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Resumen

El presente texto tiene como finalidad resefiar brevemente la tesis redactada
para optar por el titulo de Abogada.

La resefia comprendera la vinculacion entre dafo moral y daio a la
persona dado que la ambigUedad sobre este tema imposibilita llegar a la
uniformidad y predictibilidad pretendidas por nuestras cortes. Para ello, se
realizara un discreto analisis de viabilidad a partir de la literatura sobre la
materia y un balance de las sentencias revisadas para el texto original.

1. A manera de introduccion

ElDerechoCivilno haescatimado esfuerzosintentando delimitarlosalcances
del dafo extrapatrimonial, en especifico (y la materia que nos convoca a
escribir este texto) el dafio moral y el dafio a la persona. El problema surge al
estar estos conceptos vinculados hasta un punto de bifurcacion histérica en
que el segundo se desarrolld y planted abarcar al primero.

Este vinculo representa varios problemas, esencialmente vista su
ambigiedad: a) sson voces autonomas?, b) ;son género y especie? (si fuera
asi, scudl seria el géneroy cuadlla especie?), c) shay identidad entre conceptos
(términos intercambiables)? Ademas, no debe olvidarse las consecuencias
materiales que, al final del dia, son las que afectan a los justiciables.

Es propicio mencionar en este punto que la hipdtesis del presente
articulo, asi como la de la tesis sobre la base de la que se escribe, es que uno
absorba al otro. Asi las cosas, |a tesis se divide en cuatro partes, siendo las
tres primeras, capitulos y la Ultima, conclusiones.

Antes de incidir en ello, es importante preguntarse ;por qué es tan
complicado delimitar los alcances de los dafos extrapatrimoniales?
Debido a la no patrimonialidad de estos. Asi, la caracteristica inherente
de la responsabilidad civil extracontractual es en si misma la raiz de su
complejidad. De ahi, que el dafio moral y el dafio a la persona parezcan tan
inconmensurables tanto en definicion como en cuantificacion.
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2. Primer Capitulo

El primer capitulo aborda la institucion juridica de la Responsabilidad Civil.
Ellaseencargaderesarcirundafio causado, y mientras que existe una partede
la doctrina que considera la unificacion de esta institucion, tradicionalmente
se divide en dos: a) inejecucion de obligaciones, y, b) responsabilidad civil
extracontractual. La premisa en ambas situaciones es una relacion juridica,
la diferencia es que en la primera debe ser preexistente, mientras que en la
segunda no.

Es menester apartarnos de la primera vertiente e incidir en la segunda.
La responsabilidad civil extracontractual se divide en dafios patrimoniales
(historicamente dafo emergente y lucro cesante) y dafios no patrimoniales
o morales (dafio moral y dafio a la persona). Veamos estos Ultimos.

3. Segundo Capitulo

El sequndo capitulo desarrolla la historia, el vinculo y la caracterizacion del
problema. Para ello, es menester comprender que el Pert bebio del Derecho
francés como principal fuente. De esta manera, al elaborar el concepto de
dafio extrapatrimonial o inmaterial la vertiente francesa es la interpretacion
mas congruente. Sin embargo, en lo relativo al dafo extrapatrimonial, el
Cadigo Civil de 1984 incluyo la interpretacion trabajada en Italia durante la
época de postguerray a partir de la filosofia existencialista y el personalismo
juridico, lo que Fernandez Sessarego denominaria dafo a la persona*.

Ambos conceptos funcionan sobre la base de la proteccidn integral de la
persona, el deber genérico de no causar dafio a nadie, incluido en el articulo
1969 del Codigo Civil. Esta es la base del dafio extrapatrimonial y el dafio
moral era, inicialmente, sindnimo de este.

Ya desde un primer momento, es decir, en los Codigo Civiles de 1852y
1936, se incluyo discretamente lo que seria el primer esbozo del dafio moral
(en oposicion al dafio material o patrimonial) sobre la base de la culpa y
como respuesta a las injurias, posibilitando en lo conceptual y cuantificable
una coexistencia armoniosa con estos Ultimos.

