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SUMARIOQO: I. Hipotesis problematica, pero en dos planos. Il. ;Cual es el problema
general? ;Falta de validez, falta de legitimidad o falta de poder de disposicion? I11. ;Cudl es
el remedio idoneo para el propietario no-contratante? La tutela de naturaleza real. IV.
¢Cudles son las ventajas de la tutela de naturaleza real? V. ;Existe la tutela contractual de
inoponibilidad de contrato para el propietario no contratante? VI. ¢El Codigo Civil Aleman
ayuda? VII. ;Y como queda la supuesta ratificacion del conyuge o copropietario que quiere
adherirse al negocio dispositivo? VIII. ;Qué remedio tiene el contratante perjudicado frente
al contratante no titular? Conclusiones

I. HIPOTESIS PROBLEMATICA, PERO EN DOS PLANOS

Los tribunales de justicia se enfrentan a diario con el problema surgido en torno del
conyuge que, por si solo, celebra un negocio dispositivo sobre el integro bien social, con
exclusion del otro conyuge. Este caso se replica con el copropietario individual que vende
el bien comun, pero sin la autorizacion de los otros copropietarios.

En tales casos, la pregunta principal es: ¢qué mecanismo de tutela sustancial es
adecuado para la proteccion de los conyuges o condéminos no participes en el negocio
juridico? En tal contexto, las demandas que se suceden hoy son de nulidad de contrato por
falta de manifestacion de voluntad®, o por objeto fisica o juridicamente imposible, o por

L El Tribunal Supremo Espafiol tiene la misma duda, pues considera que si la disposicion del bien comin
exige el consentimiento de todos los copropietarios, entonces la participacién de solo algunos de ellos, hace
que “falte el consentimiento contractual” de los otros. El error de tal postura ha sido denunciado por la
doctrina mas atenta, en cuanto la falta de todos los comuneros conlleva la falta del poder de disposicion, y no
la nulidad por ausencia de consentimiento, salvo que el vendedor haya actuado con la supuesta (e inexistente)
anuencia de los otros, en cuyo caso si habria invalidez: “Cuando un propietario vende un bien que no le
pertenece en su totalidad y lo hace en nombre propio, lo que se produce es una falta de poder de disposicion
del transmitente, que a fortiori debe recibir igual respuesta que la venta de cosa ajena: su validez. El contrato
subsiste como fuente de obligaciones, como, por ejemplo, la obligacién de sanear en caso de eviccion, que
careceria de sentido de predicarse la nulidad del contrato. (...) La necesidad de consentimiento de todos los



contravencion de norma imperativa; y, Gltimamente, también se aprecian, ya, demandas de
ineficacia del contrato por “falta de legitimacion”. No obstante, debe admitirse que la
solucion judicial frecuente ha sido declarar la nulidad del contrato por contravencion de la
norma imperativa del art. 315 CC, en el caso de la disposicion individual de conyuge sobre
bien social.

A resultas de este vaivén, hoy se discute si la demanda del propietario no-participe debe ser
de nulidad o ineficacia. Ese es el estado de la cuestion.

Sin embargo, hay un segundo plano que ha sido oscurecido por el anterior, y que
puede resumirse en la siguiente pregunta: ¢qué pasa con el contratante perjudicado,
muchas veces de buena fe, que tiene frente a si al otro contratante no-titular? ¢qué
remedio le toca dentro de la relacion contractual?

El primer plano es de orden externo, y pone la mirada en los remedios que tiene A, tercero
ajeno frente al contrato de B-C, donde se pretende disponer de lo suyo. Aqui el centro de
discusion esta puesto en el propietario no-contratante.

El segundo plano es de orden interno, y pone la mirada en los remedios que tiene el
comprador C frente a su vendedor B en relacion a un bien que este no puede transmitir.
Aqui la cuestion esta puesta en el contratante.

Il. (CUAL ES EL PROBLEMA GENERAL? ;FALTA DE VALIDEZ, FALTA DE
LEGITIMIDAD O FALTA DE PODER DE DISPOSICION?

En los ultimos tiempos ha ganado consenso la idea de que el negocio juridico mantiene su
validez, aunque aparezca un sujeto no-titular, pues, en buena cuenta, la estructura del
negocio cuenta con sujetos, voluntad, causa, objeto, por lo que subsiste como valor
representativo de la autonomia privada de los contratantes, cualquiera que estos
sean®. Otra cosa es que pudiese faltar la necesaria relacion entre el sujeto disponente y la
titularidad, pero este es un problema diferente, funcional, ajeno a la validez genética.

Sobre el particular, se ha sefialado, en contra de la tesis de nulidad contractual, que es
necesario reconocer una categoria dogmatica especifica de ineficacia que comprenda las

comuneros no es sino fruto de la regla nemo dat quod non habet. Cosa distinta es que el comunero haya
actuado en nombre de los demas, faltando el consentimiento de estos, supuesto que si cabe reconducir a la
nulidad ex art. 1259 CC (sentencia de 14 de octubre de 1991). El consentimiento exigido por el art. 1261 CC
se refiere al que es parte en el contrato, por lo que hay que valorar en cada caso concreto si el comunero
vendedor actué en nombre propio o ajeno. En este Gltimo caso si faltaria el consentimiento contractual:
CUENA CASAS, Matilde. “Venta de cosa comtin y venta de cuota” (articulo atin inédito), pp. 6-7.

2 “E] poder de disposicion del transmitente no es requisito de validez del contrato, sino de la tradicién como
modo de adquirir (...) Es mas, la venta de cosa ajena debe necesariamente ser valida ‘por exigencias del
sistema’ en la medida en que otras instituciones solo cobran sentido precisamente si se predica su validez y
eficacia. Tal es el caso de la usucapion ordinaria que opera como un modo de adquirir subsidiario de la
tradicion, es decir, en aquellos supuestos en los que esta no ha consumado una adquisicidn por falta de poder
de disposicion del tradens. La necesidad de que el justo titulo para la usucapion sea valido (arts. 1952 y 1953
CC), pone de relieve precisamente que el poder de disposicion es un requisito ajeno al titulo”: Ibid., pp. 4-5.



siguientes hipotesis especificas: copropietario que realiza acto de disposicion de todo el
bien comun (art. 978 CC), copropietario que arrienda todo el bien indiviso (art. 1669),
cényuge que hace disposicion de bien social, sin intervencion del otro (art. 315 CC), falso
apoderado que pretende actuar por cuenta de otro (art. 161 CC)°.

Para tales casos, plantea el concepto de “legitimidad”4 en los siguientes términos: “La
legitimidad es la capacidad para transferir efectos juridicos o el poder de disposicion del
sujeto en relacion con una determinada posicion juridica. La falta de legitimidad genera la
inoponibilidad del contrato para el verdadero titular. De ahi que la legitimidad es un
requisito de eficacia de los contratos™. En tal sentido, el negocio celebrado por quien no
cuenta con legitimidad para transferir un determinado derecho, es inoponible (ineficaz)
frente al verdadero titular del interés. Por tal razén, Morales concluye: “dichos actos son
vélidos y eficaces para los contratantes, pero inoponibles para los copropietarios no

intervinientes™®.

En lineas generales, debe aceptarse como correcta la idea de que un no-titular carece de
competencia para disponer de lo ajeno. Sobre eso no hay duda ni discusion. Por tanto, la
llamada “falta de legitimidad en los contratos inoponibles” no es otra cosa que el nombre
creativo de todas las hip6tesis muy antiguas en las que una persona pretende disponer de lo
ajeno, sea porque el derecho no le corresponde absolutamente, sea porque el derecho le
corresponde solo parcialmente, pero no en la totalidad. En el Derecho romano ya se conocia
el principio inderogable nemo plus iuris, por cuya virtud, nadie puede dar mas derecho del
que tiene. Aqui se contienen las hipotesis de actos dispositivos celebrados por no-titular, en
Cuyo €aso, por supuesto, no se producia cambio alguno en el derecho perteneciente al otro”.

® MORALES HERVIAS, Rémulo. “La falta de legitimidad en los contratos inoponibles”. En Actualidad
Juridica, Gaceta Juridica, N° 230, Lima, enero 2013, pp. 13-16.

* En otra sede, empero, he cuestionado el uso del término “legitimidad para contratar”, pues, en realidad, toda
persona capaz tiene legitimidad para contratar con fines licitos, que, por lo demas, constituye un derecho
fundamental de la persona, que dimana de su dignidad y del &mbito de poder que se le atribuye a la persona
por medio de una esfera propia, autbnoma, en la que pueda realizar el libre desarrollo de la personalidad, pero
que se expande de lo personal hacia lo patrimonial. En consecuencia, todos tenemos “legitimidad para
contratar”, por lo que este concepto debe ser reemplazado por el mas antiguo y suficientemente explicito
“poder de disposicion”. El sujeto que carece de poder de disposicion (no es titular del derecho) no puede
realizar o consumar una transmision de tal derecho. Por lo demas, la polémica formal (terminoldgica), para
mi, queda resuelta cuando el propio Romulo Morales la pone en sus justos limites: “Ademas, como ya lo ha
advertido alguna doctrina italiana el poder de disposicion es la legitimidad para contratar” (Ibid., p. 14, parte
final de la nota a pie 1).

> Ibid., pp. 13-14.

® Ibid., p. 17.

" El poder de disposicién esta referido normalmente al titular del derecho, salvo los casos excepcionales en
que la ley atribuye tal poder a terceros especialmente legitimados, especificamente a administradores legales,
sin embargo, en ningun caso el vendedor de un bien ajeno tiene poder de disposicién, ni siquiera si finalmente
la transferencia se produce por efecto de las adquisiciones a non domino. En contra, por ejemplo, se
encuentra, la tesis de un autor atrapado en errores elementales: “En efecto (sic), aun cuando dentro del
patrimonio de un sujeto no se encuentre derecho alguno sobre el cual ejercer su poder de disposicién, este
igualmente puede ser ejercido respecto de derechos pertenecientes a otros sujetos” (NINAMANCCO
CORDOVA, Fort. Poderes de representacion, Gaceta Juridica, Lima 2013, p. 95). Esta “construccion
dogmatica” es inaudita, pues lleva directamente a sostener que un estafador (que vende lo ajeno) “cuenta
con poder de disposicion”, por tanto, no cometeria acto ilicito alguno, pues, contaria con la autorizacién del
ordenamiento juridico para la disposicion, y, en consecuencia, el delito quedaria diluido. En realidad, las




Tal vez la Unica particularidad moderna es que el centro de atencion se pretende desviar
hacia el “hecho causal — contrato” (inoponible), cuando en realidad el tema controvertido es
el “efecto — disposicion” (no producido). Creo preferible la ultima opcion, esto es, que la
cuestion se reubique en el efecto, y no en el hecho causal®.

En cualquier caso, es obvio que el negocio es “ineficaz en cuanto a la disposicién”, es
decir, no produce el efecto pretendido por los contratantes, lo que se aprecia en la
frustracion del comprador que no logra hacerse titular, pero es eficaz inter partes, pues, el
comprador puede actuar, por ejemplo, para requerir el saneamiento por eviccion o la tutela
extintiva mediante la resolucion contractual.

Por tanto, el debate ha logrado identificar el problema, sea la falta de legitimidad, sea la
ausencia de poder dispositivo. Sin embargo, falta discutir lo mas importante: ¢cémo
solucionar el problema?

Il. (CUAL ES EL REMEDIO IDONEO PARA EL PROPIETARIO NO
CONTRATANTE? LA TUTELA DE NATURALEZA REAL

adquisiciones a non domino son reglas excepcionales que protegen solo al adquirente, pero no al
transmitente, por lo que este Gltimo sigue siendo un non domino. Lo contrario, “desplaza lo que solo es una
proteccion del adquirente a la posicion juridica del transmitente” (PAU PEDRON, Antonio. “Esbozo de una
teoria general de la oponibilidad”. En id. La Publicidad Registral, CRPME, Madrid 2001, p. 329). Es més,
por eso se le exige buena fe al adquirente, como criterio basico para sustentar su primacia frente al titular
originario; por el contrario, si el transmitente fuese verus dominus, entonces, ¢qué importaria la condicion
subjetiva del adquirente? Por tanto, habria que preguntarle a Ninamancco, desde una perspectiva moral —que
él desconoce, pues sus tesis son puramente dogmaticas, lo que por si constituye una vision decadente del
Derecho-, jpor qué su “teoria” pretende legalizar a un estafador?; y desde una perspectiva juridica, ¢por qué
el adquirente necesita de buena fe si el transmitente cuenta con “poder de disposicion”?

