Milao: Cedam, 1930. p. 14).

172 BUERES, Alberto. Op. cit., 2001, p. 290; CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 65.

173 Véase, especificamente, las notas a pie 127 y 128.
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bien'”*. Segtin el cldsico ejemplo de Carnelutti, el pan es el bien, el hambre es la
necesidad y la capacidad o aptitud del pan satisfacer esa necesidad es el interés'”.
Ante lo expuesto, podria afirmarse que mientras los adeptos de las modernas
visiones de la teorfa de la diferencia entienden el dano como interés, los autores

alineados con la visién carneluttiana vislumbran el dafio como lesién a interés.

Sin embargo, algunas alertas necesitan ser hechas, pues no es posible ignorar que
importante doctrina indica que las lecciones de Carnelutti sobre el interés no se
conectan especificamente con la nocién de perjuicio esbozada en este trabajo,
antes relacionado con el con el interés como situacién juridica, es decir, como
elemento objetivo del acto ilicito'¢, algo que en nuestra tradicién juridica se
convino llamar de antijuridicidad'””.

Como ya apuntado en el item 2.2, el desarrollo de la peculiar figura del danno

ingiusto'®, en el Derecho italiano, acabé por atraer para la esfera del dafio la

tarea de la seleccidon de los “intereses juridicamente tutelados” (interés-situacién

juridica), intimamente relacionados con el elemento objetivo del acto ilicito'”.

174 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 111; CALVO COSTA, p. 73.

175 CARNELUTTI, 1930, p. 30. Segtin su texto original: “La fame ¢ un bisogno; il pane ¢ un bene;
poter mangiare il pane, questo ¢ un interesse”.

176 Nesse sentido, em relacio a abordagem de Carnelutti, veja-se: Visintini: “Egli per6 non disco-
nosceva affatto que la parola ‘danno’potesse venire usata anche per indicare il danno risarcibile,
cio¢ la perdita, il mancato guadagno ¢ in genere il depauperamento di cui pud essere chiesto il
risarcimento, ma aveva una chiara nozione della struttura del fatto illecito, caraterizzata, da un
lato, dall’elemento soggetivo della condotta antigiuridica, alias della colpa come disobbedienza
all comando, e dall’altro lato, dell'elemento oggertivo, I'atto contra ius, ovverosia la lesione di un
interese giuridicamente rilevante” (cursivas nuestras) (VISINTINI, Giovanna. Op. cit., p.431-
432). De igual forma, MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 530. Véase de CARNELUTTI,
Francesco. Pserseverare Diabolicum. Foro Italiano, 1952. IV. p. 97-101.

177 BIANCA, Massimo. Diritto Civile: La Responsabilita. 2 ed. Mildo: Giuffre. 2012. v. 5. p. 551,
nota 22. Puede verse el andlisis hecho a rafz de la mencién del interés hecha por la legislacién
de armonizacién de la responsabilidad civil, en el item 2.1 de este texto.

178 El actual Cédigo Civil italiano no se promulgé hasta 1942. Por lo tanto, las ideas originales de
Carnelutti preceden a esta legislacion.

179 VISINTINI, Giovanna. op. cit., pig. 430 y siguientes. La mayor parte de la doctrina juridica
italiana entiende que el articulo 2043 eficazmente desplazé el andlisis de ilegalidad al lugar
del dafio en sf mismo, con el advenimiento de la nocién de danno ingiusto. En este sentido,
BUSNELLI, Francesco D.; COMMANDE, Giovanni. Wrongfulness in the Italian Legal Sys-
tem. En: KOZIOL, Helmut (Coord.). Unification of Tort Law: Wrongfulness. Haia: Kluwer
International, 1998. p. 69 e ss.; SIRENA, Pietro. Op. cit., p. 395 e LUDOVICO, Giuseppe.
Danos nao patrimoniais (direito italiano). En: MANUS, Pedro Paulo Teixeira; GITELMAN,
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Por tanto, la nocién de dafio como lesién a interés, en la linea de la doctrina
capitaneada por Carnelutti, puede presentar una diferencia bastante importante,
desde el punto de vista operacional, con relacién a la visién de dafio como interés,
ya desarrollada en este item. En efecto, ya se demostré que, en la hipétesis de
una invasién de inmueble ajeno, sin que ningun perjuicio pueda ser observado
como consecuencia de esta invasion, se tiene apenas la conﬁguracién de un acto
ilicito absoluto'. Autores que entienden que el dano consubstancia una lesién
a un interés juridico como situacién juridica poseen un entendimiento diverso,
creyendo encontrar, en situacién idéntica, un dano lato sensu'®' (dano evento).

Aunque estos mismos autores admitan que ese dafio lato sensu, carente de ver-
dadera consecuencia lesiva, podria apenas atraer otras tutelas en favor del titular
del interés lesionado, no siendo capaz de generar el deber de indemnizar (tutela
resarcitoria en favor de la victima), la diferenciacién no estd restringida a un
academicismo estéril. Con efecto, al centrar el andlisis en la situacién juridica de
la victima, el examen del eventual y efectivo perjuicio por esta sufrido acaba por
ser relegado a una mera verificacién de un menoscabo de bienes o de una mera
manifestacién fenoménica. Como afirmaba De Cupis, el criterio para considerar
el dafo como juridico se encuentra en la antijuridicidad de su acto causador,
siendo que lo que resta para la configuracién del dafo resarcible seria apenas un
“simple fenémeno de orden fisico”®. Asi, segtin la doctrina que acoge esta no-
cién de dano, después de verificada la lesién a la situacién juridica de la victima
(interés-situacién juridica) restarfa apenas la observacién de la “consecuencia
negativa’, de la mera manifestacién naturalistica y fenoménica'® o, atn, de la

184

“pérdida”, del “ganancia no obtenida” o del “empobrecimiento”'®, o sea, algo

Suely (Orgs.). Enciclopédia juridica da PUCSP. Sio Paulo: Editora PUCSP, 2020. t. 7 (Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho), p. 4. “[...] El articulo 2.043 identificé en el criterio de
injusticia el requisito indefectible de un dafio civilmente indemnizable, vinculando el concepto
de dafio juridicamente relevante con la ilicitud del acto lesivo.”

180 Segtin Pontes de Miranda: “El acto puede ser absolutamente ilicito sin causar dafios. B entré
en la casa de A sin permiso, pero su acto imprudente no causé dafios materiales ni morales”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., vol. 53, p. 262).

181 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 91; CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 75y 79.

182 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 83 y 84. En el mismo sentido, CALVO COSTA, Carlos A.
Op. cit., p. 62.

183 BUERES, Alberto. Prélogo. En: CALVO COSTA, Carlos. Dario resarcible. Buenos Aires: Ham-
murabi, 2005. p. 23-27.

184 VISINTINI, Giovanna. Op. cit., p. 431-432.
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apartado de la nocién relacional, subjetiva y concreta ligada al id quod interest.
Centrar el andlisis del interés en la situacién juridica del lesionado crea el riesgo,
por tanto, de nuevamente descuidar el estudio del dafio en sentido estricto, que

volverifa a ostentar contornos meramente naturalisticos'®.

Este tipo de abordaje podria llevar al intérprete a pensar equivocadamente el
ejemplo de la casa destruida por tercero en momento en que su demolicién ya
estaba contratada. Segun la concepcién de algunos autores citados, por analizar
el interés en cuanto este estd vinculado a la esfera de la ilicitud, la invasién del
inmueble ajeno ya seria una lesién al interés del titular del inmueble de ejercer
su goce con exclusividad'®. Por tanto, con la verificacién del simple menoscabo
de bien (casa destruida), esto es, con la evidente transformacién fenoménica y
naturalistica del inmueble, los requisitos del dafio en sentido “juridico” estarfan
observados. Este resultado es diametralmente opuesto al encontrado con la uti-
lizacién de la nocién de dano como interés, anteriormente analizada.

A pesar del andlisis emprendido en los pdrrafos anteriores, no se ignora que la
visién de la corriente carneluttiana, en el andlisis de la situacién juridica de la
victima, se pauta por un racional subjetivo y relacional, apartdndose, aunque en
el campo de la antijuridicidad (elemento objetivo del acto ilicito), de una mera
lesién de bienes o de derechos subjetivos. Se cree que esta mirada comulga de
los mismos criterios y principios de la nocién del dano como interés, siendo que
algunos autores llegan mismo a hacer alusion al id quod interest'®. Por tanto, se

185 Un andlisis similar se realizé en el punto 2.2, al mencionar el contraste entre la teorfa de la
diferencia y la llamada “teorfa del interés”.

186 De acuerdo con De Cupis, “Aun en los supuestos en que a primera vista, el dafio no parece
derivarse de la violacién del derecho, una atenta reflexién induce a reparar en su presencia. Asi,
por ejemplo, la entrada abusiva en el fundo ajeno constituye siempre una violacién danosa de la
norma protectora del interés del propietario, aunque no se haya ocasionado perjuicio alguno al
cultivo, que pueda repercutir en la produccién, sin embargo, con ello se ha lesionado el interés
del propietario del fundo, que no debe sufrir inmisiones o invasiones en la cosa propia, por
cuanto estd reservada a su uso exclusivo. Se ha perjudicado, por lo expuesto, el interés al goce
exclusivo, que constituye precisamente el interés protegido” (DE CUPIS, Adriano. Op. cit.,
p- 91). En la misma linea, CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 75y 79.