Por otro lado, el Codigo Civil de 1984, es particular. Contempla un articulo
a manera de clausula general (art. 1969), y, en el capitulo dedicado a la

* “[Tlodos los codigos civiles que siguen el modelo juridico francés optan por la voz “dafio
moral” y la entienden como sinénimo de dafio no patrimonial: entonces, (casi) todos
estamos de acuerdo que hay un tipo de dafio fuera de la esfera patrimonial que debe ser
resarcido. La discusion se centra no en el objeto de proteccion, sino en el nomen iuris a
adoptarse” (Espinoza, 2016, p. 307).
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responsabilidad extracontractual no solo incluye un articulo exclusivamente
dedicado al dano moral (art. 1984)* y otro acerca de los criterios para su
cuantificacion (art. 1985)3, sino que este Ultimo incluye también la voz de
dano a la persona.

Ante esta realidad, las posturas son divididas. Mientras que De Trazegnies
explica que el dafio moral se incluyd al Cdédigo Civil en su version “sin
limitaciones” (De Trazegnies, 2001, T.ll, p. 108) y, ademas, que entre este y el
dano a la persona existe una “guerra de etiquetas” (Espinoza, 2016, p. 398),
Fernandez Sessarego considera al primero como una especie dentro de otro
dafio mas amplio, el género, dafio a la persona. Asi, el dafo se dividiria por
el ente afectado y por las consecuencias, dentro de las que se incluye las
voces de dafo subjetivo, dano bioldgico, dafio a la salud (o bienestar), dafio
ala libertad, dafio objetivo, dafo personal y dafo extrapersonal (Fernandez
Sessarego, 2016).

Dentro del daiio a la persona se encuentra el dafo al proyecto de vida, es
decir, lavulneracion a la libertad fenoménica“. Se debe partir del proyecto de
vida, definido como “el rumbo o destino que la persona otorga a su vida, es
decir, el sentido existencial derivado de una previa valoracion” (Fernandez
Sessarego, 2016, p. 607). Un dafio a esta libertad seria, en suma, amargo,
pero de dificil probanza y definicién.

Es importante resaltar sobre el dafio a la persona que se incluyo en el
Codigo Civil veintiun dias antes su promulgacion, ante ello se despertaron
opiniones varias y les siguieron muchas otras, entre estas, la opinion de
Morales quien afirma que “se introdujo literalmente sin ningun sustento
juridico en el articulo 1985 del Codigo Civil peruano de 1984 en el sistema de
la responsabilidad extracontractual” (Morales, 2020, pp. 77 - 78).

Por otro lado, Ledn Hilario, partidario del dafio moral, siguiendo a Gabba,
desarrolla que el dafio moral en sentido estricto y propio es “un dafo que no
recae sobre ninguna cosa material perteneciente al perjudicado, que no se
advierte con los sentidos externos, sino que se siente interiormente” (Gabba
citado por Ledn Hilario, 2007, p. 233 — 234), Y, en sentido lato e impropio, es
“todo dano injustamente causado a otro, que no lo toque en su patrimonio
ni lo disminuya. (...) recae en cosas materiales pertenecientes al individuo,

*  “Eldafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima o a su familia” (Codigo Civil, 1984, art. 1984).

3 “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
El monto de laindemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo
el dafo” (Codigo Civil, 1984, art. 1985).

4 Véase Burgos, O. (2012). Dafos al proyecto de vida (p. 146). Bibliografia completa al final
de texto.
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fuera de los bienes patrimoniales, como son la integridad corporal y la salud
fisicas” (Gabba citado por Ledn Hilario, 2007, p. 233 — 234).

De esta manera, el dafio moral cubriria el dafo a la persona (Ledn Hilario,
2007, p- 235). Asimismo, explica que el dafo moral ya incluye las lesiones
a la integridad psicofisica "como en Francia y en la tradicion del derecho
civil peruano, o bien en la clausula normativa general del art. 1969, que no
distingue entre tipos de dafio” (Ledn Hilario, 2003, p.38), adicionalmente
comenta que “si tenemos que convivir con la expresion®, hay que entenderla,
simplemente, como una reiteracion, como un pleonasmo, de la naturaleza
resarcible del dafio a la integridad psicofisica” (Ledn Hilario, 2003, p.39).