8 En efecto, no me satisface el concepto “contrato inoponible”, en vista que, en puridad, todos los contratos,
como hecho juridico, son inoponibles, esto es, solo vinculan a las partes y sus herederos (art. 1363 CC); por
tanto, no puede producirse una especie de “ineficacia” (inoponibilidad), cuando en realidad esta es la
consecuencia l6gica de todo contrato. Por tal motivo, el adjetivo oponible/no oponible debe predicarse en
relacion con los derechos, por lo que es equivoco hacer esa traslacion al hecho, que es la fuente generadora
del derecho. La doctrina italiana reciente nos da la razén cuando sostiene que lo oponible son las posiciones
(de derecho real) creadas por el contrato, y no el contrato mismo (ROPPO, Vincenzo. El contrato, traduccion
de Nélvar Carreteros Torres, a cuidado de Eugenia Ariano Deho, Gaceta Juridica, Lima 2009, p. 680).

° Prefiero esta aclaracién seméntica, pues decir que un negocio con tales caracteristicas es simplemente
“ineficaz”, constituye un error técnico. En efecto, el negocio juridico de disposicion de bien ajeno es valido y
eficaz inter partes, entre los que lo celebraron, para quienes genera obligaciones y responsabilidades, pero
obviamente no produce la transferencia del derecho. Eso ocurre en el Derecho espafiol, italiano y hasta en el
aleman. En efecto, “Por lo que concierne a la venta de cosa ajena, esta parece admitirse en el ordenamiento
aleman siendo eficaz el contrato de compraventa. Si el vendedor no logra procurarse la propiedad de la cosa
respondera ante el comprador reparandole el dafio causado” (FUENTESECA DEGENEFFE, Cristina. La
compraventa y la categoria del negocio juridico abstracto, Editorial Reus, Madrid 2012, p. 146). Solo en el
Derecho frances se prescribe la nulidad en los casos de venta de bien ajeno, sin embargo, la doctrina ha
propugnado que tal norma es incompatible con el saneamiento de eviccion, que presupone la validez del
contrato para efectos que el comprador pueda demandar la indemnizacidn contractual (;cdmo podria haber
indemnizacion contractual si el contrato es nulo?); por tal motivo, la doctrina de ese pais ha propuesto
interpretar que la norma en el sentido que la venta de bien ajeno es vdlida, pero impugnable o anulable.



El profesor Romulo Morales propone que el propietario no-contratante demande la
“inoponibilidad de contrato” frente a los que contrataron sobre lo suyo, lo que produce las
siguientes consecuencias:

“El primero es el derecho de solicitar la inoponibilidad y el segundo es el derecho
de formular la excepcidn de inoponibilidad del contrato celebrado entre el no titular
del derecho y un tercero contractual. Estos derechos tienen como consecuencia
practica que se declare que el contrato en mencion es inoponible para el
verdadero titular o que se impida el ejercicio de un derecho mediante la excepcion
de inoponibilidad. En otros términos, la titularidad permanece incolume e
inatacable™™?.

En buena cuenta, la citada propuesta se traduce en lo siguiente: el conyuge A, no participe
en el negocio celebrado por el otro conyuge B a favor de C, puede interponer una demanda
cuya finalidad es declarar que A sigue siendo propietario; lo que mas o menos se
fundamentaria de esta forma: “Sefor Juez, yo soy A, pero en el contrato B-C se ha
pretendido vender lo que es mio, pero yo no le he vendido, entonces el contrato B-C es
inoponible para mi, por tanto, declare que yo sigo siendo el duefio”.

La pregunta que surge es si tal pretension es realmente contractual o real, pues, en
puridad, basta leer el ultimo pedido del actor en el parrafo anterior (“declare que yo sigo
siendo el duefio”), para darse cuenta que en realidad se trata de una accidén declarativa de
dominio, encubierta bajo el indebido molde de una accion contractual de supuesta
inoponibilidad.

La jurisprudencia se ha quebrado la cabeza en los Gltimos decenios tratando de buscar la
mejor solucion a los casos de venta de bien ajeno, venta por copropietario de bien comun o
venta por cényuge individual de bien social; pues quedaba en la duda qué remedio o qué
mecanismo de tutela sustancial se aplicaba al titular del derecho que no habia participado
en el negocio dispositivo.

Sobre el particular, nuestra propuesta es clara: el mecanismo de tutela idéneo es uno
de naturaleza real, especificamente los de proteccion de la propiedad. La razon es muy
simple: cuando las partes discuten la supuesta nulidad o inoponibilidad del contrato, en
realidad, se enfrascan en cuestionar quién es el propietario de la cosa, en cuanto este es el
presupuesto necesario para decidir si el negocio es nulo o inoponible. Solo una vez que se
determine quién es el titular, entonces recién se podria decidir si el contrato es inoponible
frente al verus dominus, pero ello justamente implica una previa declaracion de la
propiedad. Por tanto, en estos procesos, se cuestiona en primer lugar el dominio, la
propiedad, el derecho real; y sobre ello se produce el debate judicial, las alegaciones, la
prueba; por tanto, la accién debiera ser de naturaleza real, y no contractual®*.

19 MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 20.

1 El contradictor reconoce implicitamente que la pretension es real: “En otros términos, la titularidad
permanece incolume e inatacable” (Ibidem), es decir, en puridad, se busca el reconocimiento de la condicién
de propietario, pues el negocio ha fallado en cuanto a realizar la disposicion.



Un ejemplo: A demanda a B-C por vender una casa que es suya; y ya sea que la pretension
sea de nulidad o inoponibilidad, el juez solo podra pronunciarse sobre esto Gltimo cuando
previamente reconozca que el propietario es A. Por tanto, la demanda busca, en puridad, el
reconocimiento de propiedad, sea a traves de una accién declarativa, sea a través de una
reivindicatoria, si hubiese la necesidad de obtener, ademas, la posesion®?.

IV. ; CUALES SON LAS VENTAJAS DE LA TUTELA DE NATURALEZA REAL?

La primera ventaja es lograr coherencia entre la tutela sustancial reclamada por el
perjudicado y el objeto del debate judicial.

En efecto, si yo demando inoponibilidad de contrato por ser el propietario, entonces el juez
debe pronunciarse, en forma preliminar, por la alegada condicion de titular. En buena
cuenta, el orden logico es el siguiente: primero, se dilucida el propietario; segundo, se
declara inoponible la venta otorgada por tercero. Por tanto, la tutela contractual es una
mascara que sirve para lograr el verdadero propdsito, que no es otro que el reconocimiento
del dominio. Por lo demés, una vez resuelto el tema de la titularidad del derecho, entonces,
hasta resulta ocioso preocuparse sobre la validez o eficacia del negocio juridico celebrado
por los demandados, que, en todo caso, sigue vivo desde la perspectiva obligacional, sin
ningun problema, pues la ajenidad del bien no es causal de nulidad, y, mas bien, existe
norma expresa que sanciona su validez (articulo 1409 CC), aunque obviamente, un titulo de
estas caracteristicas serd impotente para transmitir el derecho real (ineficaz en cuanto a la
disposicion)*2,

La segunda ventaja es evitar la multiplicacién de demandas judiciales sin sentido. Por
ejemplo: A, no titular, vende a B; luego B vende a C; finalmente, C vende a D. Cuando el
verus dominus X toma conocimiento de los hechos, entonces plantea su novedosa
pretension de inoponibilidad contra tres contratos (A-B, B-C, C-D); pero, mientras se
encuentra pendiente la notificacion de las tres demandas, ocurre que D le vende a E.
¢ Tendra que plantearse un cuarto proceso contra E? ;Y hasta cuando?

12 podria objetarse esta conclusién sefialando que en la venta del bien ajeno es necesario, también, que se
dilucide previamente la titularidad del bien. La objecion no es correcta, pues, en tal figura, el remedio es
tipicamente contractual, otorgado al comprador perjudicado, por lo que la accion tiene tal caracter; si bien en
forma instrumental habra que dilucidar el dominio de modo previo para luego decidir sobre el contrato y sus
vicisitudes. Por el contrario, en el caso aqui planteado, se discute la accion que le corresponde al propietario
no participe, este no es parte del contrato que celebraron otros, no es el comprador, en consecuencia, es
andémalo dotarle de remedio contractual a quien no es contratante.

13 Otra cosa, distinta, es que una de las partes decida acumular la reivindicacion con la nulidad del negocio
juridico, como refuerzo de su demanda, pero ello no es necesario para obtener éxito en el mejor derecho
de propiedad (MDP) o la reivindicatoria. Por ejemplo: A vende a B, que no inscribe; y luego A vende a C,
que inscribe; en consecuencia, se plantea el MDP entre B y C, pues el primero alega que el segundo inscribi6
de mala fe. Si se probase ese argumento, es suficiente para lograr la sentencia favorable. Sin embargo, B
puede acumular la pretensién de nulidad de negocio juridico, si supone y cuenta con indicios que la venta A-C
fue simulada. En consecuencia, la accion real puede formularse sin necesidad de anular el titulo contrario;
pero cabe la acumulacion cuando se pretende resolver un tema distinto, pero conexo, referido a una accién
contractual. En el mismo ejemplo, podria ocurrir el actor triunfe en el MDP, pero la demanda de nulidad sea
infundada, empero, igual B consigue su objetivo.



Nuestra propuesta es mas racional, pues el verus dominus X se dirigird de una vez contra E
para que, en via de tutela real, se le reconozca como propietario a través de una accion
declarativa (En el Perti, es comun que esta pretension reciba el nombre de “mejor derecho
de propiedad”). En cambio, si se opta por el remedio contractual, entonces habra la
necesidad de plantear tantas demandas como contratos, sea en procesos autdnomos o
acumulados, para ir declarando inoponibles todos esos contratos, en una sucesion sinfin que
podria terminar agotando al propietario y, con ello, ahogando la justicia: En suma, un
nuevo contrato implicaria una nueva demanda, por lo que habra que anular o declarar
inoponibles tantos contratos como se celebren.

La tercera ventaja esta vinculada con la caracteristica anterior, pues las acciones de
proteccion de la propiedad permiten realizar, precisamente, un balancing de titulos,
sin necesidad de pedir la nulidad, inoponibilidad o tutela contractual respecto del
titulo contrario, porque ese ya es un problema exclusivo de los contratantes, pero no del
derecho real.

En efecto, las acciones de tutela de la propiedad sirven para compulsar titulos; por un lado,
el de A, por el otro, de E; y en ese balanceo se determina quién es el propietario. Eso se
conoce desde antiguo. La declaraciéon de propiedad a favor de A no esta supeditada a la
nulidad o inoponibilidad de los titulos sucesivos. En la reivindicacion o en la accion
declarativa de dominio, el juez pondera los dos titulos y resuelve, sin prejuzgar la validez o
no de los mismos; simplemente, decide quién es el propietario por virtud de los titulos que
se le presentan, que supuestamente acreditan la consumacion de la adquisicion en cabeza de
una de las partes.

La Corte Suprema ha ratificado este criterio en diversas oportunidades. Asi, mediante la
sentencia de 11 de mayo de 2001, Casacion N° 2539-2000, publicada el 05 de noviembre
de 2001, el tribunal nego que exista la necesidad de anular el titulo contrario cuando ambas
partes, demandante y demandado, exhiben titulos de propiedad contrapuestos, por lo que el
juez de la reivindicatoria debe ponderarlos y resolver sobre el dominio, sin entretenerse en
temas contractuales™. Existen otras decisiones recientes que consagran la misma doctrina®>.

4 «“Segundo.- Que, la accién reivindicatoria es la accién real por excelencia, ya que protege el derecho real
mas completo y perfecto que es el dominio; por ella se reclama no sélo la propiedad sino también la posesion.
Tercero.- Que, precisamente, en este tipo de procesos debe judicialmente quedar establecido, como lo es en el
caso de autos, el titulo que a cabalidad acredite la propiedad del reivindicante, es decir, que en la accién de
reivindicacion también procede determinar el mejor derecho de propiedad, cuando ambas partes tengan dicho
titulo. Cuarto.- Que, el Juez al resolver un proceso, debera atender a que la finalidad concreta del mismo es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo
efectivos los derechos sustanciales y que su finalidad abstracta es lograr la paz en justicia, tal como lo
establece el articulo 111 del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil. Quinto.- Que, en el caso de autos, la
Sala de mérito ha concluido que aun cuando no se ha demostrado la nulidad ni la falsedad de la venta a favor
de la co-demandada Marina Diaz y la causante de los otros emplazados; sin embargo, el derecho de los
nuevos compradores del bien sub litis, a su vez vendedores de los accionantes, es preferente al de los
emplazados, pues son propietarios registrales que adquirieron el bien de buena fe y a titulo oneroso;
afiadiendo que no es necesario exigir a los demandantes el inicio de una nueva demanda de mejor
derecho, ya que al no asistirle tal derecho a los demandados, se concluye que el derecho de los
demandantes es mejor. Sexto.- Que, ademas en el punto sexto de la contestacion de la demanda, se exponen



En buena cuenta, para tener éxito en la reivindicatoria, o en la accion declarativa de
dominio, no es necesario anular de modo previo el titulo invocado por el demandado, pues,
en la accidn plenaria entablada, el juez evalUa los titulos presentados, y decide cuél de ellos
acredita la propiedad.