187 CALVO COSTA, Carlos A. Op. cit., p. 72. El autor, al adoptar el enfoque carnelutiano del
interés, ensefa que “el interés —que etimoldgicamente significa que el interés: relacién, cone-
xién— no es més que la relacidn entre el sujeto que experimenta esa necesidad y la persona
capaz de satisfacerla”. DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 110, también hace mencién directa al
id quod interés en sus manifestaciones.
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considera posible aprovechar elementos de la justificacién encontrada en la linea
de pensamiento de Carnelutti, en que la visién de idoneidad de determinado
bien para satisfacer las necesidades de determinada victima podria ser analizada
de manera concreta y transportada para la esfera del dafio, posibilitando que el
dafo como lesién a interés tuviera capacidad operacional suficiente para sus-

tentar un concepto normativo de dafio'®®.

La posibilidad de relacionar el concepto juridico de dano en sentido estricto
con la lesién a interés no pasé desapercibida por parte de la doctrina. Fernando
Pantaleén, al referirse al dafo patrimonial, entiende que la lesién al interés que
se conecta con el dano debe ser denominada de “real-concreto”'®. Este interés
“real-concreto” también puede ser entendido como un interés “subjetivo-histéri-
co”, resaltando el cardcter relacional entre dano y las especificidades de la victima
lesionada. A este respecto, asi se manifiesta el autor:

“Puede definirse el dafio patrimonial como la lesién de un interés
valorable en dinero. Pero entendiendo ‘interés’ como el interés ‘sub-
jetivo-histérico’ del concreto dafiado en la existencia o integridad
de la cosa destruida o deteriorada, o en la realizacién de la actividad
impedida, o en la omisién de la actividad impuesta por la conducta
del danante; no como el interés ‘objetivo-tipico’ --del que se habla
cuando se define el derecho subjetivo como ‘interés juridicamente

> »190

protegido’.

188 Aunque se basa en premisas distintas, ya que coincide con las criticas de la doctrina espaniola a
la teorfa de la diferencia, existe en el derecho brasilefio una idea que sustenta la idea del dafo
a un interés limitado a la teorfa del dano, sin interferir con la accién causante del dafno. FLU-
MINGAM, Silvano José Gomes. Dano-evento ¢ dano-prejuizo. Disertacién de Maestria —USP.
Orient. Antonio Junqueira de Azevedo. 2009. p. 136 y ss.

189 PANTALEON, Angel Fernando. Comentario al Cédigo Civil. Madrid: Ministerio de Justicia,
1991. Vol. 3, pdg. 1991. Admitiendo igualmente que la nocién de dafio debe guiarse por un
criterio subjetivo o concreto, véanse otras manifestaciones de la doctrina espafiola: YZQUIER-
DO TOLSADA, Mariano. Op. cit., 2016, p. 162; MARTIN-CASALS, Miquel; RIBOT, Jordi.
General Overview (Spain). En: WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A;
ZIMMERMANN, Reinhard (eds). Digest of European 1ort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2
(essential cases on damage). p. 31. “the prevailing idea is that damage corresponds to the loss of
the real or specific interest the victim had in the damaged property, although the objective value
of this property can be taken as a valid yardstick for compensation unless specific circumstances
changing the measure of damages upward or downward are proven.”

190 PANTALEON, Angel Fernando. Op. cit.,1991, p. 1991.
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Al identificar la lesién a interés en la esfera del dano, el autor permitié la visua-
lizacién de un interés como idoneidad de un bien para satisfacer las necesidades
especificas y concretas de una victima determinada como posible nocién nor-
mativa de dano. En esta perspectiva, el dano podria ostentar un contenido eficaz
propio, fundamental para el nacimiento del deber de indemnizar, vinculado a
una tutela indemnizatoria.

Esta concepcién de dafo estd alineada con los mismos patrones relacionales,
concretos y subjetivos ya cimentados por la construccién histérica del id quod
interest, alcanzando resultados operacionales adecuados'’. Se nota que la lesién
del “interés real-concreto” (interés-dafno) estard vinculada al nacimiento de
una pretension indemnizatoria, distinta de la pléyade de tutelas capaces de ser
observadas cuando de la lesién a una cualquier situacién juridica de la victima
(interés “objetivo-tipico”, en el lenguaje de Pantaledn).

Emilio Betti, que entiende el interés como la relacién del sujeto con un bien o una
situacion apta a satisfacer sus necesidades o carencias, no identifica antagonismo
entre la nocién de interés y de diferencia, ya que esta ocurre entre la “situacion de
carencia o de expectativa insatisfecha de un lado, y la situacién proyectada idénea
a satisfacer la expectativa insatisfecha, con la cual el interés restaria satisfecho™"*.
La contraposicién entre la situacién fictica en que se encuentra la victima después
del evento danoso y la situacién contrafictica en que ella se encontraria sin el
referido evento (hipétesis diferencial) se armoniza con la posibilidad concreta y
especifica de determinado bien satisfacer las necesidades de determinada victima,
frustrada por el evento danoso, responsable por la indeseada situacién fictica

que impuso la victima'®.

191 De acuerdo con Zimmermann, “Quod actoris interest refers to the plaintiff ’s ‘interest’ (in the
modern sense of the word): he has to get what he was interested in, what concerned him, what was
of consequence to him; for, interestingly, the expression is not derived from interesse (- to be in
between) but from the phrase ‘quod mea, tua, nostra etc.) in re est’ (what is in it for me, you,
us, etc.). Generally speaking, quod interest was the more modern and flexible counterconcept
to the somewhat crude and limiting idea of awarding “quanti ea res est”, and it signified a shift
from an objective, standardized point of view to a more sophisticated and equitable approach,
characterized by individualizing and, on the whole, subjective criteria.” (cursivas nuestras)
(ZIMMERMANN, Reinhard. Op. cit., 1990, p. 826).

192 BETTI, Emilio. Op. cit., p. 839.

193 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 521, cita la opinién de Planck/Siber (BGB, II, 1, 1914,
cit., parr. 249, anotacién 2, p. 67): “La diferencia entre ambas situaciones fécticas determina el
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Por tanto, puede admitirse la nocién de dano en sentido estricto como lesién a
interés, desde que comprendido en la visidn real-concreta circunscrita a la teorfa
del dafno, consubstanciando un concepto juridico de dano con contenido nor-
mativo propio y con innegables puntos de contacto con la tradicién dogmadtica
de la construccién de una hipétesis diferencial.

El abordaje de la nocién de interés aqui presentada solamente descubre una
continua evolucién del concepto normativo de dafo, siempre alineada con las
caracteristicas relacionales, subjetivas y concretas, que caracterizan el desarrollo
de la idea de id quod interest'* desde el Derecho Romano hasta la actualidad,
propiciando la concrecién del principio de la reparacién integral, una mejor
convivencia con elementos de la responsabilidad civil contempordnea y la iden-
tificacién del locus operacional de la tutela indemnizatoria.

3.2. Injury as such, dafno per se y dafo in re ipsa: desafios para el encua-
dramiento de algunas figuras en la teoria contempordnea del dano

En los items anteriores, se intenté establecer la nocién juridica de dafo, asi como
analizar algunas posibilidades y limites operacionales que ese concepto descortina.
A pesar de ser imposible realizar, dentro de los limites del presente trabajo, un
amplio y completo examen de todos los reflejos pricticos del concepto norma-
tivo de dafio presentado, se cree que explorar las relaciones de este concepto con

interés que la parte perjudicada tenfa en que no se produjera el hecho dafioso. Por lo tanto, la
indemnizacién por dafios y perjuicios es también una indemnizacién por intereses”.

194 MOTAPINTO, Paulo. Op. cit., pags. 520-529. Mota Pinto entiende que la visién ampliamente
aceptada en el derecho alemdn, impulsada por la comprensién moderna de la teorfa de la dife-
rencia y, por lo tanto, por el enfoque del dafio como interés, coexiste con enfoques doctrinales
que solo vinculan el interés con una visidn subjetiva que los bienes tienen para las victimas,
en contraste con la visién estdtica y objetiva del dano a los bienes. Este autor advierte que, en
el derecho portugués, el concepto de interés goza de escaso prestigio en la teorfa general de la
responsabilidad civil, pero «actualmente, en la doctrina alemana, se distinguen varios significados
del concepto de interés: el de «dafio patrimonial global» (Gesamtvermogensshaden), determinado
bajo la hipétesis de la diferencia, mediante la comparacién de situaciones patrimoniales; el del
valor subjetivo de los bienes dafiados para la parte perjudicada (en contraposicién a su valor
objetivo); y el de las expectativas juridicamente protegidas que la (futura) parte perjudicada tiene
en relacién con sus bienes afectados por el hecho lesivor. Si bien nociones tan diversas son a veces
criticadas e incluso consideradas como un obstdculo para una “teorfa general del interés”, junto
con la teorfa del dafio o en lugar de ella, con aplicacién a la responsabilidad civil, hay sin duda
un predominio de la identificacion del “interés” con el daso, medido en términos de la férmula de
la diferencia de Mommsen, o como medida de la compensacién (es decir, la diferencia misma).
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algunas hipdtesis, normalmente identificadas con los dafos extrapatrimoniales,
sea particularmente provechoso, principalmente por su importancia practica.

Figuras como el dafio per se, ¢l injury as such y el dafio in re ipsa pueden desafiar
las fronteras del dafio indemnizable, aproximandose a la mera antijuridicidad”.
La dificultad para caracterizar algunos perjuicios en el campo extrapatrimonial
--conjugada con la creencia'® de que la Responsabilidad Civil serfa el remedio
juridico mds adecuado o eficiente para evitar o punir la lesién a algunos dere-
chos-- es responsable por la aparicién de movimientos que pueden coquetear
conceptualmente con una responsabilidad civil sin dafios.