Por otro lado, Fernandez Cruz adopta el concepto de Fernandez
Sessarego, lo modifica y propone una formula omnicomprensiva. Asi, el
autor parte de que “se mencionan ambas voces de dafio no patrimonial,
dandole una identidad propia a cada uno de ellos. Esto constituye un grave
error, porque obliga a diferenciar ambos conceptos -el dafio moral del dafio
a la persona- (...)"” (Fernandez Cruz, 2019, p. 100).

Por ultimo, es preciso recordar lo elaborado por Espinoza, quien precisa
que, por literalidad, se distingue al uno del otro. El autor apoya la tesis de
género — especie. A ello, agrega que se admiten ambas posiciones entre la
doctrina y jurisprudencia’ y que se podria prescindir de la voz de dafo a la
personay subsumirla en la de dafio moral, sin embargo, también cree que se
podria mantener la diferencia conceptual (Espinoza, 2016, p. 308).

Hubo unasecciénen el Codigo Civil (art. 345-A) en que también aparecid el
dafo a la persona (dafio personal), anexo a la decision del Il Pleno Casatorio
(en el ambito de los procesos de familia). Asi, la interpretacion del dafio a
la persona y el dailo moral empleada por el Pleno es la de género - especie
(respectivamente), recordando que el Cddigo Civil usa ambos conceptos
como términos intercambiables (Casacion 4664-2010 — Puno, fundamento
71). Mas aun queda sin resolverse por completo el problema del daio al
proyecto de vida, si bien se limita su alcance (no al dafio al proyecto de vida
matrimonial) debe ser evaluado caso por caso y no forma parte expresa del
precedente.

Como se puede observar, la colision se presenta cuando se comparan
en definicion, funcion y versiones amplias. Es decir, los conceptos no distan
diametralmente el uno del otro, sino que son facilmente advertidos como
términos intercambiables.

5 Estosdafios, explica Gabba, pueden sobrevenir a la persona lesionada, o, a otras personas

que le conciernan (Gabba citado por Ledn Hilario, 2007, p. 233 — 234).

De dafio a la persona.

7 Véase Espinoza, J. (2016). Derecho de la Responsabilidad Civil (8va ed), p. 309. Bibliografia
completa al final del texto.
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4. Tercer Capitulo

Se ocupo el tercer capitulo para analizar sentencias recientes con el
objetivo de comprender la aplicacion del dano extracontractual, desde
la ley y la doctrina. Asi, hecha la sistematizacion de casos revisados, se
puede observar que desde la doctrina no hay mucha mas diferencia que
la organizacion interna de los conceptos, y, a partir de las sentencias, la
instancia casatoria ha subestimado el alcance del dafio moral, mostrando
una tendencia a emplear el dano a la persona, mientras que en instancias
previas hay resistencia a abordar el concepto y, ademas, estas instancias
anteriores muestran también un empleo de ambos dafios a discrecion por
las partes involucradas. Mas alld de comprender que si bien la situacion no
esirreconciliable, si es insostenible. En consecuencia, la incertidumbre sigue
sin miras a elaborar un sistema funcional que restrinja la sobrecompensacion
y elimine la multiplicidad de resarcimientos.

5. Conclusiones

Entre las varias conclusiones las dos principales refieren a la insostenibilidad
de la situacion actual al mantenerse ambos dafios en sus versiones amplias.

En ese orden de cosas y, a partir, de lo desarrollado en la extension de
las paginas de la tesis, se concluye que deberia mantenerse y emplearse el
dano moral en tanto su version estricta como en su version amplia, esto es
debido a su participacidn histdricay general flexibilidad y versatilidad. En ese
sentido, se propone también incorporar el planteamiento sobre la libertad
ontoldgica y la libertad fenoménica del dafio a la persona (restringiendo el
contenido filoséfico de una escuela particular), y, eventualmente, el daio al
proyecto de vida si es que se logra delimitary encontrar un sistema funcional
y uniforme de probanza que permita la predictibilidad para los casos, pero
empleando Unicamente el vocablo dafio moral.
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