V. (EXISTE LA TUTELA CONTRACTUAL DE INOPONIBILIDAD DE
CONTRATO PARA EL PROPIETARIO NO CONTRATANTE?

Para el profesor Romulo Morales, la inoponibilidad de contrato es el remedio que le
corresponde al propietario no contratante en el negocio dispositivo sobre bien ajeno, pero
un andlisis mas profundo lleva a concluir que tal solucién se enfrenta a serios
problemas dogmaticos.

En primer lugar, la inoponibilidad de contrato no se asimila con la nulidad del negocio
juridico, entonces, ¢cudl es la legitimidad procesal del actor-propietario, que es tercero, en
un contrato que él no ha celebrado? Muy bien le podrian contestar a este propietario que el
negocio celebrado por los otros contratantes es cosa suya, es de interés solo de ellos, casi
“su problema”, su riesgo; y si el actor sigue siendo el titular, sentonces por qué se
entromete en relacion contractual ajena, que en nada le afecta? En otras palabras, ;como
justificar que el sujeto no-parte pretenda interferir en la relacion contractual ajena? ¢;se
admitiria que un tercero no-parte demande la resolucion de contrato extrafio? Alguien
sostendra que el interés se sustenta en la propiedad que exhibe el titular del derecho, y eso
lo legitima para interferir en el contrato de otros. Pero, notese, que tal argumento termina
dandonos la razon, en el sentido que el demandante invoca la propiedad, el derecho
real, el dominio, como Unico fundamento de la tutela y de la legitimacion; en buena
cuenta, regresamos al punto de partida. La pretension del titular del derecho es de
naturaleza real, consistente en una accion declarativa del dominio.

En suma, los remedios contractuales estan dirigidos a los contratantes, pues ellos son los
que tienen interés en el negocio. Un no-contratante, obviamente, carece del remedio
contractual, salvo que se le asimile a tal condicion (tercero en el contrato celebrado a su

los fundamentos del mejor derecho de propiedad, que es materia de la revocacion que se precisa a fojas ciento
Cuarenta y nueve...”.

1> Este criterio ha sido expuesto en la ejecutoria de la Corte Suprema de 27 de septiembre de 2002 (Casacién
N° 608-2002-Ica): “Séptimo.- (...) al respecto no cabe discutir en los procesos de reivindicacion la validez o
eficacia de los titulos como se pretende al calificar de simulado el titulo que sustenta la pretensidn de los
actores, pues tal naturaleza corresponde su analisis en otro proceso” (Finalmente, se anulo la sentencia de
vista y se dispuso emitir un nuevo fallo).

Asimismo, puede mencionarse la sentencia de 21 de marzo de 2007, Casacion N° 698-2006-Lima, por cuya
virtud de sefiala que la reivindicacion exige solo la ponderacién de los titulos. “Cuarto.- Que, tratandose del
derecho de propiedad, no es posible juridicamente la existencia de dos o mas titulares de dicho derecho, por
cuanto es excluyente; en tal sentido, advirtiendose de autos como lo han establecido las instancias de mérito,
que tanto demandante y demandado ostentan titulos inscritos sobre el mismo bien, resulta necesario realizar
un estudio de los mismos, teniendo en cuenta que debe distinguirse el titulo como derecho, del titulo como
documento, para poder asi determinar cudl es el titulo que le confiere a su tenedor derecho de propiedad y que
prevalece sobre el otro, a fin de resolver la accion reivindicatoria”.



favor) o que la ley por determinados fines de interés general la habilite especificamente;
pero, en el caso planteado, el tercero pretende hacer evidente el defecto de competencia de
un negocio ajeno, que solo perjudica a las partes, por lo que un tercero extrafio carece de
habilitacion para tal propdsito. Por el contrario, el propietario no-contratante pretende
cuestionar un hecho juridico, un titulo —mas que como contrato- que puede generar
apariencia de propiedad, engafar a terceros, producir problemas de hecho, posesorios; por
tanto, la destruccion de esa apariencia se hace por medio del instrumento idéneo para
dilucidar quién es el propietario de la cosa, y quién, no. En consecuencia, se trata de una
tipica tutela de naturaleza real™.

La accion contractual para el no-contratante, salvo la de nulidad, no existe o se encuentra
excepcionalmente diseminada en poquisimas normas legales (ejemplo: accion pauliana). La
razén es simple: es como otorgar tutela posesoria al no-poseedor, o reivindicatoria al no-
propietario, lo que implicaria una contradiccién en sus propios términos. Si bien es cierto
que el legislador a veces puede crear hipdtesis particulares, sin embargo, en este caso, el
tema esta claro: el Coédigo Civil no menciona para nada la “accion de inoponibilidad del
contrato”, y si no la menciona, menos aun podria habilitarla para el no contratante.

La doctrina italiana se pregunta, precisamente, si una accion de ineficacia pueda hacerse
valer por el tercero frente a los contratantes, que es la hipétesis planteada por el profesor
Morales. Esa misma doctrina se responde sefialando que el cuadro es muy irregular, y solo
plantea tres casos de excepcion, con prevision normativa: la nulidad del contrato, la
simulacién y la accién revocatoria por fraude al acreedor®’. No hay rastros de la “accion de
inoponibilidad del contrato” formulado por el propietario no-contratante frente al contrato
invasivo, ni siquiera como aspiracion doctrinal.

En segundo lugar, Romulo Morales defiende el remedio de inoponibilidad del contrato,
bajo la perspectiva analdgica del art. 161 CC, que normalmente se entiende como un
remedio del titular del derecho frente al falso procurador para declarar que su actuacion es
ineficaz o inoponible frente a él. Para lograr esta construccion tedrica se hace lo siguiente:
unificar todas las supuestas hipdtesis de inoponibilidad mediante reglas comunes y
generales, que habiliten la analogia. En tal sentido, si el tercero puede deshacerse de los
efectos del negocio mediante la llamada “inoponibilidad”, entonces también el tercero
puede aprovecharse del mismo, a través de la oportuna ratificacion. El edificio dogmatico
parece perfectamente I6gico. En tal sentido, el verus dominus siempre tiene el derecho de
prevalerse del negocio ajeno Yy ratificarlo, lo cual “comporta que el titular del derecho
transforme un contrato inoponible en eficaz para éI™*®.

El art. 161 CC regula una hipotesis de remedio contractual (ineficacia) otorgada a tercero, y
no a las partes del contrato, por lo que habria que imponer la analogia para los casos,

16 “En ambos casos (venta de bien por co-titular aislado de comunidad hereditaria o postganancial), el
comunero que no ha prestado su consentimiento, podréa ejercitar la accion reivindicatoria por la totalidad
del bien perteneciente a la comunidad, respecto del cual no tienen ningtin derecho el comunero transmitente”:
CUENA CASAS, Op. Cit., p. 4.

" ROPPO, Vincenzo, Op. Cit., p. 680.

¥ MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 20.



supuestamente similares, de venta por un cényuge del bien social o de la venta por el
copropietario individual de todo el bien comun.

No obstante, tales hipotesis no pueden agruparse en una sola categoria, y vamos a probarlo
con el siguiente ejemplo basico: A vende un bien a B, pero la propiedad corresponde a C.
La propuesta del compafiero docente pasa porque C ratifique la venta A-B, con lo cual, el
originario acto adquiere eficacia en forma sobrevenida. Sin embargo, en puridad técnica,
tal “ratificacion” no es posible, pues el vendedor es A, y seguira siendo A, por tanto, en
quien recaen los efectos del negocio es en él; y, bajo ninguna fuerza taumaturgica puede
resultar que C “ratifique” la venta de A, pues ello implicaria admitir lo que antes se critico:
el falso titular A no puede disponer, pero, el verdadero titular C si podria entrometerse en
un contrato en el que no es parte. N6tese que el negocio celebrado es entre Ay B, por lo
gue C no puede incorporarse a la fuerza, con su voluntad unilateral de “ratificacion”
en negocio ajeno. Adviértase que C es un particular mas, que solo puede relacionarse con
otros por virtud de la autonomia privada, y no forzadamente por reglas heterénomas. Lo
que A no puede hacer sobre el derecho de propiedad ajeno; tampoco puede hacerlo C sobre
el negocio juridico ajeno. EI mismo Rémulo Morales, citando a Bianca, reconoce que el
sujeto no esta legitimado para disponer de la esfera juridica ajena’®. La esfera ajena no solo
comprende los bienes del otro, sino también los negocios y las relaciones juridicas extrafias.
Por tanto, el supuesto ratificador no puede ingresar sin permiso en un contrato en el que
nadie lo invito.

En tal sentido, los problemas de tal “ratificacion” son insolubles. Si C ratifica, ;quién es el
vendedor? ;A 0 C? Si es C, entonces se cae en el absurdo que una voluntad unilateral puede
modificar un negocio extrafio. Si es A, entonces C nada ha producido, no hay cambio en el
negocio original, y en ese contexto nada se transfiere. C solo puede transferir su derecho
con un negocio juridico causal traslativo que deba celebrar con A, o, en todo caso, debera
celebrarse una novacion subjetiva en la que C se incorpore al negocio de A y B, pero eso
implica un nuevo consenso, esto es, un segundo contrato que si contara con eficacia
dispositiva. Notese que la sola ratificacion no hace “eficaz” el primer negocio, pues el verus
dominius no puede entrometerse en contrato de terceros, por tanto, se requiere un segundo
contrato traslativo, pero eso ya es otra cosa. No es una “ratificacion”, que implica que el
Unico negocio se hace eficaz; por el contrario, es un segundo contrato autbnomo que hace
posible la disposicion del verus dominus. En cualquier hip6tesis, queda descartada la simple
ratificacion.

En puridad, debemos recordar que la ratificacion esta pensada para la figura del falso
procurador, en cuanto este si declara que actla por otro, es decir, el apoderado indebido se
entromete directamente en la esfera ajena, por lo que el perjudicado puede aprovecharse de
los efectos del negocio mediante la oportuna ratificacion. En cambio, esta situacion es
anomala cuando A vende como A, no como C, por lo que él solo es la parte contractual, y
aun cuando C quiera convertirse en A, no puede hacerlo por su voluntad unilateral
ratificatoria. La autonomia privada tutela no solo a los propietarios que no disponen de
lo suyo, sino también a los contratantes que negocian a nombre propio, bajo su
responsabilidad, y no pueden ser excluidos del contrato por acto de tercero ajeno. La

9 Ibid., p. 14.



autonomia privada no se rige por la ley del embudo: lo ancho para el propietario; lo angosto
para el contratante.

Aqui debe distinguirse la intromision personal (“soy A, pero digo actuar en nombre de
B”), lo que habilita a B para aprovecharse de los efectos del negocio; pero un caso muy
distinto es la intromision solo en el &mbito real, pero no en el personal (“soy A, me creo
propietario del bien, por tanto, vendo como A y me obligo como A”), pues, en tal
circunstancia, el sujeto protagonista del negocio no esta en duda, es A, por lo que nadie
puede interferir en él; por mas que su actuacion sea dolosa, culposa o de buena fe. En
efecto, no dudemos que en muchos casos el disponente actla creyendo en su honestidad,
pues supone que es el propietario exclusivo del bien.

Esta primordial diferencia hace que el tipico caso de intromisién personal (falso
procurador, ex art. 161 CC) no pueda aplicarse por analogia a las intromisiones reales
(venta de bien ajeno o de bien social por un solo cényuge), en cuyas hipétesis, los
sujetos del negocio actian a nombre propio, son ellos los protagonistas, y no pueden ser
movidos por una fuerza extrafia. EI derecho fundamental de libre contratacion exige respeto
a la estructura de intereses creada por las partes, para bien o para mal, pero que se refleja
solo por ellas.