Dentro de las posiciones dogmaticas del Derecho Brasilefio, esta posibilidad serfa

197

impensable'”, pues, siguiendo sélida tradicién de los sistemas romano-germa-

195 NOLAN, Donald. Op. cit., p. 260; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M. Disminuciones
psicofisicas. Buenos Aires: Astrea, 2009. p. 5; y DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 83 “Si se
quiere considerar que el hecho productor del dafio y el dafio en si, son elementos de un proceso
complejo, hay que convenir en que el elemento principal, determinante para la produccién del
efecto juridico — reaccién del derecho — estd constituido por el dafio. La reaccién del derecho, de
hecho, estando encaminada a reprimir el dafio, se realiza solamente en cuanto aparece alli el dafno
en si; cierto, que es necesario que este dafo derive de un hecho humano, pero lo decisivo, para
que actue la reaccidn juridica, es su existencia concreta” (Ibidem, p. 83). En sentido semejante
a lo que ensefia Fernando Noronha: “En la relacién entre el dao y la propiedad vulnerada,
conviene destacar: que el primero no es exactamente la violacién del segundo, sino mds bien
la consecuencia perjudicial resultante de dicha violacién. La violacién del bien, en si misma,
constituye un acto ilicito, considerado asi como cualquier acto que contradiga el ordenamiento
juridico, afectando asf negativamente cualquier situacién legalmente protegida (NORONHA,
Fernando. Op. cit., p. 580).

196 Esta creencia es cuestionada con mucha fuerza por la doctrina contempordnea. En ese sentido,
ver: PAPAYANNIS, Diego. Op. cit. p. xxxx y CARRA, Bruno Leonardo Cimara; CARRA,
Denise Sé Vieira. Dano in re ipsa, responsabilidade civil sem dano e o feitico de Aquila: ou de
como coisas distintas podem coexistir sem se tocar. Revista Juridica da FA7,v. 16, n. 2, p. 115-
131, jul.-dez. 2019. p. 120-121.

197 En este trabajo, ya se ha predicho que el dano es el alfa y omega de la responsabilidad civil, con
el respaldo de la doctrina cldsica y contempordnea. Para oponerse especificamente al surgimiento
de cualquier rama de la responsabilidad civil sin dafo, véase MARTINS-COSTA, Judith. Op.
cit., 2020, p. 406; JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Op. cit,, p. 32; CARRA, Bruno
Leonardo Camara. Responsabilidad civil sin dano: un andlisis critico. Sao Paulo: Atlas, 2015 y
ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre la teorfa de la responsabilidad
civil sin dafo. Revista de Direito Civil Contemporineo, vol. 6.° ano 3, p. 89-103, enero-marzo
de 2016. Incluso autores que entienden que la responsabilidad civil debe cumplir una funcién
puramente punitiva, en paralelo a la reparatoria, admiten que el ordenamiento juridico brasileno
necesitarfa una modificacién legislativa para admitir la hipétesis. (ROSENVALD, Nelson. O
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nicos'”®, el Derecho brasilefio realiza clara separacién entre el dafio y la accién

que lo haya causado'”’

efecto, los arts. 186y 187 del Cédigo Civil Brasileno definen, en gran parte, los

200

, generalmente también caracterizada como ilicita. Con
limites del acto ilicito®®, pero el surgimiento del deber de indemnizar solamente
ocurre en los casos en que esta ilicitud sea causadora de dano efectivo, como bien
definido por el capur del art. 927 del mismo diploma.

Ademis, el art. 944 establece el principio de la reparacién integral, resaltando que
el dafio serd cuantificado por su extensiéon. No hay margen, por tanto, para la
aceptacion de figuras que se consubstancien en simple acto atentatorio a derechos,
sin cualquier tipo de dafio asequible, aunque por intermedio de presunciones®'.

dano moral coletivo como uma pena civil. In: ROSENVALD, Nelson (Coord.); TEIXEIRA
NETO, Felipe (Coord.). Dano moral coletivo. Indaiatuba: Foco, 2018. p. 122).

198 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Op. cit., p. 64. El autor, al abordar la construccién de
la idea de interés en la pandectistica alemana, afirma: «La descripcién del hecho del que resulta
el deber de compensar el interés no forma parte, segin MOMMSEN, de este concepto». En
este sentido, su obra separa el interés del fundamento de la obligacién de compensar: «Se trata
de dos cuestiones completamente diferentes y separables: si existe un interés en general y si la
reclamacién de compensacién por dicho interés estd legalmente fundada». En la misma linea,
ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Op. cit., p. 532.

199 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. Op. cit., p 32-34. Para Atald Correa, “una separacién
mds clara entre conducta ilicita y dafio impide, al mismo tiempo, (i) ver dafio donde no existe
y (ii) usar la situacién como pretexto para imponer un castigo cuando la ley no lo establece
previamente. (CORREA, Atald. Dano Moral: 20 anos de jurisprudéncia no Superior Tribunal de
Justica. En: BIANCHI, José Fldvio; MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA
ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdicdo e direito privado: estudos em homenagem aos 20 anos da
Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sao Paulo: Ed. RT, 2020. I 85).

200 Esimportante destacar que la mencién del dafio en el articulo 186 es inapropiada, segtin Fernando
Noronha: «El articulo 159 del Cédigo de 1916 se referia a la necesidad de que se produjera el
dafio, pero esto claramente no se enmarca en el concepto de acto ilicito, como se indica en el
texto. Sin embargo, en ese Cédigo la referencia era comprensible, ya que la disposicién, al definir
el acto ilicito, establecia la obligacién de reparar el dafio resultante. Sin embargo, en el articulo
186 del Cédigo de 2002, que se limita a definir un acto ilicito, sin abordar sus consecuencias
juridicas, que posteriormente se han establecido en otra parte (articulo 927, caput), la referencia
al dafo es injustificada» (NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 387).

201 ZIMMERMANN, Reinhard. Non-pecuniary damage without harm (Comparative Report). (en)
WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard
(eds). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. V. 2: essential cases on damage,
pdg. 709. Si bien se admite que algunos paises europeos aceptan una funcién punitiva para el
dafio moral, la primacia de la funcién compensatoria parece ser uno de los pocos consensos en
el panorama europeo en lo que respecta al dano moral. “In most countries covered in this survey
the damages award serves the purpose of compensation. This is supposed to be the case also
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Como ya se ha explicado en los items anteriores, aun en los ordenamientos juri-
dicos en que una nocién de “dano evento” fue aceptada, el deber de indemnizar
surge solamente en la hipétesis de real verificacién de dafo (dano consecuencia).
La respuesta del ordenamiento juridico al acto ilicito o a la “lesién a interés” que
no da origen a perjuicio resta circunscrita a otras tutelas, tales como inhibitoria,
posesoria, restitutoria, entre otras®’~.

En el Derecho Brasilefio, también se observa la misma pléyade de tutelas para
dar guarda a lesiones de situaciones juridicas (intereses juridicamente tutelados),
reservandose la tutela indemnizatoria para los casos de efectiva presencia de dafo.
Fundamental ejemplo es proporcionado por la Stimula 385 del Superior Tribunal
de Justicia, que asi anuncia: “de la anotacién irregular en catastro de proteccién
al crédito, no cabe indemnizacién por dano moral, cuando preexistente legitima
inscripcién, resguardado el derecho al cancelamiento”.

Noétese que el ST] admite que hubo una lesién a derecho subjetivo o interés
en cuanto situacion juridica, tanto que concede a la victima la tutela juridica
necesaria para realizar la cancelacién del catastro indebido. La posibilidad de
indemnizacién, sin embargo, solamente ocurrird cuando un dano efectivo sea

comprobado®®.

3.2.1. La problemdtica del dafio per se, especialmente con relacién a los
trasplantes del Derecho italiano

Limitaciones observadas en el Derecho italiano (art. 2059 del Cédigo Civil) con
relacién a la posibilidad de indemnizar dafos extrapatrimoniales fueron respon-
sables por crear, en cierto momento histérico, osados y creativos movimientos
jurisprudenciales?™, que tuvieron impacto en el Derecho brasilefio. La Corte de

with regard to nonpecuniary damage, even if it is widely acknowledged that a sum of money
can hardly ‘compensate’ for the loss of an eye or a limb.”

202 SALVI, Cesare. Op. cit., p. 48; VISINTINI, Giovanna. Op. cit., p. 435; SIRENA, Pietro.
Op. cit., p. 396. En el mismo sentido, con relacién al Derecho brasilefio, véase: ALBUQUER-
QUE JUNIOR, Roberto Pauli de. Op. cit., p. 98.

203 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Cadastros de restrigao ao crédito: dano moral. Revista
de Direito do Consumidor, n. 36, p. 45-53, out./dez. 2000. Utilizando la distincién entre da-
fio-evento y dano-pérdida, el autor entiende que «el dafio-evento es, por tanto, dafo inmediato,
mientras que el dafio-pérdida es dafio indirecto. Ahora bien, cuando hablamos de dafio moral,
se refiere al dafo indirecto».

204 BIANCA, Massimo. Op. cit., p. 186-203; LUDOVICO, Giuseppe. Op. cit., p. 6y ss.
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Casacién admitié la reparacién de las categorias del dano bioldgico y del dano

12, caracterizados por la simple violacién proveniente de la lesién a

existencia
derechos constitucionalmente resguardados (dano-evento)**, dando cabida a la
creacién de figuras de dafio per se, cuya tutela indemnizatoria se darfa por la

simple lesién a un derecho subjetivo (interés-situacién juridica).

La evolucién jurisprudencial, sin embargo, hizo que la Corte de Casacién ita-
liana reconociera la necesidad de ratificar la funcién reparatoria como primera
propulsora de la Responsabilidad Civil, en detrimento de su eventual funcién
punitiva. Asi, en un movimiento jurisprudencial iniciado en la tltima década
del siglo pasado, la jurisprudencia pasé a exigir la prueba del efectivo perjuicio y
recalific6 los danos bioldgicos “como una especie de dafio-consecuencia”*”. Con
relacién a los dafos existenciales, son observadas las presunciones naturalmente
admitidas en sede de dano extrapatrimonial, pero la prueba del dano existencial
concreto es igualmente imprescindible, acorde con su naturaleza actual de dafo
que no se caracteriza como mera violacién de derecho subjetivo?®.

Efectivamente, esta es la posicién contempordnea en relacién a cualquier dafo
extrapatrimonial, siguiendo los dictdmenes del art. 2.697, 1, del Cédigo Civil
italiano, que aparta la aceptacion de los llamados dafo in re ipsa en su confi-

guracion iure et iure, esto es, considerados como sinénimos de dano per se*®.

205 No es posible, dentro de los limites de este trabajo, realizar un andlisis detallado respecto del largo
y complejo camino de creacién doctrinal y jurisprudencial de las categorias de dafio biolégico
y dafio existencial.

206 SIRENA, Pietro. Op. cit., p. 398-399; LUDOVICO, Giuseppe. Op. cit., p. 7. Asi lo afirma el
autor en relacién con el caso principal del Tribunal Constitucional italiano sobre dafios biol4-
gicos: «Segun esta perspectiva, el dano a la integridad psicofisica constituirfa el evento causado
por la infraccién, mientras que otros tipos de dafio representarfan su consecuencia. En otros
términos, la posibilidad de indemnizacién por dafos a la salud existiria independientemente de
que el dafio hubiera causado una pérdida real, cuya indemnizacién serfa, por lo tanto, el propio
dafo al interés constitucionalmente protegido» (idem).

207 SIRENA, Pietro. Op. cit., p. 398.

208 “Lagiurisprudenza ravviza un danno conseguenza nel danno esistenziale, che comunque dev’essere
provato, seppire con l'ausilio di presunzioni” (BIANCA, Massimo. Op. cit., p. 187, nota 209).

209 Salvi afirma que la decisién de la Corte de Casacién del 31 de julio de 2003 destacé la necesi-
dad probatoria del dafo sufrido, descartando la modalidad del dafio i7 ¢ ipsa, abandonando la
“superada teoria del dafio como evento” (SALVI, Cesare. Op. cit., p. 56). Sirena afirma ademds
que, segtin lo establecido en el articulo 2.697, 1, del Cédigo Civil, la carga de la prueba del dafio
reparable recae en la parte perjudicada, y no se reconocen los dafios normativos o iz re ipsa que
sean reparables independientemente de la prueba de su existencia o cuantia. Sin embargo, si se
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Aun en esferas con evidente desigualdad entre las partes, como la encontrada en
las relaciones laborales, la Corte de Casacién entendié la posibilidad de la viola-
cién de los intereses protegidos (derechos subjetivos) en el dmbito de la relacién
contractual de trabajo no generar consecuencias indemnizables. Discusiones
muy semejantes pueden hoy ser observadas en algunas decisiones del Tribunal
Superior del Trabajo brasileno”'’.

Asi como el Derecho italiano abandoné la posibilidad de admitir la configura-
cién de una nocién de dafo extrapatrimonial objetivo, basado meramente en la
violacién de derechos constitucionalmente admitidos (dano biolégico), autores
sudamericanos directamente vinculados a las nociones carneluttianas de interés
poseen abordajes semejantes. En el contexto de los danos extrapatrimoniales, es
coherente con el aspecto relacional inmanente al concepto juridico de dano la
visién que entiende que no basta la mera lesién a bienes o derechos como la in-
timidad, integridad fisica u honra para la caracterizacién del dafio indemnizable,

»
a 211

aunque fundamentales para “defender la dignidad humana”*''. Como efecto, se

hace necesario analizar la idoneidad de estos bienes y derechos personalisimos

prueba la lesion de un derecho de la persona constitucionalmente garantizado, la jurisprudencia
presume, hasta que se pruebe lo contrario, que el demandante ha sufrido el correspondiente
dafio no patrimonial (sin perjuicio de recurrir a un médico forense). evaluacidn, si se trata de
una lesién psicofisica” (SIRENA, Pietro. Op. cit., p. 401).

210 Ludovico afirma: “En este sentido, las Secciones Unidas de Casacién se expresaron en 2006,
las cuales fueron llamadas a resolver el conflicto surgido entre la directriz que, en caso de inha-
bilitacién, consideraba 77 re ipsa el dano existencial sufrido por el trabajador, y la directriz que
consideraba necesaria la demostracién de la existencia efectiva del dano. (...) La necesidad de
probar la existencia efectiva del dafio es evidente especialmente en relacién con el dafio existen-
cial, razén por la que —como acertadamente senalan las Secciones Unidas— este tipo de dafio no
puede deducirse automdticamente de la inhabilitacién profesional, y no es posible excluir que “la
lesién de Los intereses relacionales, vinculados a la relacién laboral, permanecen esencialmente
sin efectos, es decir, no tienen consecuencias perjudiciales para la esfera subjetiva del trabajador
(LUDOVICO, Giuseppe. Op. cit., p. 32). La doctrina brasilena explica la divergencia al respecto.
En este sentido, véase TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo das Guia. Notas sobre Dafos
morales en el derecho brasileno. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 30, p. 33-60, oct.-dic.
2021, p. 42: “A pesar del amplio reconocimiento de la posibilidad, en teorfa, de configurar un
dafo existencial debido a la reiterada imposicién de jornada excesiva al trabajador, se identifica
una controversia relevante, dentro del propio TST, respecto a la necesidad de que el trabajador

demandante pruebe los danos concretos que la jornada excesiva le haya podido causar”.
211 BUERES, Alberto. Op. cit., p. 287.
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212

para satisfacer las necesidades particulares y concretas de la victima?'? (interés

real-concreto), en los moldes de la Simula 385 del ST]J.

3.2.2. Los problemas relacionados al injury as such, a los dafios auté-
nomos y a la posibilidad de recepcién de nuevos tipos de dafio en el
ordenamiento juridico brasilefio

Con relacién a los grandes trabajos de armonizacién de la responsabilidad civil
europea, el prestigio de la nocién de dano per se no se hizo notar en los Principios
Europeos de Responsabilidad civil (PETLS), pero no pasé desapercibido en otros
estudios de derecho comparado®". Con relacién al “Draft Common Frame of
Reference (DCFR)”, el contenido del dispositivo VI.-6:204*'* produjo una critica
severa en la doctrina germdnica, por establecer que habria espacio para indemni-
zaci6én de un llamado injury as such, independientemente de la indemnizacién
de danos patrimoniales y extrapatrimoniales (economic or non-economic loss).

En articulo escrito por 6 prestigiosos autores alemanes, Reinhard Zimmermann,
Nils Jansen, Gerhard Wagner, Horst Eidenmiiller, Florian Faust y Hans Christoph
Grigoleit, existe la advertencia sobre la irrelevancia de la prescripcién respecto
del injury as such, pues el dispositivo 2:201 de la armonizacién ya garantiza la
indemnizacién integral de los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales posible-
mente sufridos por la victima. Como, en el contexto del DCFR, no se notan las
restricciones del Derecho italiano a la reparacién de dafios extrapatrimoniales
especificos, ninguna necesidad existe para importar una figura semejante al dafio
bioldgico, sin hablar del gran riesgo de una doble indemnizacién de un mismo
perjuicio. Si la indemnizacién de la integralidad de los dafios ya estd garantizada,

212 “En tal sentido, observamos que en el dafio moral, por caso, es falso que la lesién a un bien o
a un derecho de la personalidad genere, de suyo, un dano moral. La imagen, la intimidad, el
honor, etcétera, si bien se tutelan para defender la dignidad humana, lo cierto es que no tienen un
valor a los efectos resarcitorios per se. Por ende, el perjuicio moral adviene debido a que esos bienes
o derechos de la personalidad satisfacen necesidades —intereses- del espiritu, el cual estd asentado
en otro bien: la integridad psicofisica” (BUERES, Alberto. Op. cit., 2001, p. 287). (Cursivas
nuestras)

213 INFANTINO, Marta. Diffusing Law Softly: Insights into the European Travels of Italian Tort
Law. Journal of European Tort Law, v. 6, n. 3, p. 260-281, 2015. p. 278-280.

214 ArtVI.-6:204: “Injury as such is to be compensated independent of compensation for economic
or non-economic loss”
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;qué sobraria para ser indemnizado bajo el manto del injury as such (dafio per
se)?*

La tentativa de creacién de ciertos dafios “auténomos”, distanciados de las ca-
tegorias de dafo patrimonial y de dafio extrapatrimonial, también ha servido
para fomentar la creacién de ciertas hipétesis indemnizatorias (heads of dama-
ges) desprovistas de cualquier consecuencia para la victima, apartdndose del
concepto juridico de dafno. Tal situacién fue observada en la construccién de la
indemnizacién del dafio “por la pérdida del tiempo Gtil”. No hay dudas que la
pérdida del tiempo puede causar severos perjuicios, tanto patrimoniales como
extrapatrimoniales, que deben ser ampliamente indemnizados cuando probados,
pero no se puede admitir responsabilidad civil proveniente de mera lesién a bien
juridico (;tiempo?), bajo pena de contemplar una hipétesis de responsabilidad
civil sin dano, con el intuito tnico de punir al ofensor?*°.

Es imperioso resaltar que la necesidad de existencia de un dano, dentro de un
paradigma relacional, subjetivo y concreto, normativamente construido, es un
requisito del ordenamiento juridico nacional y no representa una limitacién a
la admisién de nuevos danos indemnizables o a la proteccién a las victimas. Son
constantemente reconocidas por el Derecho nuevas situaciones juridicamente

)217

protegidas (intereses)*'’, cuya lesién podrd generar dafios patrimoniales o extra-

patrimoniales, dependiendo del caso concreto.