La gran diferencia entre las intromisiones personales y reales se advierte en el hecho que
uno requiere la “aprobacion” (segiin el Codigo Aleman, sin embargo, esta figura no es
trasladable al Derecho peruano) y el otro la “ratificacion”, las que bajo ningun punto de
vista se pueden asimilar en una categoria unitaria, y, por tanto, las reglas de uno no son
aplicables por analogia al otro; y aunque las distinciones pueden dividir a la doctrina, sin
embargo, casi todos estan de acuerdo en su diferencia intrinseca:

“No se confunde esta aprobacion con la ratificacion, que llega a un contrato
(representativo) imperfecto e ineficaz, frente al estructuralmente completo que es
aquel a que se refiere la “aprobacion”; ni con la confirmacidon, mecanismo de
sanacion de un contrato completo pero anulable, afecto de una grave enfermedad
que podria arrastrarle en otro caso a la anulacion. Creo que las diferencias son
importantes y que no cabe confundir esas categorias juridicas: son diferentes su
objeto (negocio falso-representativo, frente a los otros antes indicados como
susceptibles de aprobacion), su estructura y su funcién y efectos (perfecciéon del
primero, y simple eficacia de estos ultimos, segun su tipologia). Un sector de la
doctrina pone el acento de la distincion en la ‘alteridad’ en caso de aprobacion (se
refiere a un negocio juridico ajeno), frente a la ratificacion, en que el dominus hace
propio el negocio ratificado, aun llevado a cabo por otra persona para €él; distincion
y razonamiento que otros no comparten, en consideracion a una distinta
interpretacion del negocio representativo y el del falsus procurator. Por mi parte,
aunque pueda asumir la ‘alteridad’ aludida como nota diferencial —relativa, y
condicionada por la idea que se tenga del negocio, en general, y del representativo-,
me permito insistir —por ser dato diferencial tipico, en mi opinién- en que la
aprobacién se incorpora a un negocio 0 contrato estructuralmente completo, el
aprobado, en el que en algunos casos no deviene parte negocial la persona que lo
aprueba. En cambio, la ratificacion llega a un contrato imperfecto y, como tal,



ineficaz; y tras la ratificacion el que emite se convierte en parte negocial (la Unica de
ese lado, pues el falsus procurator no lo era) y convierte en eficaz, para él y frente
al tercero, el negocio ratificado”®.

En buena cuenta, la ratificacion no estd habilitada para las intromisiones reales, y, en
efecto, el art. 978 no lo permite. El copropietario que vende el bien comdn en exclusiva,
atribuyéndose la propiedad, es responsable de su decision, y queda obligado por ello, para
bien o para mal. Los otros copropietarios no pueden entrometerse en negocio ajeno
mediante una voluntad unilateral que nadie les ha pedido; y que, en todo caso, solo seria
admisible mediante un nuevo consenso entre las partes del negocio original y los ahora
incorporados, por ejemplo, a través de una novacion del contrato, pero jamas podria
admitirse a través de una imposicion unilateral.

El 978 solo dice que el negocio sera valido si en el futuro el bien materia de disposicién es
adjudicado en exclusiva al copropietario por virtud de la particion. No hay ratificacion
alguna.

Tampoco es admisible una interpretacion correctora con el art. 1669 CC. En efecto, tal
precepto sefiala que un copropietario no puede arrendar un bien indiviso sin consentimiento
de los otros; sin embargo, si lo hiciese, el contrato es valido si los demas copropietarios o
ratifican expresa o tacitamente. De esta norma se pretende deducir que en todo acto de
disposicion de bien comun, por obra de un solo copropietario, cabe la ratificacion de los
otros copropietarios.

La aplicacion generalizadora del art. 1669 para casos diversos a su hipoétesis especifica,
tiene un obstaculo insalvable, pues, en realidad, el copropietario individual si tiene potestad
para arrendar, sin consentimiento de los otros copropietarios, cuando se convierte en
administrador de hecho (art. 973 CC). Recuérdese que en virtud de esta figura, el
copropietario que se mantiene en disfrute del bien comun, sin que nadie lo haya nombrado,
empero, cuenta ex lege con las potestades de cualquier administrador, lo que incluye
obviamente arrendar el bien; y es obvio que si el copropietario individual lo arrienda,
entonces se encuentra en ejercicio del disfrute, por lo que automaticamente tiene la
condicion de administrador. En consecuencia, la sola omision de los otros copropietarios en
dejar a uno solo de ellos como poseedor del bien, hace que el negocio de arrendamiento ya
cuente con la autorizacion de todos los copropietarios por mero silencio (impropiamente
llamada: “ratificacion tacita”).

En buena cuenta, la norma excepcional del 1669, amparada por otra disposicion que la
completa y le dota de sentido (973), cuando no puede generalizarse para los actos de
disposicion, en los que no se producen autorizaciones por mero silencio.

Por tanto, si la ratificacion no existe en las hipdtesis sefialadas, entonces la eficaz
disposicion del derecho requiere que se deje sin efecto el negocio originario y se celebre

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Representacion sin poder y ratificacién, Thomson Reuters, Madrid
2013, pp. 345-346.
2L MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 18.



uno nuevo, o se produzca novacion. No es posible que la voluntad unilateral pueda producir
efectos heterbnomos sobre otras personas, sobre contratantes ajenos, sobre circunstancias
extrafias al propio interés, que es el Unico en el cual manda la autonomia privada.

La ratificacion no es posible como mecanismo general de interferencia en negocio ajeno,
salvo los casos de falso procurador o hipétesis asimiladas (contrato por persona a nombrar),
por lo que este desfase hace méas problematica la construccion de una categoria dogmatica
de inoponibilidad de contrato.

V1. ¢;EL CODIGO CIVIL ALEMAN AYUDA?

El profesor Morales cita el paragrafo 185 BGB, que regula precisamente la hip6tesis de un
acto dispositivo que deviene eficaz cuando el titular lo ratifica. El caso tipico es A,
propietario, que no es parte del contrato B-C en el cual se vende un bien suyo. En tal caso,
A puede ratificar el contrato originario, con lo cual la disposicion se hace eficaz.

Esta hipdtesis, tan simple para el Derecho aleman, sin embargo, la hemos rechazado en el
acapite anterior para el caso peruano. La razon de la diferencia se encuentra en que el
Derecho aleman reconoce los negocios juridicos abstractos de disposicion.

Veamos cdmo se explica la figura por su propia doctrina:

“La particularidad de la disposicion del no titular en virtud de autorizacion consiste
en que el no titular celebra el negocio en su propio nombre, y la disposicion es
eficaz por virtud de la autorizacion, aunque el enajenante no ostente el derecho
sobre el que dispone. Igual que el titular puede transmitir a otro el poder para
disponer sobre su derecho mediante asentimiento, también puede transmitirle el
poder para que en propio nombre ejercite o haga valer un derecho de modo
determinado. Se habla aqui, en expresién poco feliz acufiada por STAUB, de
‘transmision de la legitimacion del derecho’, cesio in legitimationem. En realidad,
sin embargo, no se produce ninguna transmision de derechos. Antes bien, el
autorizante continda siendo el titular del derecho y el no titular solo esta autorizado
por él para ejercitar o hacer valer el derecho en propio nombre”?.

Luego se agregan mayores detalles:

“la autorizacion es, como el poder, nada mas que autorizacion, legitimacion;
significa que el autorizado puede ejercitar eficazmente en nombre propio el derecho
del autorizante, en particular disponer de él, porque esta autorizado para ello por el
titular del derecho, lo mismo que el apoderado esta autorizado por el poderdante
para celebrar por él un negocio juridico. Igual que en el caso del poder, se

2 FLUME, Werner. EIl negocio juridico, traduccion de José Maria Miquel Gonzalez y Esther Goémez Calle,
Fundacién Cultural del Notariado, Madrid 1998, p. 1043.



determinard por la relacion juridica subyacente si el ejercicio del derecho por el

autorizado esta justificado en relacion con el autorizante” 3

El sefior A, en el ejemplo, cede a B su legitimacién para que este disponga del derecho,
segun su voluntad. ;Como se explica que el propietario A, sin transmitir el derecho, ceda
exclusivamente la legitimacion dispositiva a B? La ldgica de todo ello es que los negocios
dispositivos en el sistema aleman son abstractos, basta la voluntad de transmitir y adquirir,
por tanto, en este caso, la voluntad autoritativa de A es suficiente para fundar un acto
dispositivo o legitimador de disposicion.

La abstraccion es la justificacion de esta andmala figura, pues en tal contexto basta la
voluntad de producir el efecto, sin preguntarse por la causa. En tal sentido, se dice, que “el
asentimiento del tercero es una declaracion de voluntad recepticia e irrevocable. Es también
un negocio de disposici(')n”24, ciertamente abstracto. En el Derecho peruano, por el
contrario, no hay forma de aceptar que una mera voluntad abstracta de disponer, una simple
“ratificacion unilateral”, tenga la fortaleza para sustentar un valido negocio de disposicion,
que, por propia definicién, requiere de causa®.

VII. ;Y COMO QUEDA LA SUPUESTA RATIFICACION DEL CONYUGE O
COPROPIETARIO QUE QUIERE ADHERIRSE AL NEGOCIO DISPOSITIVO?

En los casos que el titular disponente tiene parcialmente interés en el derecho (conyuge,
copropietario) tampoco cabe la ratificacion. El vendedor es uno solo; no el otro. No cabe
gue un tercero, por mas conyuge que sea, pretenda incorporarse forzadamente a negocio
ajeno. ElI matrimonio forma una comunidad de bienes, pero no destroza la libertad
individual, ni “socializa” a las dos personas. La autonomia privada funciona para todos, no
solo para un lado de la balanza. La ratificacion, por el contrario, es admisible cuando el
mismo sujeto dice que actla por otro, por lo que él se pone en intromision personal.

Sin embargo, es comun escuchar que el conyuge preterido puede “ratificar” el negocio
dispositivo celebrado por el otro conyuge, mediante la sola prestacién de su asentimiento.
Lo mismo puede replicarse en relacion con los copropietarios. Es mas, esa es la razén
practica que normalmente se arguye para descartar la nulidad del contrato.

En realidad, la llamada “ratificacion del conyuge” se produce a través de figuras juridicas
diversas, que vale la pena aclarar.

2 1bid., p. 1046.

2 WOLFF, Martin. Derecho de Cosas”. En ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin.
Tratado de Derecho Civil, traduccion de Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, Bosch, Barcelona 1971, Tomo
111-1°, p. 238.

% |a profesora espafiola Matilde Cuena Casas comparte mi posicién, segiin me lo hizo saber por correo
electronico de 26 de julio de 2013, que me autorizé a reproducirlo: “Creo que se mezclan dos hipdtesis
distintas: falsus procurator y venta de cosa comun. Esta no puede resolverse con la ratificacion porque quien
consiente en nombre propio es el vendedor non dominus y coincido contigo en la imposibilidad de ceder la
legitimacion abstracta a la disposicion al margen de un poder de representacion”.



En primer lugar, supongamos que el esposo A vende a nombre propio la casa conyugal a C,
y luego la esposa B “ratifica” el contrato. En puridad, el negocio A-C no puede ser alterado
por una voluntad de tercero. Sin embargo, para efectos précticos, es posible imaginar
soluciones simples, pero sin necesidad de herir la dogmatica. En tal caso, los otros
copropietarios o el cényuge no participe podrian manifestar que siempre estuvieron de
acuerdo con el negocio, desde su origen, que son parte en él, pero solo se expresaron
verbalmente, por lo que mediante un instrumento complementario, incluso publico, se
limitan a reconocer una voluntad ya prestada, por lo que se trataria de un documento
meramente recognoscitivo. El problema es que los autores originales del negocio podrian
negar esta declaracion verbal, por lo que el tema tendria que dilucidarse con la prueba
actuada en el caso. Si no hay prueba alguna que la corrobore, entonces la pretendida
incorporacion en negocio ajeno es ineficaz; en cambio, si hay prueba del consenso general,
entonces la escritura publica tiene caracter probatorio del negocio global, nacido desde su
origen por consenso de todos, pero que documentalmente consta dividido en dos o mas
instrumentos. Tal vez podria suponerse que la notificacion al comprador C de la mal
llamada “ratificacion” (en puridad: documento recognoscitivo de consentimiento previo),
sin oposicion de este, implica una prueba de su aquiescencia frente a la declaracion
invasiva del conyuge.

En segundo lugar, el conyuge A vende a C, sin requerir la intervencién del conyuge B, por
no considerarlo necesario. Luego se dan cuenta que si se le necesita. Aqui no hay
“ratificacion” de un mismo negocio que a partir de determinado momento se hace eficaz.
Por el contrario, si se produce pleno consenso entre las partes, o que podria ocurrir es que
se haya presentado una novacion subjetiva por incorporacién de personas. Pero, nétese que
no es el mismo negocio original, es otro distinto, novado. Por tanto, no puede haber
ratificacion cuando el contrato se modifico.