215 EIDENMULLER, Horst Eidenmu et al. The Common Frame of Reference for European
Private Law: Policy Choices and Codification Problems. Oxford Journal of Legal Studies, v. 28,
n. 4, p. 659-708, 2008. p. 683-684 “In contrast to Italian law, however, the DCFR does not
limit compensation for non-economic loss to the category of pain and suffering: Art VI1.-2:101
(4) expressly declares loss of amenities—impairment of the quality of life~to be worthy of redress
independent of, and in addition to, pain and suffering in the narrow sense of the term. Therefo-
re, other than Italian law, the DCFR simply does not need the concept of ‘injury as such’ on
top of a broad concept of non-pecuniary loss that goes well beyond the pain actually felt by the
victim. In allowing compensation both for impairment of the quality of life (loss of amenities)
and for injury as such, the DCFR is in serious danger of reproducing identical loss under two
separate heads of damage. The risk of double compensation is imminent.”

216 Se hizo similar abordaje en BASTOS, Daniel Deggau; PETEFFI DA SILVA, Rafael. A busca pela
autonomia do dano pela perda do tempo e a critica ao compensation for injury as such. Civilistica.
com, a. 9, n. 2, p.1-27, set. 2020.

217 En la tradicién del Civil Law, la antijuridicidad siempre fue el filtro para admitir nuevas situa-
ciones juridicas protegidas (intereses). En ese sentido, véase: PETEFFI DA SILVA, Rafael. Op.
cit., p.185-186 y DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 93. Para el Gltimo autor: “La antijuridicidad,
repetimos, es la expresién de la prevalencia concedida por el derecho a un interés opuesto.” En
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La nocién de dano defendida en el presente trabajo soporta la construccién de
“nuevas” categorias patrimoniales y extrapatrimoniales como la pérdida de la
chance, el dano reflejo o por rebote, el dafio proveniente de wrongful conception
y wrongful birth e incluso el dano por la pérdida del tiempo dtil, siempre que sea
fundamentado de manera adecuada®'®. El movimiento de continua expansién de
la responsabilidad civil, tanto en la esfera patrimonial como en la esfera extra-
patrimonial, es ampliamente compatible con la imposicién legal de observancia
de un dafo efectivo sufrido por la victima.

3.2.3. El abordaje adecuado de las manifestaciones de las subjetividades
bumanas de la victima

Se ha observado, en la doctrina brasilefia, una cierta obsesién por desvincular
el dano extrapatrimonial de cualquier nocién relacionada con las consecuencias
concretamente observadas en la subjetividad de la victima, como su sufrimiento,
consternacion o vergiienza, apuntando la lesién a interés (situacion juridica)
como unico cimiento juridico para la definicién de ese tipo de dafio, como si
fuese posible sustentar una antinomia absoluta entre los dos fenémenos. Sin
embargo, si la mera lesién al derecho subjetivo o al “interés situacién-juridica”,
aunque constitucionalmente garantizado, fuese suficiente para el surgimiento del
deber de indemnizar, el fenémeno tendria que ser observado de manera unifor-
me, como solucidn sistémica, inclusive en los casos de ofensa a otros derechos
subjetivos o intereses legitimos constitucionalmente resguardados, como el del
propietario. No se tiene noticia de doctrina o jurisprudencia que defiendan esa

sentido semejante, ZANNONI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 55. “No es objeto de esta obra el
estudio de la tipificacion del ilicito relativo a la lesién o agravio a los derechos de la personalidad.
Este estudio corresponde, especificamente, a otra drea del tema de la responsabilidad civil: la
antijuridicidad.”

218 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013; PETEFFI DA SILVA, Rafael Peteffi da; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dafio
reflejo o por rebote: pautas para un andlisis de derecho comparado. Revista de Direito Civil
Contemporineo, v.7,ano 3, p. 207-240, abr.-jun. 2016; PETEFFI DA SILVA, Rafael. Wrongful
conception, wrongful birth e wrongful life: possibilidade de recep¢ao de novas modalidades de
danos pelo ordenamento brasileiro. Revista Ajuris, n. 117, p. 311-341, mar. 2010; BASTOS,
Daniel Deggau; SILVA, Rafael Peteffi. A busca pela autonomia do dano pela perda do tempo e
a critica ao compensation for injury as such. Civilistica.com, a. 9, n. 2, p.1-27, set. 2020.
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posibilidad®?. Como he defendido en el presente trabajo, la mera invasién de
propiedad ajena, sin la comprobacién de una consecuencia dafiosa, no genera
el deber de indemnizar, aunque un derecho constitucionalmente resguardado

haya sido lesionado (propiedad).

Tanto una hipétesis diferencial observada en la esfera extrapatrimonial, asi como la
capacidad concreta y subjetiva de un bien extrapatrimonial satisfacer necesidades
humanas (dafio como lesién a interés real-concreto) acaban por frecuentemente
aproximarse de las variadas manifestaciones del espiritu humano, seguidamente
traducidas como angustia, humillacién, incomodidad, vergiienza, sufrimiento
o dolor. En innumerables hipétesis, la situacién fictica en que la victima se en-
cuentra después de la ofensa a sus bienes juridicos extrapatrimoniales -como los
derechos de la personalidad, por ejemplo- se presenta concretamente diferente
de la situacién contrafictica y normativamente construida en que la victima
estaria sin la ofensa (hipdtesis diferencial) exactamente por la observancia de
las citadas consecuencias negativas relacionadas al espiritu humano®® La lesién
a esos bienes juridicos (situaciones juridicas) les retiré la aptitud o idoneidad
para, analizadas las subjetividades de la victima, satisfacer una concreta necesidad
humana bdsica: mantener a su titular apartado de consecuencias negativas como
la vergiienza, humillacién, frustracién, vergiienza, dolor, la falta de amenidades
de la vida, entre otros.

Munido de esa concepcién, el Superior Tribunal de Justicia entiende que no se
puede indemnizar la divulgacién de falsa y desacreditadora informacién si esta
no agrava la situacién generada por informacién pretérita, igualmente contraria
al honor de la victima, pero divulgada legitimamente, por intermedio de la licita
inscripcién en los catastros de restriccion al crédito (Simula 385). La situacién
de la victima después de la lesidn a su derecho subjetivo no parece mds gravosa

219 Esto mismo ha sido sefialado por Borghetti: “On pourrait certes faire valoir que la violation du
droit constitue en elle-méme un préjudice. 1/ sagit cependant d’un préjudice abstrait, pour ne pas
dire virtuel. En tout état de cause, cette explication n'est guére satisfaisante, car elle ne dit pas
pourquoi cette solution ne sapplique qu’a certains droits bien particuliers. Ainsi, la jurispru-
dence n'a jamais affirmé, 4 notre connaissance, que la violation d’un droit de propriété entrai-nait
nécessairement un préjudice pour le titulaire de ce droit” (BORGHETTI, Jean-Sébastien.
Op. cit., p. 6, nota 32, cursivas agregadas).

220 A favor de la posibilidad de utilizar una férmula comparativa en el andlisis de los dafios extra-
patrimoniales, véase: STEINER, Renata. Op. cit., p. 51.
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que aquella en que ella estaria si la divulgacién de una noticia falsa no hubiera
ocurrido, pues la calidad de mala pagadora ya le habia sido impuesta, licitamente.

Es absolutamente legitimo que pareceres contrarios sobre la situacién fictica
de la victima después del acto ilicito sean presentados, pero, para que se sitden
en los limites dogmadticos del Derecho Brasilefio, no podrén estar centrados en
una argumentacién exclusivamente basada en la lesién a situaciones juridicas
o a derechos subjetivos, aptas a apenas atestiguar la ilicitud de la conducta del
ofensor. El efectivo perjuicio de la victima no es mera consecuencia del dafio,
sino que se presenta como su nucleo significativo y existencial, vinculado al an
debeatur.**' En 2014, el Superior Tribunal de Justicia juzgd uno de los preceden-
tes””> mas recordados por la doctrina brasilefia**, distinguiendo el dafio
de la mera ilicitud.

A pesar de sostenerse que el dafo extrapatrimonial necesita de verificacién de
algtn tipo de consecuencia efectiva para la victima, es evidente que esta puede
distanciarse del mero dolor o sufrimiento y manifestarse en situaciones mds
complejas. Es mds, ni siquiera se puede afirmar que la nocién de dafo presen-
tada en este trabajo imponga la necesidad de una total consciencia de la victima
con relacién al dano sufrido. Uno de los temas mds debatidos en Europa se
refiere a la posibilidad de indemnizar severos danos sufridos por la victima, que
resta en estado de coma después del evento dafioso. Como la victima no posee

221 De acuerdo con Zavala de Gonzdlez, “La objecién fundamental que suscitan las teorfas que ha-
cen coincidir el dafio con la materia lesionada -sea que se atienda al derecho violado o al interés
menoscabado- es que no atienden al perjuicio en sf mismo, sino a su proveniencia; con ello y
de algtin modo, el dafo resarcible quedaria reducido a la antijuridicidad. Sin embargo, cuando
el Derecho se ocupa de reparar, no es relevante el exclusivo mal que entrafa la lesién, intrinse-
camente considerada, sino las concretas consecuencias -econémicas o espirituales- que aquélla
infiere a la victima” (ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M. Op. cit., p. 5); y JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Anténio. Op. cit., p. 33-34 y ss.

222 Superior Tribunal de Justicia. Agravio Regimental en el Recurso Especial 1.269.246/RS, rel.
Min. Luis Felipe Salomio, Organo Juzgador: 42T, j. 20.05.2014, Publicacién: DJe 27.05.2014.
“La verificacion del dafio moral no reside exactamente en la simple ocurrencia del ilicito, de
suerte que ni todo acto desconforme al ordenamiento juridico conlleva indemnizacién por dafio
moral. Lo importante es que el acto ilicito sea capaz de irradiarse para la esfera de la dignidad
de la persona, ofendiéndola de manera relevante” (cursivas nuestras).