En tercer lugar, supongamos que se documenta un futuro negocio de los conyuges A-B a
favor de C, pero originariamente solo prestan su voluntad los sefiores Ay C, pero no B. En
tal caso, el supuesto negocio esta incompleto, no se ha perfeccionado el consenso. Nadie
podré decir que la posterior voluntad de B “ratifica” el contrato, pues en realidad se
produce el nacimiento del contrato al haberse arribado a consenso. No antes.

Por tanto, estas y otras hipétesis de “ratificacion” no son propiamente tales. Por ello, el art.
315 CC sefale que el conyuge puede disponer por si solo con poder del otro, lo que es
correcto; pero justamente omita la posibilidad de “ratificar” el negocio. Y justamente no lo
dice porque la ratificacion es un fenémeno vedado en este caso, pues su radio de accion son
las intromisiones personales (actuar por otro, invadiendo su “personalidad”) y no las
intromisiones reales (disponer “bienes” por otro).

VIII. ({QUE REMEDIO TIENE EL CONTRATANTE PERJUDICADO FRENTE AL
CONTRATANTE NO TITULAR?

Recordemos las tres hipotesis planteadas: disposicion por cényuge individual del bien
social, disposicién por copropietario individual del bien comun o, directamente, disposicion
por sujeto sin ningun interés sobre bien de otro.



En tales casos, ¢qué remedio tiene el contratante perjudicado (comprador, por ejemplo)
frente al contratante no-titular (vendedor, por ejemplo)? Noétese que en este caso, si, se
requiere de un remedio estrictamente contractual, pues el perjuicio se encuentra dentro de
este &mbito.

En otra sede tuve oportunidad de referirme al tema con ocasion especifica del art. 978
CC?®, pero cuyas conclusiones las hago perfectamente aplicables a las otras hipétesis.

Mi opinion es la siguiente: ¢ qué ocurre si el copropietario realiza un acto de disposicion
del bien comun sin tener el consentimiento de los otros copropietarios o autorizacion
judicial? El art. 978 CC sefiala que si un comunero practica acto dispositivo sobre todo o
parte del bien; dicho acto solo sera valido desde el momento en que se adjudica el bien, o la
parte, a quien practico el acto. Esta norma tiene como fuente el art. 901 del Cédigo de
1936, y busca establecer las consecuencias juridicas respecto de los actos no-autorizados de
un copropietario.

Durante la vigencia del Cddigo de 1936, fue doctrina jurisprudencial que los actos no-
autorizados de los copropietarios se encontraban en una situacion de validez, pero
subordinado a la condicién (conditio iuris) de que el bien le sea adjudicado al copropietario
que vendié la totalidad®’. El codificador de 1984 ratificé esta doctrina, pues consideré que
el acto dispositivo no-autorizado estaba sujeto a una condicion suspensiva de caracter legal:
“El acto de disposicion del bien o de parte material de él, debe quedar en suspenso y tener
vigencia recién cuando la condicion se produzca”zg. En un primer momento, la
jurisprudencia aplicé este criterio, pues lo consideraba un acto juridico condicionado®. Sin
embargo, los pronunciamientos judiciales mas recientes se inclinan por reputarlo, sin
mas, un acto nulo®.

% GONZALES BARRON, Gunther. Cédigo Civil y Reforma. Libro V (Derechos Reales) y IX (Registros
Publicos), Jurista Editores, Lima 2011, p. 257.

2 ROMERO ROMANA, Eleodoro. Los Derechos Reales, s/e, Lima 1955, Tomo 11, p. 250.

% AVENDANO VALDEZ, Jorge. “Exposicion de motivos del anteproyecto del libro de Derechos Reales”.
En COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL DE 1936. Proyectos y anteproyectos de la reforma
del Cadigo Civil, PUCP, Lima 1980, Tomo I, p. 802.

29 «E] articulo 978 del Codigo sustantivo prevé la posibilidad de que un coheredero realice actos que importen
el ejercicio de propiedad exclusiva sobre todo o parte de un bien, en dicho supuesto el acto s6lo sera valido
desde el momento en que se adjudique el bien o la parte del mismo a quién practico el referido acto; debiendo
entenderse que cuando el Codigo habla de validez quiere decir eficacia, y es que el acto de disposicion
exclusiva realizado por un copropietario es un acto valido sujeto a condicién suspensiva, y que sera eficaz
cuando la parte o totalidad del bien que ha dispuesto le sea adjudicado, y en caso de no cumplirse con la
mencionada condicidn, recién podra incoarse la accion de nulidad”: Sentencia de la Corte Suprema, Casacion
N° 953-96.

%0 «(...) evidenciandose que se realizé la enajenacién material de dicho inmueble, practicandose sobre parte de
un bien un acto que importa el ejercicio de propiedad exclusiva (actuando como si fuera la Unica propietaria),
dicho acto solo sera valido desde el momento en que a dicho propietario se le adjudique el bien o parte de él,
por asi normarlo el articulo 978 del mismo cuerpo normativo, y en tanto ello no sucede no hay lugar a
considerar valido un acto de tal naturaleza. La relacion entre el articulo 971 y el articulo 978 es igual a la que
existe entre una regla y su excepcién que la confirma y, en tal sentido, debe concluirse que la venta del bien
comuin requiere para su validez necesariamente de la conformidad de todos los copropietarios, y si uno de
ellos dispuso del mismo sin asentimiento de los demas, tal acto no serd valido mientras no se produzcan los



En realidad, el acto no autorizado de copropietario debe subsumirse en el art. 1540 CC, por
cuya virtud, la venta de un “bien parcialmente ajeno” da lugar a que el comprador pueda
optar entre solicitar la rescision del contrato o la reduccion del precio. La venta de “bien
parcialmente ajeno” implica que el enajenante es duefio de una porcion (cuota ideal) del
bien, lo que alude a la presencia de un copropietario. Esta solucion es acertada, pues
permite que el afectado (comprador) decida el mantenimiento o no de la relacion
contractual, de acuerdo con sus intereses. Por el contrario, la solucion del art. 978 CC es
cuestionable, en tanto el contrato queda sometido indefinidamente a una supuesta condicion
suspensiva, sin que el afectado pueda decidir lo mas conveniente para su proteccion.

En tal sentido, no es necesario establecer un régimen especial de ineficacia negocial, por lo
que el art. 978 CC debe complementarse con las normas sobre venta de bien ajeno.

Rémulo Morales impugna esta solucién en cuanto sefiala que el art. 1540 CC omite
establecer los remedios para el copropietario que no ha participado del acto de disposicion,
por tanto, si la norma no dice nada, entonces fundadamente se pregunta, ¢qué solucién
puede prestar?** EI compafiero docente, sin embargo, ha modificado el plano de discusion.

La propuesta mia, en dicho trabajo, no apuntaba hacia el verus dominus, que no particip6 en
el negocio; por el contrario, la preocupacion se centra en el comprador perjudicado frente al
copropietario individual que ha vendido el bien comun.

En estos casos, ya lo hemos dicho, siempre hay dos perspectivas. La primera, ¢qué puede
hacer el propietario no contratante? Segun Morales, cabe formular la inoponibilidad de
contrato; segun quien esto escribe, debe plantearse una accion de tutela real, conforme se ha
sustentado a lo largo de este articulo. En cambio, en la segunda, el problema se centra en la
desprotegida figura del comprador. Todos hemos hablado del propietario supuestamente
afectado por un negocio en el que se pretende disponer un interés suyo, pero nadie se
acuerda de la otra victima: el comprador.

Pues bien, la objecion del opositor no es justificada, pues las reglas de venta de bien ajeno
0 parcialmente ajeno se aplican precisamente a favor del comprador perjudicado por una
disposicion ineficaz, que no se concreta®. Por supuesto que tiene razon que esas reglas no
tienen relacion con el propietario no contratante, pero no me habia referido a ello. Por tanto,
el remedio de los articulos 1539 o 1540, segun el caso, es perfectamente viable, pero
obviamente solo para el comprador.

En el plano externo, en relacion con el tercero, el propietario pretendidamente afectado
defendera su derecho mediante una accion real.

supuestos contemplados en el articulo 978 del Codigo Civil”: Casacion N° 102-2009-Cusco, de 25 de agosto
de 2009, publicado en el diario oficial el dia 30 de marzo de 2010.

¥ MORALES HERVIAS, Op. Cit., p. 17.

% Esta es la posicion de la mejor doctrina: “Cuando un copropietario vende un bien que no le pertenece en su
totalidad y lo hace en nombre propia, lo que se produce es una falta de poder de disposicién del transmitente,
que a fortiori debe recibir igual respuesta que la venta de cosa ajena: su validez”: CUENA CASAS, Op.
Cit., p. 6.



En el plano interno, en la relacion contractual, el comprador no tendra que esperar hasta las
calendas griegas (jhasta que se produzca la particion entre los copropietarios!, jhasta que se
produzca la disolucién de la sociedad de gananciales entre los conyuges!), por lo que tendra
tutela sustancial mediante el remedio de la rescision.

Por lo demas, si las reglas de venta de bien parcialmente ajeno no se aplicasen al caso del
copropietario que dispone de todo el bien comun, entonces, ¢para qué casos sirve?, pues
resulta obvio que si el bien es parcialmente ajeno, por logica deduccién es parcialmente
propio; y si ello es asi, entonces solo puede tratarse de un copropietario.

CONCLUSIONES

Vi.

La jurisprudencia enfrenta problemas concretos: cényuge que dispone de bien
social, con exclusion del otro; copropietario individual que dispone de bien
comun; y, finalmente, no-titular que vende lo ajeno.

El problema se presenta en dos planos: a) ¢/qué proteccién tiene el propietario
no-contratante (verus dominus) frente al contrato ajeno en el que se pretende
disponer de lo suyo?; b) ;qué proteccion tiene el contratante perjudicado
(ejemplo: comprador) frente al otro contratante (ejemplo: vendedor) que dispone
de lo ajeno?

La jurisprudencia en forma mayoritaria ha sefialado que el contrato celebrado
por el no-titular es nulo, por diversas causas: falta de manifestacion de voluntad,
objeto fisica o juridicamente imposible, contravencion de norma imperativa, etc.

Recientemente, sin embargo, se ha recordado que el defecto de los negocios
sefialados en el item i) se concentra en la falta de legitimidad o ausencia de
poder dispositivo, esto es, el no titular carece de capacidad para producir la
eficaz transmision del derecho. Por tanto, se produce la ineficacia de la
disposicion. Por el contrario, se descarta la nulidad, pues el contrato cuenta con
sujetos, voluntad, objeto, causa; por tanto, es una estructura juridica valida como
negocio. Una cosa distinta es la falta de titularidad del derecho, que incide en la
eficacia.

Por tanto, la ineficacia es la consecuencia del defecto de legitimidad o de la falta
del poder dispositivo, y su incidencia se circunscribe en el negocio que lo sufre.

Ya diagnosticada la enfermedad, queda el mayor inconveniente: ;Qué remedio
protege al propietario no-contratante frente a la disposicién de lo suyo en
contrato ajeno? Se ha propuesto dotarle de la accion de “inoponibilidad de
contrato”, por cuya virtud, el verus dominus pueda demandar judicialmente que
se declare la inoponibilidad del contrato celebrado por otros, en relacion con él,
por tanto, el efecto final sera que su titularidad se mantiene incélume.



Vil.

viil.

Xi.

El remedio contractual de inoponibilidad del contrato ajeno, es inviable, pues
los remedios contractuales se acuerdan a favor de las partes, y no a los terceros
ajenos y extrafos, salvo nulidad o hipdtesis normativas excepcionales, que en
este caso no ha sido prevista. Si se critica que un no-titular pretenda invadir la
esfera de un titular; entonces tampoco puede autorizarse que un no-contratante
invada un contrato ajeno. No puede argumentarse que en este caso hay
legitimacion para impugnar por tratarse del titular del derecho, pues si ello se
acepta, entonces se termina reconociendo que el derecho protegido realmente es
el de propiedad.

Bien vistas las cosas, el propietario no-contratante, en la llamada “accion de
inoponibilidad”, persigue que se le reconozca como titular del derecho frente a
los sujetos que celebraron un negocio ajeno, por tanto, la accién es,
propiamente, de naturaleza real, sea declarativa de la propiedad, sea
reivindicatoria, si es que pretende ademas la puesta en posesion del bien, o no.

No obstante, el profesor Morales defiende el remedio de la inoponibilidad del
contrato, bajo la perspectiva analégica del art. 161 CC, lo que permite rechazar
el contrato invasivo o ratificarlo, conforme ocurre en el caso del titular frente al
acto del falso procurador. Sin embargo, la figura de la ratificacion no se presenta
en las hipotesis de acto dispositivo de no-titular. La autonomia privada tutela
no solo a los propietarios que no disponen de lo suyo, sino también a los
contratantes que negocian a nombre propio. Aqui debe distinguirse la
intromision personal (“soy A, pero digo actuar en nombre de B”), lo que
habilita a B para aprovecharse de los efectos del negocio; pero un caso muy
distinto es la intromision solo en el ambito real, pero no en el personal (“soy
A, me creo propietario del bien, por tanto, vendo como A y me obligo como
A”), pues, en tal circunstancia, el sujeto protagonista del negocio no esta en
duda, es A, por lo que nadie puede interferir en él. Esta primordial diferencia
hace que el tipico caso de intromision personal (falso procurador, ex art.
161 CC) no pueda aplicarse por analogia a las intromisiones reales (venta
de bien ajeno o de bien social por un solo conyuge), en cuyas hipdtesis, los
sujetos del negocio actian a nombre propio, son ellos los protagonistas, y no
pueden ser movidos por una fuerza extrafa.

Por lo demas, el art. 1669 no puede generalizarse, pues se trata de una hipotesis
aislada de copropietario individual que puede celebrar validamente contratos de
arrendamiento en condicion de administrador de hecho, cuando los otros
copropietarios lo han dejado en posesion individual (art. 973 CC). En
consecuencia, el silencio de los otros copropietarios funciona como “ratificacion
tacita” del arrendamiento, aunque en puridad se trate de una autorizacion por
silencio.

Las normas del Codigo Aleméan no pueden trasladarse fécilmente al
ordenamiento juridico peruano, pues aquel reconoce negocios juridicos
abstractos de disposicion, en los que basta voluntades unilaterales, sin causa y



Xii.

Xiii.

Xiv.

XV.

demas figuras anémalas que se sustentan en la exclusiva voluntad de transmitir
0 autorizar la disposicion.

Si bien es frecuente sostener que el conyuge o copropietario preterido pueden
“ratificar” el negocio dispositivo, sin embargo, ello tampoco es posible, pues un
contrato no puede ser alterado por voluntad ajena. Sin embargo, caben
soluciones practicas, que no son ratificacion, tales como la modificacion del
negocio originario mediante novacion, o la celebracion de nuevo negocio, 0
completando el negocio previo imperfecto u otorgando un documento
recognoscitivo de un consentimiento ya prestado.

En suma, las demandas planteadas por “inoponibilidad del contrato”,
afortunadamente escasisimas, deberdn ser observadas por el juez para que el
actor las adecUe a una pretensién real, que es tacitamente lo que se busca; sin
embargo, si el demandante insiste en su pretension inicial, entonces el juez
debera rechazar la demanda por imposibilidad juridica del petitorio.

En tal sentido, la accion real como remedio de proteccidon del propietario no-
contratante tiene multiples ventajas: a) logra coherencia entre la tutela
sustancial reclamada por el perjudicado (propiedad) y el objeto del debate
judicial. En efecto, en las supuestas demandas de inoponibilidad, antes de
resolver el tema contractual, el juez tendria que declarar quién es el propietario
de la cosa, por tanto, el tema realmente debatido es el dominio, y solo de manera
indirecta o traslaticia se terminaria emitiendo un pronunciamiento que ya no
tiene relevancia, pues si ya se dijo quién es el titular del bien, entonces la
validez o no del negocio es irrelevante; b) se evita la multiplicidad de demandas
indtiles, pues si hubiese diversos contratos supuestamente inoponibles, entonces
todos ellos deberian ser atacados; en cambio, la tutela real se dirige contra el
altimo de la cadena de titulos, por declaracion de propiedad, y ya es innecesario
reaccionar frente a cada contrato; c) la tutela de la propiedad, desde muy
antiguo, permite que el juez se limite a compulsar los titulos, reconozca el
dominio y no diga nada sobre la validez de los titulos, que nada aporta al fin
pretendido; por lo demas, esos titulos pueden subsistir perfectamente, entre las
partes, y no hay razén para descalificarlos por obra de un tercero.

Por su parte, el contratante perjudicado por la pretendida disposicion de su
contraparte no-titular, tiene a su favor el remedio contractual regulado en las
normas sobre venta de bien ajeno.
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Universidad Nacional de Cajamarca

1. REMINISCENCIA DE LOS HECHOS

Hacia el 23 de diciembre de 1997, mediante un contrato privado de compraventa,
dofia Judit Catalina Salgado Sanchez -ahora fallecida- vendié a Cirila Huallpa
Aguirre de Flores 12 metros cuadrados de un inmueble de mayor extension de
202,77 metros cuadrados, sito en la Manzana K Lote 13 de la Cooperativa de
Vivienda Valle de Saron Limitada Numero 430, del Distrito de San Juan de
Miraflores, incluyendo la construccion de material noble levantada sobre su
superficie, siendo que dicho bien pertenecia a la sociedad conyugal conformada por
don Hebal Lelis Leon Lujan y dofia Judit Catalina Salgado Sanchez.

Con tales hechos el sefior Ledn Lujan interpuso demanda para que se declarase la
nulidad del referido negocio juridico, ya que, en su parecer se contravenia lo
dispuesto en el articulo 315° del cddigo civil en cuya virtud se indica que para
disponer de los bienes sociales o gravarlos se requiere de la intervencion del marido
y de la mujer. A tal fundamento agregé que la compradora Cirila Huallpa adquiri6 el
inmueble a sabiendas de que se trataba de un bien social, tal y como se verifica en el
propio contrato materia de nulidad. Por ello, ademas de la nulidad, el actor demandé
la restitucién de la porcion vendida y el pago de una indemnizacién por concepto de
dafios y perjuicios.

La demandada Cirila Huallpa en su contestacion admitio haber adquirido la porcion
del inmueble de mayor extension, pero asevera que lo hizo sobre la parte del
inmueble que correspondia a su vendedora en calidad de copropietaria, respetando
asi los derechos que corresponden al actor por ser casado. A ello afiadié que accedid
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yerioma@gmail.com




a celebrar el contrato porque la finada esposa del actor le asegurd que construyé el
inmueble con su peculio y porque le suplicd que la ayudara econémicamente para su
tratamiento contra el cancer que padecia.

La sentencia de primera instancia declar6 fundada en parte la demanda y nulo el acto
juridico de compra venta, ordenando la restitucion de los 12 metros cuadrados
vendidos. Su fundamento esencial se encuentra en que la sociedad de gananciales no
constituye un régimen de copropiedad y, en tal sentido, la disposicion de los bienes
sociales requiere ineludiblemente del consentimiento de ambos conyuges conforme
lo manda el citado articulo 315° del cddigo civil, maxime si la compradora tenia
conocimiento de la calidad conyugal del bien.

Ante la apelacion correspondiente, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima revoco la sentencia apelada, declarando infundada la demanda, pues
estima que si bien la no intervencion del actor en el contrato de compra venta
afectaria su validez, dicha sancion de nulidad podria ser tolerada por el ordenamiento
juridico, atendiendo a las circunstancias en que se desarrolla la relacién conyugal, la
magnitud del acto de disposicion, y el mévil o finalidad para el cual se realiz6 el acto
de disposicion patrimonial por uno de los conyuges con prescindencia del otro.

Para fundamentar el fallo, la Sala Superior se basa en la declaracion jurada de la hija
de la finada esposa, sus declaraciones y las del abuelo, padre de la fallecida; v,
ademas, se sustenta en el abandono moral y econémico del que habria sido victima
la finada vendedora.

Por todo ello el Colegiado Superior concluye en que la conducta del demandante
constituye un ejercicio abusivo de un derecho, pues recién una vez fallecida su
conyuge el accionante pretende que se declare nulo el acto de disposicion de la
porcion del inmueble para que se revierta a la masa hereditaria y, asi, poder
beneficiarse. Todo ello sin perder de vista que la vendedora se encontraba en una
situacion de necesidad de disponer del bien por su grave estado de salud, mientras
que por parte de la compradora habria habido buena fe y propédsito de ayuda al
préjimo, por lo que amparar la demanda no hace sino provocar una desarmonia
social y una injusticia.

Notificada la resolucion el perjudicado Hebal Lelis Ledn Lujan mediante escrito de
folios 566, interpuso recurso de casacion contra la sentencia de vista.

LAS CAUSALES DE NULIDAD EN LA VENTA DE BIEN CONYUGAL

El recurrente denuncia la inaplicacion del articulo 219° del cddigo civil, toda vez que
la pretension principal es una de nulidad de contrato privado de compraventa
celebrado sobre el inmueble perteneciente a la sociedad conyugal, sin la intervencion
de ambos conyuges, por lo que es inobjetable que el acto juridico es nulo ipso iure
por contravenir los incisos 1, 4, 6 y 7 del citado articulo antedicho, al igual que el
articulo 315° del citado cddigo. Pero también se denuncia la contravencion al debido
proceso, lo que al final da lugar a que se ampare el recurso.

Nosotros evaluaremos las causales referidas a la inaplicacion normativa para luego
comprender si efectivamente se ha violado o no el debido proceso.

2.1. LAFALTA DE MANIFESTACION DE VOLUNTAD

El inciso 1 del articulo 219° alude a la causal de falta de manifestacion de
voluntad del agente, situacién que no se manifiesta en el presente caso, toda
vez que la causal de ausencia de voluntad en realidad refiere un supuesto de
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inexistencia negocial y solamente es posible de presentarse en algunos
puntuales supuestos como serian, verbi gracia, el caso de una falsificacion de
manifestacion de voluntad, o en el caso del silencio."

En el supuesto que nos ocupa, evidentemente no estamos ante una falta de
manifestacion de voluntad, pues los contratantes, vendedor y comprador, han
expresado perfectamente su voluntad. Por tanto habria que ubicar la causal de
nulidad en otro supuesto.

2.2. LAILICITUD DE LA CAUSA

En el inciso 4 del citado articulo se nos refiere la ilicitud del fin. Pero, si se
recuerda bien, en términos generales, el fin puede ser concebido desde una
perspectiva subjetiva y desde una objetiva. Subjetivamente el fin abarcaria los
aspectos que habrian motivado la celebracion del acto o la finalidad que
esperaban alcanzar las partes. Mejor dicho, el fin -subjetivamente hablando-
alude o al porqué las partes celebraron el acto juridico o para qué lo hicieron.

Mas como la ha hecho notar la doctrina, el por qué unos sujetos celebran un
acto juridico deviene précticamente en irrelevante para el derecho. Entre tanto,
ubicar el para qué celebraron el acto juridico se convierte en una tarea casi
titanica, pues ello subyace en la mente de los sujetos.

Y al preguntarnos en el caso en concreto por qué las partes celebraron la
compraventa, nos encontramos con que se la celebr6 porque la vendedora
necesitaba dinero y la compradora queria ayudarla a que obtuviese tal caudal.
Y ante la pregunta para qué se celebrd la compraventa, tenemos que la
compradora lo hizo para poder atenderse de la enfermedad que tenia, y la
vendedora para facilitar ese tratamiento. Ergo, vista subjetivamente la
compraventa tanto el “porqué” como el “para qué” no violentan ni a normas
imperativas, ni al orden publico ni mucho menos a las buenas costumbres, por

lo que el acto no tendria un fin ilicito.

Ahora bien, cuando se trabaja con la vertiente objetiva de la causa, se conoce
que ella no puede adolecer de ilicitud, pues siempre estard conforme con el
ordenamiento juridico (Taboada Cordova 2002, 115), y por estar acogida en
el sistema juridico, no podra ser tampoco contrario al orden publico ni a las
buenas costumbres. Consecuentemente desde una perspectiva objetiva la causa
en el caso que nos ocupa tampoco seria ilicita.

2.3. LA INOBSERVANCIA DE LA FORMALIDAD SOLEMNE

Una causal de nulidad especial que no rige para todos los negocios juridicos es
la inobservancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Como bien se conoce, la inobservancia de la formalidad prescrita, solamente
opera para los actos con formalidad preestablecida legalmente o,
excepcionalmente por las partes.

Sin embargo, de todas las formalidades establecidas por ley -o
convencionalmente-, solamente seran susceptibles de sancionarse con nulidad
aquellos casos en que la nulidad esté expresamente prevista como sancion ante
el supuesto de inobservancia de esa formalidad.