223 CARRA, Bruno Leonardo Cimara; CARRA, Denise S Vieira. Op. cit,, 2019, p. 122; ALMEI-
DA, E. C. Inversio do dnus da prova, lesdo a direitos de personalidade e dano imaterial: andlise
do REsp 1.269.246/RS. Revista IBERC, v. 6, n. 1, p. 175-193, 2023.
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consciencia del penoso estado en que se encuentra, algunas posiciones, tanto
doctrinarias como jurisprudenciales, se inclinaron para una imposibilidad de
indemnizacién, por no existir efectivo efecto danoso y por el hecho de la victima
no tener condiciones de gozar de las compensaciones financieras provenientes de
la indemnizacién®‘. Otros abordajes, apoyando la indemnizacién de los dafios
sufridos por la victima a su integridad fisica, recurren a la idea de injury as such
o de dano per se*®.

Se cree que ambos abordajes estdn equivocados. Se aboga por la indemnizacién
de la victima lesionada, exactamente en los moldes de la jurisprudencia de
Gran Bretafia, que admite no existir la posibilidad de pain and suffering, como
resultado del estado comatoso, pero defiende la inequivoca existencia de dano
efectivo consubstanciado en el loss of amenity’*. El andlisis de la situacién de la
victima en coma descortina innegable hipétesis diferencial, teniendo en vista que
el estado comatoso observado después del dano es diametralmente opuesto a la
situacién en que la victima estarfa (gozando de manera plena de su vida) caso el
evento danoso no hubiera sido observado®”’. Existe lesién a un interés especifico
y concreto de la victima.

224 En ese sentido, parte de la doctrina suiza que pensé que habria habido una pura punicién para
el médico anestesista que culposamente administré una sobredosis de medicamentos que acabé
por dejar a la victima en un estado vegetativo. WINIGER, Bénédict; FLEURY, Patrick; FEHR,
Pierre-Emmanuel/ AVRAMOYV, Philippe. Non-pecuniary damage without harm (Switzerland).
(en) WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Re-
inhard (eds). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2: essential cases on
damage. p. 663. Se discrepa frontalmente de la visién de la doctrina suiza.

225 Esaeslalectura hecha por parte de la doctrina alemana en casos de lesién a la salud de la victima
que, ademds de las lesiones a su integridad fisica, genera estado de coma. MARTENS, Sebastian;
ZIMMERMANN, Reinhard. Non-pecuniary damage without harm (Germany). (en) WINI-
GER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard (eds).
Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v 2: essential cases on damage. p. 659.

226 ZIMMERMANN, Reinhard. Non-pecuniary damage without harm (Comparative Report). (en)
WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard
(eds). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2: essential cases on damage.
p- 716.

227 En sentido semejante, la correcta decision de la Suprema Corte de Justicia de Austria (Oberster
Gerichtshof). “A person who is deprived of his ability to perceive experiences suffers harm which
is at least as significant in liability law terms as interference with his well-being through pain”
(KARNER, Ernst. Non-pecuniary damage without harm (Austria). En: WINIGER, Bénédict;
KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard (eds). Digest of European
Tor t Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2: essential cases on damage. p. 661.
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Noétese que el derecho extranjero, al contrario de lo que se observa a menudo en
la escena juridica brasilena, no posee pruritos y ni vergiienza al hacer referencia
a aspectos relacionales y concretos de la subjetividad de la victima cuando trata
del dafio extrapatrimonial: dolor y sufrimiento (pain and suffering) y pérdida de
las amenidades de la vida (loss of amenity) son términos que balizan el discurso
en obras de derecho comparado sobre la responsabilidad civil*?®, honrando las
mejores tradiciones de las nociones normativas de dafio, basadas en el id quod
interest y apartadas de una rudimentaria visién naturalistica.

Como se ha visto, en los casos en que la victima adentra estado comatoso inme-
diatamente después del acto danoso, la ausencia de elementos como el dolor y el
sufrimiento (pain and suffering) no representan impedimento para la configura-
cién del dano extrapatrimonial resarcible. Sin embargo, en algunas situaciones,
la falta de alguna capacidad sensorial de la victima, esto es, la incapacidad de
estar expuesta a sentimientos como dolor y sufrimiento podrd mitigar o hasta
mismo apartar cualquier tipo de indemnizacién®?.

El Tribunal de Apelacién de Porto disminuyé la indemnizacién que normalmente
es concedida en hipétesis de dafio reflejo extrapatrimonial en consecuencia de
muerte de conyuge porque el conyuge sobreviviente (victima refleja) presentaba
serios problemas de demencia, aunque en los raros momentos de lucidez fuese
posible aquilatar la muerte del ex-marido®°. Una argumentacién basada en las
subjetividades de la victima también fue elaborada por la Suprema Corte de
Austria, que admitié la indemnizacién por la fractura en las dos piernas de la
victima en silla de ruedas, a pesar de esta no poder sentir dolor en consecuencia
de la fractura. Esta situacién tendria el condén de disminuir la indemnizacién

228 MARTENS, Sebastian; ZIMMERMANN, Reinhard. Op. cit., 2011, p. 659. Esa es la lectura
hecha por parte de la doctrina alemana para los casos de lesion a la salud de la victima que,
ademds de las lesiones a su integridad fisica, generan estados de coma.

229 En ese sentido, la lectura del Enunciado 445, de la V Jornada de Derecho Civil, debe realizarse
de manera muy cuidadosa “El dafio moral indemnizable no presupone necesariamente la ve-
rificacién de sentimientos humanos desagradables como dolor o sufrimiento”. El ejemplo del
estado comatoso muestra que sentimientos como dolor y sufrimiento no son requisitos para la
indemnizacién del dano moral en todas las situaciones, pero seguidamente serd exactamente ese
tipo de manifestacién humana que consubstanciard el dafio resarcible.

230 PEREIRA, André; MANUEL VELOSO, Maria. Non-pecuniary damage without harm (Portu-
gal). En: WINIGER, Bénédict; KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN,
Reinhard (eds). Digest of European Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2: essential cases on
damage. p. 679.
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concedida a la victima, pero el caso concreto demostré que la victima sufrié con
fiebres y vomito en el dia del accidente, asi como tuvo que someterse a penosas
cirugias posteriores y algunos malestares relacionados con su deficiencia fisica.
Por tanto, el andlisis de la condicién concreta y subjetiva de la victima pauté la

ratio decidendi®' del Tribunal.

No se puede ignorar que muchas cortes parecen admitir la existencia de dano
utilizdndose las expresiones cuestionadas “dafio normativo” o “dano objetivo”,
en situaciones de lesién de intereses-situaciones juridicas en el campo extrapatri-
monial, como en algunas hipétesis de lesién de derecho de la personalidad®?, o
hasta mismo en el campo patrimonial, como se reconoce en algunas jurisdicciones
en hipétesis de dafo por violacién a la competencia®® o en el caso del llamado

4

“dano de uso”™, aunque sea complejo extraer de la ratio decidendi de muchas

231 KARNER, Ernst. Non-pecuniary damage without harm (Austria). En: WINIGER, Bénédict;
KOZIOL, Helmut; KOCH, Bernhard A; ZIMMERMANN, Reinhard (eds). Digest of Euro-
pean Tort Law. Berlin: De Gruyter. 2011. v. 2: essential cases on damage. p. 662. La Suprema
Corte de Austria, sin embargo, admitié que una suma minima podria ser diferida a titulo de
indemnizaci6n, por la violacién del derecho de personalidad as such. Se entiende que situacién
totalmente diferente ocurriria si la victima lesionada ya se encontrase en estado de coma cuando
del acto dafioso. Imaginese un paciente que se encuentra en coma debido a una patologfa. Du-
rante su estado de inconsciencia, una enfermera, por impericia, deja caer un bisturi que acaba
por causar un corte en la pierna del paciente. Imaginese que ningtin dolor o malestar haya sido
sentido por la victima y ni siquiera cualquier tipo de dafno estético puede ser verificado en el
momento en que la victima recobra la consciencia, un afio después del hecho dafioso. La lesién a
un derecho de la personalidad parece innegable, permitiendo, dependiendo de las circunstancias
del caso, imaginarse hasta consecuencias penales para la enfermera. Sin embargo, en este caso,
no se vislumbra un dano efectivo como lesién a interés real y concreto.

232 LETOURNEAU, Philippe. Op. cit., p. 558. Al criticar la “desintegracién del dafio” en relacién
a una “teorfa de los derechos subjetivos”, observada en la actual jurisprudencia francesa en caso
de responsabilidad civil por lesién a derechos de la personalidad, asi se manifiesta el autor “il est
vrai qu'une mesure de cessation d’illicite peut étre prononcée sans necéssité d’un préjudice, et que
la violation du droit consomme une illicéité, cependant, des dommages et intérét présupposent
lexistence d’un préjudice et s’y mesurent, il fait donc remplir 4 la condamnation pécuniaire
une fonction autre que réparatrice”; para una critica semejante, puede verse: JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Anténio. Op. cit., p. 33-34 y ss.

233 BORGHETTI, Jean-Sébastien. Op. cit., p. 6, nota 32; LE TOURNEAU, Philippe. Op. cit.,
p. 557.

234 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 583-590. Se concuerda con la critica del autor a la alusién
a un llamado “dafo normativo” o “dano objetivo” para sustentar la indemnizacién de un dafio
ocurrido por la privacién de uso de determinado bien. Paulo Mota Pinto afirma que las con-
secuencias especificas de la privacién del bien es que caracterizan el dafio y no la mera lesion al
derecho subjetivo: “como concretizaciones dependientes de elementos subjetivos y contextuales,
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decisiones si existe una verdadera indemnizacién por mero hecho antijuridico o

5

se existirfa una fuerte presuncion iuris tantum®> en relacion al dano pretendida-

mente sufrido por la victima®®.