! Cfr. Tantalean Odar 2008c.



Ahora bien, una compraventa en nuestro ordenamiento civil se caracteriza por
ser un acto no formal, es decir donde las partes pueden utilizar la forma que
consideren conveniente para su celebracion, y eso es lo que ha ocurrido en el
presente caso.

Consiguientemente, es bastante apresurado afirmar que la compraventa
adolece de nulidad porque no se ha observado la forma prescrita, cuando a
todas luces una compraventa es valida sin interesar la forma que se observe en
su celebracion, pues bastara con que el consentimiento se manifieste de
cualquier modo, hasta inclusive tacitamente.

2.4. LA NULIDAD EXPRESA

La ultima causal invocada alude a que el acto es nulo cuando lo ley asi lo
declara, y se concatena ello con el articulo 315° del cédigo civil donde se
establece que para disponer de un bien social se requiere la participacion del
marido y de la mujer.

En nuestra jurisprudencia el tratamiento mayormente ha sido homogeéneo:

Que dichos inmuebles sociales fueron dispuestos unilateralmente por
el esposo, actos juridicos que resultan viciados de nulidad absoluta,
conforme al Art. 315 del mismo Cdédigo, porque no intervino la
conyuge.?

Es nulo el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, por el que
uno de los conyuges hipoteca un inmueble que tiene el caracter de
bien social por haber sido adquirido dentro del matrimonio, sin
consentimiento del otro cényuge.®

Ahora, cuando un bien social se disponga por uno solo de los conyuges si podriamos
estar ante un supuesto de invalidez, pero dependiendo del caso en concreto.

Si se observa bien, aunque el matrimonio sea concebido como un patrimonio
auténomo, en puridad, el bien pertenece a ambos conyuges, por lo que la disposicion
de un bien social por uno solo de los conyuges nos trasladara a la disposicion de un
bien parcialmente ajeno.

Al respecto, entonces, ya hemos dicho anteriormente que la venta de un bien ajeno
es totalmente conforme al ordenamiento juridico. (TantaleAn Odar 2008a) Entonces,
si una venta de bien ajeno no conlleva a la invalidez del acto, con mayor razén no
sera invalido el acto que tenga por objeto la traslacion total de un bien
parcialmente ajeno.

Por ejemplo, en el Expediente N° 2273-97-Lambayeque del 09 de diciembre de
1998, se declard la nulidad de la disposicion de un bien social efectuado de modo
unilateral por el esposo. En este caso la judicatura consideré que no habia habido
manifestacion de voluntad de la mujer y, por tanto, el acto devino en nulo.

Empero, con el mismo razonamiento anterior, si alguien puede disponer de un
bien totalmente ajeno, ¢cudl es el impedimento de disponer de un bien
parcialmente ajeno?

Exp. N° 2273-97-Lambayeque, SCSS — El Peruano 09-12-98 en Cajas Bustamante 2004, 59.
Exp. N° 1071-95 Sala Civil Suprema en Meza Mauricio 2003, 465.



Algun fallo ya ha intentado la solucion, aunque la polémica revive
constantemente.”

Tratdndose de bienes parcialmente ajenos, corresponde al comprador la
opcién entre solicitar la rescision o la reduccion del precio.”

Creemos que el error de la magistratura estribaria en que el negocio juridico
genera relaciones juridicas, pero tales relaciones —una vez creadas- se rigen por
otro régimen juridico, mas no por el tratamiento del acto juridico, de tal modo que
para el caso que nos ocupa, la regulacion idénea es el de la promesa de la
obligacion o del hecho de un tercero tal y como lo dispone el articulo 1537° del
codigo civil b

Como anticipamos, la disposicion de un bien social por solamente uno de los
conyuges podria conllevar a la invalidez solamente en algunos casos, puesto que
tal como estéa regulado en el codigo se tendria que evaluar cada contexto, ya que el
conyuge disponente se podria comprometer a conseguir la aquiescencia del
cényuge no participante, sin afectar la validez del acto juridico.’

LA INCAPACIDAD DE DERECHO Y LA LEGITIMIDAD NEGOCIAL

Todo el problema surge, entonces cuando se intenta ubicar la causal de nulidad
exacta. Asi, doctrinaria y jurisprudencialmente se ha dicho que cuando un cényuge
no participa en la disposicién de un bien social habria nulidad por falta de voluntad
del agente, por objeto imposible juridicamente, por incapacidad del agente, por fin
ilicito y hasta por un supuesto de nulidad expresa como lo sefiala el articulo 315° ya
acotado.

Para nosotros la causal exacta, aunque parezca la mas lejana de todas las
mencionadas, es la de incapacidad del agente.

En efecto, en doctrina se puede encontrar que entre las incapacidades del sujeto para
poder celebrar un acto juridico, se encuentra la llamada incapacidad de derecho. Es
decir, ademas de la incapacidad absoluta de ejercicio como un supuesto de nulidad
negocial podemos ubicar también a la -poco difundida- incapacidad de derecho
(Vid. Salvat 1954, 715; Barassi 1955, 178).°

En este supuesto la ley misma impide que determinado sujeto celebre tal o cual
negocio juridico preestablecido.

Los actos prohibidos por la ley, vale decir, realizados con incapacidad de
derecho, caen bajo las nulidades absolutas.®

Se ha dicho que la capacidad de derecho o legitimidad aludiria a la posibilidad
individual de que un sujeto capaz pueda generar una consecuencia juridica en su
esfera de libre disposicion (Beltran Pacheco 2001, 5). La prohibicion se
caracteriza por estar individualizada, recayendo su efecto en un agente o en un

® N o o b

Vid. Obando Blanco 2008.

Exp. 832-98 en Meza Mauricio 2003, 518.

Vid. En contra Beltran Pacheco 2001, 6.

Cfr. articulo 1537° del codigo civil.

A criterio del profesor Jorge Beltran (2001, 5) nuestro cédigo civil no establece como condicién de
validez de un acto juridico la legitimidad del sujeto, por lo que carecer de esta facultad no afectaria
la estructura del negocio juridico. Por esta misma razén es que propugnamos que esta legitimidad,
al ser entendida como capacidad de derecho, podria ser incluida en el rubro bajo estudio.

JA, 1968-V, p. 186 — Argentina en Vega Vega 1998, 426.



grupo muy reducido, por lo que no existe impedimento para que otro sujeto
celebre el negocio. Por eso Ferri (2002, 260) habla de incapacidad para adquirir.

Tenemos asi, por ejemplo, que los codnyuges no pueden celebrar contratos entre si
respecto de los bienes de su propia sociedad conyugal.™

También se tiene en este rubro los casos de impedimento de adquirir derechos
reales por contrato por parte de ciertas autoridades politicas, asi como por ciertos
funcionarios o servidores publicos.** En este supuesto el agente esta facultado
para celebrar cualquier otro acto juridico, menos el que la ley le impide otorgar de
modo especifico, razon por la cual se habla también de una falta de una
legitimacion intersubjetiva como causal de invalidez (Moreyra Garcia Sayan
2005, 326-327).

(...) para determinados actos (...) ademas de capacidad, se requiere
legitimacion, es decir, el previo cumplimiento de algun o algunos requisitos
y tramites especiales.'

Nos parece que en este rubro podrian ajustarse los supuestos encauzados a
nulificar la disposicion de bienes conyugales sin la participacion de ambos
conyuges tal y como lo exige el articulo 315° de nuestro cddigo civil. Dado que, si
bien se recuerda, cuando un conyuge no participa en la disposicion de un bien
conyugal se ha dicho que el objeto es juridicamente imposible, cuando nuestro
codigo autoriza la disposicion de bienes ajenos. También se ha afirmado que el
contenido es ilicito, cuando ello tampoco es correcto (Cfr. Beltran Pacheco 2001,
7). Y ademas se ha dicho que nos enfrentamos ante una falta de manifestacion de
voluntad, cuando, en efecto, si se visualiza una declaracion, al menos por uno de
los conyuges. O también porque:

La venta de derechos y acciones de un bien social sin el consentimiento de
otro cényuge, es nula, (...) mas no asi por falta de manifestacion de
voluntad, debido a que mientras no se liquide la sociedad de gananciales
ningun conyuge tiene derecho sobre una cuota ideal parte de un
inmueble.*®

Asi las cosas, pareciera que el tema pasa mas por un asunto de legitimidad. Se
trata, entonces, de que al agente (uno de los cényuges) no cuenta con toda la
capacidad de derecho (legitimidad) para realizar el acto. Entiéndase, entonces, que
los sujetos son capaces, 0 sea, el conyuge disponente cuenta, inclusive, con
capacidad de ejercicio, pero no goza de la calidad legitimadora que le autorice a
efectuar el acto. No debe perderse de vista que un sujeto seria la sociedad
conyugal y otros cada uno de los conyuges pertenecientes a ella.

Para comprender mejor recordemos que en materia procesal civil existe la
conocida legitimidad para obrar, en virtud de la cual un sujeto se encuentra en una
posicion privilegiada que lo faculta a reclamar una determinada pretension. Por
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Si bien esta causal es explicable teéricamente, su falta de regulacion expresa (legal o
jurisprudencialmente) exigen ubicarla dentro de otro supuesto. Consideramos, asi, que a falta de
tratamiento de esta causal, facilmente podria encajar en el caso de objeto juridicamente imposible,
esto partiendo del hecho de que se intenta establecer una relacién juridica prohibida legalmente.
En un intento de distinta direccioén, se podria, también ubicar en los casos de invalidez por
contravencion a normas legales imperativas.

Vid. articulo 1366° del codigo civil.

RGJL, T 190, p. 812 — Espafia en Vega Vega 1998, 30.

Cas. N° 2818-2000-Lambayeque, publicada el 02-07-2001.



ejemplo, el divorcio no lo podria demandar cualquier sujeto sino solamente
aquellos que tengan verdadero interés en su resultado y estuviesen facultados por
la ley para hacerlo.

Entonces, asi como en materia procesal existe este tipo de legitimidad, de igual
manera en materia negocial se puede ubicar un supuesto por el cual los
celebrantes tienen que contar con la capacidad o legitimidad para poder
estructurar el acto juridico.

A esta capacidad es a la que nosotros denominamos legitimidad negocial, que no
vendria a ser sino una situacion juridica subjetiva que coloca al sujeto en un
estado de posibilidad para celebrar vélidamente un acto juridico, claro esta
reuniendo los deméas componentes que la ley exige para una celebracion valida del
negocio.

Y decimos legitimidad negocial por cuanto se trata primeramente de un estado
concedido por la ley, pero también por las circunstancias que rodeen al caso en
concreto.

Segln lo dicho, los supuestos de incapacidad de derecho o de ilegitimidad
negocial habria que buscarlos de modo negativo. Es decir, en primera instancia
todos los sujetos estarian facultados para la celebracion de cualquier acto juridico,
y solamente habra que ubicar si su estatus no incurre en alguna prohibicion que
invalide dicha celebracién negocial.

EL ERROR EN EL MOTIVO

En el caso sub examen nos encontramos con que la vendedora habria dispuesto el
bien pero por motivos de salud. Ella habria vendido parte del bien conyugal por
cuanto se encontraba muy enferma y necesitaba dinero para su atencion.

Como bien se puede observar, este asunto nos traslada al aspecto interno de la
voluntad, lo cual se torna en irrelevante para el derecho. Mejor dicho, el sistema
juridico no toma muy en cuenta el aspecto volitivo interno, sino hasta el momento en
que es dado a conocer exteriormente por cualquier modo, en caso contrario, ello no
interesa a la esfera juridica.

Sin embargo, en nuestra codificacion contamos con un supuesto en el cual el motivo
podria pasar a ser determinante. Se trata del articulo 205° del codigo civil que nos
refiere que en el hipotético de haber un error en el motivo que da origen a la
celebracién del acto juridico, tal error solamente vicia al negocio cuando
expresamente se manifiesta como la razon determinante para la celebracion del acto
y siempre y cuando tal motivacion haya sido aceptada por la otra parte.

Esto no quiere decir sino que si uno de los celebrantes estructura un acto juridico
motivado por un evento especial, tal motivo tiene que haberse dado a conocer a la
otra parte y, ademas, tiene que haber sido aceptado por el co-contratante. Y si el
motivo fuere errado, entonces estariamos ante un supuesto de anulabilidad negocial.

No obstante, al tratarse de un caso de anulabilidad por error, queda claro que quien
estaria facultado para iniciar la accion correspondiente seria el propio sujeto
equivocado.