En ese sentido deben establecerse presunciones relativas que se admite, a pesar de
los evidentes problemas terminolégicos, la utilizacién de la expresion dafno in re
ipsa en conformidad con las pautas del ordenamiento juridico brasilefio, pues se
puede ficilmente presumir, en algunas situaciones de danos extrapatrimoniales,
el dano efectivo sufrido por la victima. Parte de la doctrina identifica y critica
una contempordnea tendencia del Superior Tribunal de Justicia en respaldar lo
7’ <« . b- . d l d ~ 1”237 . d l C(d l
que seria una “vertiente subjetiva del dafo moral”*’, caracterizada por la “dolor

las ventajas concretas del goce se autonomizan, sea del derecho personal de goce, por ejemplo, de
un arrendatario, sea de aquel ius utendi e fruendi del propietario en que se traduce la facultad
de utilizacién” (MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 588).

235 Algunos autores entienden que los dafios, en los casos de competencia desleal, serfan apenas
presumidos, en raison des difficultés que susciterait sa prenve directe, aunque esa ausencia de probar
pueda conferir a esas hipdtesis un aspecto de pena privada. (VINEY, Geneviéve; JOURDAIN,
Patrice. Op. cit., p. 11-13).

236 Aun con relacién a los danos morales colectivos, existe la necesidad de verificarse una efectiva
consecuencia para la verificacién del dafio. Con relacién a esa compleja categorfa juridica, algu-
nos autores entienden que la configuracién del dano moral en perspectiva colectiva ni siquiera
serfa posible. (Es este sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 48 ¢
ss. y ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 117 y ss.). Otros autores apoyan su indemnizacién,
pero indican que el dano moral colectivo no podria confundirse con la mera antijuridicidad
(En esta linea, TEIXEIRA NETO, Felipe. Ainda sobre o conceito de dano moral coletivo. En:
ROSENVALD, Nelson (Coord.); TEIXEIRA NETO, Felipe (Coord.). Dano moral coletivo.
Indaiatuba: Foco, 2018. p. 44 y ss.), entendiendo por la necesidad de efectos concretos sobre
el patrimonio moral de la colectividad, (En este sentido, CARRA, Bruno Leonardo Cimara;
CARRA, Denise S4 Vieira. Op. cit., p. 128). A pesar de contar con jurisprudencia pacifica, es
interesante la mencidén del autor al juzgado: Superior Tribunal de Justicia. REsp 1.726.270/BA,
rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/ Acuerdo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Organo Juzgador:
32T, j.27.11.2018, DJe 07.02.2019, en que el Ministro Ricardo Villas Boas Cueva entiende
que no basta la mera lesién a la situacién juridica (interés) de los consumidores garantizado
porel § 20 del art. 43 del CDC, aseverando expresamente que, a pesar de la ofensa al comando
legal, el acto ilicito “pasé al margen de producir sufrimientos, intranquilidad social o alteraciones
relevantes en el orden extrapatrimonial colectiva, caracterizando erréneamente, asi, el dano moral
colectivo.” (cursivas nuestras)

237 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo das Guia. Op. cit., p. 45-46 citan las siguientes decisiones
del STJ confirmando su afirmacién: STJ, 42 T. Aglnt en el REsp 1.827.470/PR, j. 15.10.2019.
En sentido similar, v., ilustrativamente, STJ, 32 T. Aglnt en el REsp 1.795.421/SD, j. 27.5.2019;
y STJ, 32 T. REsp n° 1.605.466/SD, j. 16.8.2016; STJ, 42 T. Aglnt en el AREsp 1.701.482/R],
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psicoldgico sufrido por la victima”*®

. De acuerdo con el ejemplo de la victima
que adentra en estado comatoso luego después del evento dafioso, se cree que la
jurisprudencia no adopta una nocién simplista caracterizada solamente por el
dolor psicoldgico sufrido por la victima. Al contrario, acierta la Corte brasilena
al adoptar un concepto subjetivo, relacional y sofisticado para la verificacién del
dano moral, en la linea de los pardmetros impuestos por el ordenamiento juridico

nacional y por la tradicién del id quod interest™.

Durante el presente trabajo se presentaron posibilidades de nociones normati-
vas de dafo, apartadas de una mera nocién naturalistica, pero vinculadas a un

rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 30.11.2020. En sentido similar, v., ilustrativamente, STJ, 42
T. Aglnt en el AREsp 1.692.558/AL, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 23.11.2020; y STJ,
32 T. Aglnt en el AREsp 1.506.584/R] rel. Min. Moura Ribeiro, j. 10.8.2020.

238 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo das Guia. Op. cit., p. 46.

239 Si bien no se aclara completamente la ratio decidends, se pueden observar sentencias recientes

del Tribunal Superior de Justicia que confirman las tesis presentadas en este trabajo. Puntual-
mente, existen sentencias que vinculan el concepto de dafio in re ipsa al dmbito probatorio,
dada la presuncién de consecuencias perjudiciales para la victima. En este sentido, el Tribunal
Superior de Justicia (ST]) en la Resp. 1.512.001/SP, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Sala 4,
27 de abril de 2021, DJe 30 de abril de 2021, en la que no se condend al responsable de un
accidente de trdnsito al pago de danos morales, a pesar de haberse dado a la fuga del lugar del
accidente, ya que, en este caso especifico, la victima recibié asistencia inmediata del SAMU,
impidiendo que el acto reprobable del agente le causara un dafio real. Segiin el voto del Relator
de Justicia, el dafio in re ipsa s6lo se admite cuando «ciertos actos ilicitos siempre causan
dolor y sufrimiento, eliminando asi la necesidad de cualquier prueba del dafio, posibilidad
prevista en el articulo 375 del Codigo de Procedimiento Civil de 2015». Felipe Teixeira
Neto, al comentar la sentencia, se expresa de manera similar: «En la situacion presentada,
el Tribunal considero dos posibles hipdtesis: aunque reprensible, la evasion del lugar de los
hechos por parte del acusado (conductor del vehiculo), dependiendo de las consecuencias
concretas que se deriven de ella, podria o no generar dafio moral, incluso si se trata de [in
re ipsal. Y, en el caso especifico, ante la falta de consecuencias directas y especificas derivadas
de la evasion del lugar de los hechos, incluso si se infieren del méximo Por experiencia comun,
concluyé que no existia dafio moral indemnizable.
Por lo tanto, la sentencia reconocié dos tesis que promueven mejoras en la aplicacion de la cate-
gorfa juridica en cuestién. La primera es que el dafio surge invariablemente de las consecuencias
del acto atribuible al agente y no de su gravedad en s misma, ya sea abstracta o concreta; la
segunda, que el dafo moral, para presumirse iz re ipsa, presupone un examen preciso de las
circunstancias del hecho y la demostracién, incluso en teorfa, de su potencial abstracto para com-
prometer atributos inherentes a la personalidad, alterando su situacién ex ante (énfasis afladido)
(TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral i re ipsa € dafio por mera conduta: comentarios
ao Recurso Especial 1.512.001/SP. Revista de Direito Civil Contempordneo, v. 36, afio 10, p.
323-345, jul.-sep. 2023).
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perjuicio efectivo sufrido por la victima. Llevindose en cuenta el marco juridico
brasilefio, examinando las normas dedicadas a la responsabilidad civil, se cree
que la nocién de dafio basado en una mera lesién de derechos (situaciones juri-
dicas), sin la presencia de dafio efectivo sufrido por la victima, serfa admitir un
“dafo anti-normativo™.

Conclusiones

Ante los argumentos expuestos en el presente trabajo se cree que se puedan extraer
algunas conclusiones principales, que posibilitan la construccién de un concepto
normativo de dano para el derecho civil contemporineo:

1. Aunque se haya admitido que la nocién amplia del término “dafno
indemnizable” posee utilidad dogmatica, pues traduce la observancia
de la totalidad de los requisitos para la formacién del deber de indem-
nizar, la construccién de una nocién estricta de dano indemnizable
se mostré fundamental para la fijacién de un concepto de dafio con
grado relevante de autonomia y con contenido eficaz propio.

2. Lanocién de dano como mera lesién o menoscabo de bienes se apro-
xima a una nocién naturalistica, incapaz de absorber la riqueza y la
multiplicidad de las manifestaciones danosas indemnizables. Se obser-
v, por tanto, desde el Derecho Romano, la tentativa de construccién

240 En sentido semejante, ZIMMERMANN, Reinhard. Op. cit., p. 716, a0 comentar as decisoes
que admitiam a reparagdo sem uma efetiva consequéncia danosa para a vitima: “These are all
somewhat helpless, occasionally speculative, and ultimately unconvincing attempts to rationalise
a decision that is based, ultimately, on a feeling of compassion with persons who have been
particularly severely injured rather than on strictly legal argument”. “. En el Derecho Brasilefio
también no pasaron desapercibidos por la doctrina los riesgos en admitirse una responsabilidad
civil apartada de sus elementos esenciales, determinados por el ordenamiento juridico nacional.
En ese sentido, TEPEDINO, Gustavo. Editorial. Revista Trimestral de Direito Civil -- RTDC,
v.6, n. 24, oct./dic. 2005): “Y ni siquiera la cadtica intervencién del Estado en 4reas sociales
criticas- como salud, transporte, seguridad publica -autoriza el sobredimensionamiento del
deber de reparar para la promocién de justicia retributiva entre particulares. Tan grave cuanto
la ausencia de reparacién por un dafio injusto se muestra la imputacién del deber de reparar
sin la configuracién de sus elementos esenciales, haciéndose del agente una nueva victima™. En
sentido semejante, pugnando por el respeto a los elementos esenciales de la Responsabilidad
Civil, véase: RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para la
critica de un concepto. Revista de Direito Civil Contemporineo, v. 8, ano 3, p. 115-137, jul.-sep.
2016.
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de una nocién sofisticada y relacional, basada en el id guod interest
(interés), apta para recibir los distintos y relativos efectos sentidos por
las victimas ante la lesién a bienes tutelados.

3. De acuerdo con el contexto de la época, la pandectistica alemana del
siglo XIX tradujo esa nocién de interés en la llamada teoria de la di-
ferencia, en la que el dano en su sentido juridico seria definido por la
comparacién de la situacién patrimonial real en la que se encuentra
la victima después del dafo y de la situacion hipotética (normativa-
mente construida) en la cual ella estaria si el evento dafioso no hubiese
ocurrido.

4. Esta “hipétesis diferencial” represent? la respuesta de la época para un
distanciamiento definitivo de una nocién naturalistica de dano, capaz
de conferir la respuesta para los desafios observados en el momento his-
térico de su creacién. Aunque los contornos de la teorfa de la diferencia,
ambientados en el s. XIX, puedan parecer insuficientes para recepcionar
la amplia gama de manifestaciones danosas de la contemporaneidad, se
mostr6 que la idea de una “hipétesis diferencial” contintia actualisima
y util para configurar y cuantificar los dafios actualmente verificados,
inclusive con relacién a los dafios extrapatrimoniales. La “hipdtesis
diferencial” se confunde con la propia nocién de dafio, respaldando
un concepto normativo de dano como interés.

5. A pesar de la innegable importancia del interés en la configuracién
de un concepto normativo de dafio, se encontrd que se trata de una
expresion utilizada en “diversos contextos, con significados no siempre
coincidentes y para distintos fines”,*"' y su significado debe ser revelado
en cada dmbito juridico.

6. En este sentido, se hizo una distincién entre el interés cuando estd
relacionado con la situacién juridica de la victima y cuando dicho
interés estd efectivamente conectado con el dano, permitiéndose las
expresiones “interés-situacién juridica’ e “interés-dano”.

7. Lalesién al “interés situacién juridica’ puede generar diversas formas
de tutela, absolutamente distintas de la tutela indemnizatoria que ca-

241 MOTA PINTO, Paulo. Op. cit., p. 491.
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10.

1.

12.

racteriza la responsabilidad civil, exactamente por no constituirse en
elemento de la nocién juridica de dafio, mientras este sea entendido
en su concepcion estricta, dotado de contenido eficaz propio.

Se abordé la nocién de interés como elemento apto a definir y operacio-
nalizar la nocién de dano en sentido estricto, dentro de una perspectiva
subjetiva y relacional. Por tanto, se demostré que la nocién de dano
como interés, atada a una hipétesis diferencial, atin representa una jus-
tificacién il para la identificacién de dafios indemnizables, resaltando
la importancia del dafo como requisito auténomo e indesligable para
el surgimiento del deber de indemnizar.

La nocién de dano como lesién a interés real-concreto se mostré apta
a configurar el concepto juridico de dafio con contenido eficaz propio,
desde que el interés sea entendido como la idoneidad de determinado
bien juridico para satisfacer necesidades especificas y concretas de la
victima y apartado de la esfera de la ilicitud, donde apenas se identifican
situaciones juridicas protegidas por el derecho, sin conferir tratamiento
a los perjuicios sufridos por las victimas.

Se reafirmé que el dafio es indesligable como requisito impuesto por el
ordenamiento juridico brasileno para el surgimiento deber de indem-
nizar. Se alert6 que figuras como el dafio per se, el injury as such y el
dao in re ipsa pueden desafiar las fronteras del dafio indemnizable,
aproximdndose a la mera antijuridicidad.

Siguiendo la sélida tradicién de los sistemas romano-germdnicos, el
Derecho brasilefio realiza clara separacién entre el dano y la accién
que lo haya causado. En efecto, los arts. 186 y 187 del Cédigo Civil
Brasileno definen, en gran parte, los limites del acto ilicito, cuya ve-
rificacién puede proporcionar, para la victima, el manejo de tutelas
posesorias, inhibitorias y restitutorias, entre otras. El surgimiento del
deber de indemnizar, sin embargo, solamente ocurre en los casos en
que esa ilicitud sea causante de dafo efectivo, como queda definido
por el capur del art. 927 del mismo cuerpo legal y por la jurisprudencia
del Superior Tribunal de Justicia.

Los dafos no son configurados por la simple violacién a derechos cons-
titucionalmente resguardados (dafio-evento), apartindose la aceptacién
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de figuras como el dafio per se y el injury as such, ya rechazadas hasta
por la jurisprudencia italiana, cuna de figuras como el dafio biolégico
y el dano existencial.

La nocién de dafio defendida en el presente trabajo soporta la construc-
cién de “nuevas” categorias patrimoniales y extrapatrimoniales como la
pérdida de la chance, el dano reflejo o por rebote, el dafio proveniente
de wrongful conception 'y wrongful birth, el dafio existencial e incluso
el dafo por la pérdida del tiempo til, desde que sea debidamente
fundamentado.

La configuracién del dafo extrapatrimonial puede ocurrir sin la ob-
servancia de sentimientos como el dolor o el sufrimiento de la victima
(ejemplo de la victima que se encuentra en estado comatoso). Pero,
en innumerables hipdtesis, la situacidon fictica en que la victima se
encuentra después de la ofensa a sus bienes juridicos extrapatrimoniales
-como los derechos de la personalidad, por ejemplo- se presenta con-
cretamente diferente de la situacién contrafictica y normativamente
construida en que la victima estarfa sin la ofensa (hipdtesis diferen-
cial) exactamente por la observancia de las consecuencias negativas
relacionadas al espiritu humano. Asi, manifestaciones humanas como
la vergiienza, humillacién, dolor y pérdida de amenidades de la vida
pueden no ser mera consecuencia del dafio, sino representar su ntcleo
significativo y existencial, vinculado al an debeatur.

Es en el sentido de establecer presunciones relativas que se admite, a
pesar de los evidentes problemas terminolégicos, la utilizacién de la
expresién dafio in re ipsa en conformidad con las senas del ordena-
miento juridico brasileno.

El concepto juridico de dano como lesién a interés real-concreto es
capaz de conferir contenido normativo propio al instituto, respaldan-
do una nocién relacional, dindmica y concreta, alineada a las normas
fundamentales de la Responsabilidad Civil en el ordenamiento juridico
brasilefo.
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EDICION DE LA REvisTA ESPECIALIZADA EN

REeEsronNsaBILIDAD CIvIiL DEL INSTITUTO
PeruaNO DE REsPONSABILIDAD CIVIL 2026

Objetivo de la Revista:

La Revista Especializada en Responsabilidad Civil, tiene como propésito
publicar articulos de investigacién juridica sobre la responsabilidad civil.

. Sobre la Originalidad de los trabajos:

Dentro de las caracteristicas en la revisién de cada uno de los trabajos que
vayan a ser publicados se encuentran las siguientes:

Cada uno de los mismos pasan por el programa turnitin, en aras de evitar
la copia & plagio en los trabajos presentados. En ese sentido, conocedores
de algunas falencias del programa cuando no se presentan filtros, se pasa
por una segunda revisién basado en el andlisis de un revisor anénimo.

Requisitos de los articulos:

Todo articulo debe ser presentado en castellano. En caso se utilice palabras

en otros idiomas, se requiere hacer una traduccién al castellano de forma
excepcional en las notas al pie.

. Tema Central de la Revista namero 4

“Desafios jurisprudenciales de la responsabilidad civil”.

. Documentacién a presentar para los autores:
¢ Declaracién de autoria.
e Declaracién de autorizacién de publicacién.

e Articulo a publicar.

Declaracién de no distribucién del articulo a otras revistas, libros y/o
cualquier medio de comunicacién, mientras se encuentre en evaluacién
por parte del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil.
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6. Estructura de los articulos:

6.1 Titulo: No mas de 60 caracteres.

6.2 Nombre del autor: En nota al pie debe incorporar: Su filiacién insti-
tucional, trayectoria académica & profesional, Pais, correo institucional &

Cédigo ORCID.

6.3. Resumen: No mds de 350 palabras.

6.4. Contenido: Sumilla de capitulos y subcapitulos.
6.5. Palabras clave: Minimo 4- Médximo 8.

6.6. En caso haya sido presentado de forma parcial en otro medio, es obli-
gatorio expresarlo.

7. Cuestiones formales del texto:

7.1 Numero de palabras. No menos de 8 000 palabras ni mds de 14 000
palabras. *Excluyendo primera pdgina del articulo & Referencias bibliogra-
ficas.

7.2 Tipo de letra: Time New Roman 12.

7.3. Consignar las citas conforme APA. Las notas a pie de pagina deben ser
muy excepcionales.

7.4. Las referencias bibliogréficas serdn inicamente las que se han utilizado
en el texto & debe ser ordenada alfabéticamente.

7.4.1. El Citado APA requiere:

* Apellido del autor, ano de publicacién y la pagina correspon-
diente.

e También se citan las normas, sentencias, & resoluciones.
* Citas textuales: No exceder las 40 palabras.

DPardfrasis: El autor debe indicar de que pdgina a que pdgina esta
realizando el parafraseo.
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8. Plazo miximo de entrega: 30 de agosto del 2026.
9. Correo de recepcién: brunotapia.procesal@hotmail.com
10. Al enviarse el articulo, puede tener 3 tipos de respuesta:

a) Se Acepta para publicacién.

b) Se acepta para publicacién, pero requiere correcciones.

c) No se acepta para publicacién.
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