En el caso presente no se da ninguna de las situaciones descritas como para poder
ingresar de lleno a estudiar este tema, pues quien cuestiona el acto es un tercero
ajeno y via nulidad, maxime cuando en la sentencia se asevera que no se ha



corroborado fehacientemente que la celebrante haya padecido de la enfermedad a la
que se alude.

¢(ABUSO DEL DERECHO?

Segun el recurrente no puede justificarse un acto juridico manifiestamente nulo con
el argumento de que al demandar, el actor ha ejercitado abusivamente un derecho o
que la demanda persigue un interés particular o que el demandante hizo abandono
del hogar conyugal y que ahora, después de 17 afios pretende beneficiarse, mas aun
si tuvo que abandonar el hogar por dignidad, ante la infidelidad de su conyuge,
conforme lo reconocio su propia hija Karin Leon Salgado en el protocolo de pericia
psicologica.

A criterio del impugnante, el Juez esta prohibido de introducir al debate procesal
hechos diferentes a los descritos por los justiciables, de manera que sélo podra fallar
segln lo alegado y probado. Todo ello por cuanto él no ha observado ninguna actitud
egoista ni antisocial al interponer la demanda, y tampoco ha cometido exceso alguno
en el uso de su derecho subjetivo, ni agraviado intereses dignos de tutela juridica,
pues solamente ha reclamado la aplicacion de una norma juridica a un hecho
concreto en el que no se ha respetado el derecho conyugal de participar en la
disposicion de un bien social, lo que significa que ha hecho uso del ejercicio regular
de un derecho.

Nos parece que en este punto el razonar del recurrente y el contenido en la sentencia
es correcto. En efecto, si entendemos que el abuso del derecho no es sino un acto
inicialmente licito, pero que por algun vacio legal no ha sido tratado como ilicito al
atentar contra la armonia social (Rubio Correa 1987, 169), en puridad no estariamos
frente a un caso de ejercicio abusivo del derecho.

VERDAD JURIDICA OBJETIVA Y CERTEZA JUDICIAL

En la consideracion Cuarta de la sentencia se trabaja con la nocion de verdad juridica
objetiva.

Alli se dice que tal verdad juridica sera objetiva cuando los hechos probados sean
susceptibles de verificacion por cualquier operador juridico, toda vez que no es
suficiente que tales hechos y su comprobacion existan Unicamente en la mente del
juez, sino que deben ser hechos que se puedan constatar, esto significa que sean
comprobables a través de los medios probatorios destinados para tal fin.

Lo extrafio de esta afirmacion, que de por si tiene sustento, es que se olvida de que
las pruebas aportadas al proceso, aunque sean pocas, pueden causar conviccion en el
juzgador, bastando con que el magistrado exprese esas motivaciones en su fallo, cosa
que parece haber ocurrido en la sentencia impugnada.

En mejores términos, como un juzgador suele tener inmediatez con las partes, podria
basar sus fallos en las pruebas aportadas pero aunando sus apreciaciones. Por el
contrario, un juzgador que no tiene a la vista a las partes tendra que limitarse a
sentenciar con las pruebas aportadas.

Entonces, si bien es cierto que el basamento del veredicto debe ser objetivo, no debe
perderse de vista que las pruebas aportadas si pueden haber causado conviccion en el
a quo. Otra seria la situacion si es que de una lectura del fallo se evidenciase una
arbitrariedad, situacion que parece no acontecer en el caso en concreto.



Ahora bien, si la afirmacion suprema en este rubro es aceptable, no lo es aquella por
la cual se dice que el juzgador sélo alcanzard la certeza en un juicio jurisdiccional
cuando su decision se sustente en hechos verificables con pruebas o elementos de
conviccion general que puedan ser constatados por cualquier operador juridico.

Como bien se sabe el estado de certeza denota de por si una situacion de infalibilidad
y exactitud en lo acontecido. Y como ya también hemos dicho en otra parte (Vid.
Tantaledn Odar 2008b), ello parece estar muy lejos de alcanzarse en sede judicial.

¢A DONDE MIRA LA NULIDAD NEGOCIAL?

En el recurso de casacion se denuncia también la contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso. Como ya se ha visto, la Sala Superior
entiende que la nulidad puede llegar a ser tolerada por el ordenamiento juridico. Asi,
a criterio del impugnante, para sustentar en qué medida la sancion de nulidad puede
ser tolerada por el ordenamiento juridico, la Sala Superior hace referencia a una
declaracion jurada y testimoniales de Karin Janette Ledn Salgado y Alfonso Julio
Salgado Pérez, quienes en la Audiencia de Pruebas respectiva manifestaron hechos
totalmente ajenos al petitorio de la demanda y a los puntos materia de controversia,
los cuales habrian sido desvirtuados con los documentos presentados por el
recurrente en su escrito del 2 de marzo de 2004.

Al respecto, el sustento fundamental del recurrente es que la norma aplicable al caso,
como es el articulo 219° del codigo civil, no admite posibilidad alguna de tolerancia.

A nuestro parecer lo que sucede en el presente caso es que los magistrados supremos
laboran con la concepcion imperante en nuestro sistema juridico acerca de la
nulidad.

Efectivamente, entre nosotros la nulidad es una sancion aplicable sin interesar
quiénes son las partes ni cdmo actuaron tales. Mejor dicho, la nulidad no ingresa a
evaluar si los celebrantes actuaron o no de buena fe. Entre nosotros -
lamentablemente- la nulidad, una vez verificada la causal, desencadena sus efectos
sin medir siquiera las posibles consecuencias que su aplicacion acarrea en el caso en
concreto.

La nulidad —insistimos, lamentablemente- mira solamente al acto juridico y desvia su
enfoque respecto de los celebrantes y sus actitudes.

En suma, no es mas que una nueva denuncia de la vision diadica imperante en
nuestra magistratura.

Por nuestra parte, somos partidarios de que la aplicacion de la nulidad debe obedecer
a una vision sistémica, evaluando previamente las consecuencias de su futura
instalacion. Tal razonar, obviamente, linda con el tratamiento actual que se da a las
nulidades.

LA TOLERANCIA DE LA NULIDAD

El recurrente entiende que la nulidad no puede ser tolerada porque la finada esposa
tenia al alcance algunos medios para logar su fin como, por ejemplo, demandar el
cambio de régimen de sociedad de gananciales por el de separacion de patrimonios
para tener libertad de disposicion de un bien social, 0 demandar alimentos para
sufragar sus necesidades.

A nuestro modesto entender la nulidad si podria ser tolerada en algunos supuestos.



Ciertamente, si se recuerda que la nulidad es una sancion, y si toda sancién antes
de aplicarse es susceptible de graduarse y evaluarse, ¢por qué no hacer lo propio
con la nulidad?

Partiendo del acapite anterior, siendo la nulidad una sancion, debe siempre ser
evaluada de modo funcional. Es decir, antes de decretarla se debera tener muy en
cuenta no solamente si el negocio incurre en la causal prevista por la ley sino que,
ademads, serd necesario estudiar los elementos que rodean al caso para ver la
utilidad y practicidad de su declaracion.

Por tanto, en el caso puntual -a nuestro criterio- el juzgador, al apreciar la
funcionalidad de la nulidad, debera verificar si es factible mantener el acto en pie
con la aquiescencia del conyuge no participante, y en caso contrario sancionaria al
negocio con nulidad. Y de decretarse la nulidad, el asunto entre el cényuge
celebrante y el tercero se compondria recurriendo a la regulacion de inejecucion
de obligaciones.

Entonces, cada vez que se esté ante un negocio que adolece de alguna causal de
nulidad, es necesario evaluar previamente la aplicacion de la sancion y su
repercusion no solamente en la esfera de los justiciables inmediatos sino también
en la esfera de toda la comunidad juridica. No es dable la aplicacion mecanica de
la sancidn de nulidad.

Ergo, la afirmacion de los Vocales Superiores de que la nulidad podria ser tolerada
por el ordenamiento juridico, atendiendo a las circunstancias en que se desarrolla la
relacion conyugal, la magnitud del acto de disposicion, y el mévil o finalidad para el
cual se realizd el acto de disposicion patrimonial nos parece una aseveracion
correcta, de avanzada y con sustento basado en la funcionalidad de la que hay que
dotar al derecho.

LA CONSERVACION DEL ACTO JURIDICO

Por Gltimo, como corolario de lo anterior no podemos perder de vista que en materia
negocial prima el principio de conservacion del acto, en virtud del cual los
operadores deberan intentar mantener en pie al negocio hasta donde fuere posible y
maximizando los efectos anhelados por los celebrantes hasta donde lo permita el
ordenamiento.

En el caso en concreto nos parece que los magistrados si pudieron intentar una
solucién como la de liquidar la sociedad de gananciales y hacer prevalecer la venta
hecha por la conyuge fallecida en la porcion que le hubiere correspondido.

Lamentablemente nuestra judicatura estd muy lejos de proporcionarnos una
sentencia de tamafa envergadura. El razonar de nuestra magistratura se limita —
quizas hasta por encasillamiento legal- a resolver el caso concreto sin inmiscuirse en
otros asuntos.

Clara muestra de ello es la consideracion Novena de la sentencia donde
contundentemente se anota que con respecto a la magnitud del acto de disposicion,
es cierto que solamente se habrian enajenado 12 metros cuadrados de un inmueble
cuya extension alcanza los 202, 77 metros cuadrados, pero esta circunstancia, por si
misma, de ninguna forma podria justificar o convalidar la nulidad de un acto
juridico.

En fin, si repasamos el tema de la legitimidad negocial al que hemos aludido
anteriormente, podriamos inferir que la conyuge disponente si habria contado con
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legitimidad valorativa para efectuar la venta, aunque no hubiere gozado de un total
amparo legal.

Con estos modos de proceder encasillados, circunscritos y limitados la justicia que
espera la sociedad estd muy lejos de la justicia que se administra en nuestros
tribunales. O como ya alguien ha venido diciendo de modo muy elocuente: los
abogados nacieron el dia en que el derecho y la justicia de divorciaron.
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11. ANEXO

CAS. N° 1382-2007 LIMA. Nulidad de Acto Juridico. Lima, tres de diciembre del dos
mil siete.- LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA,; vista la causa numero mil trescientos ochenta y dos -
dos mil siete, con el acompafiado, en Audiencia Publica de la fecha y producida la
votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia; MATERIA DEL RECURSO: Se
trata del recurso de casacion interpuesto por Hebal Lelis Leon Lujan mediante escrito de
fojas quinientos sesenta y seis, contra la sentencia de vista emitida por la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas quinientos cincuenta, su fecha
veintitrés de enero del dos mil siete, que revoca la sentencia apelada de fojas quinientos
uno que declaré fundada en parte la demanda interpuesta, con lo demés que contiene, y
reformandola declara infundada la misma, sin costas ni costos; FUNDAMENTOS DEL
RECURSO: Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucion del
veinticuatro de julio del dos mil siete, por las causales previstas en los incisos segundo y
tercero del articulo trescientos ochenta y seis del Codigo Procesal Civil, en virtud de lo
cual el recurrente denuncia: 1) la inaplicacion del articulo doscientos diecinueve del
Cadigo Civil, toda vez que la pretension principal es una de nulidad de contrato privado de
compra venta celebrado sobre un inmueble perteneciente a la sociedad conyugal, sin la
intervencién de ambos conyuges, por lo que es inobjetable que el acto juridico es nulo ipso
iure por contravenir los incisos primero, cuarto, sexto y sétimo del articulo doscientos
diecinueve y el articulo trescientos quince del antes citado Codigo; sin embargo, la Sala
Superior se limita a hacer referencia de que el acto juridico sélo debe evaluarse a la luz de
lo que significa el ejercicio abusivo del derecho por parte del actor; y, 1) la contravencion
de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, pues para sustentar en
qué medida la sancion de nulidad “puede ser tolerada por el ordenamiento juridico”, la
Sala Superior hace referencia a la declaracion jurada de fojas ciento catorce y a las
testimoniales de Karin Janette Ledn Salgado y Alfonso Julio Salgado Pérez, quienes en la
Audiencia de Pruebas del veintiuno de enero del dos mil cuatro, manifestaron hechos
totalmente ajenos al petitorio de la demanda y a los puntos materia de controversia, los
mismos que fueron oportunamente desvirtuados con los documentos presentados por el
recurrente en su escrito del dos de marzo del dos mil cuatro. El razonamiento de la Sala no
esta arreglado a derecho, porque la norma aplicable al caso sub materia (articulo
doscientos diecinueve del Codigo Civil), no admite esta posibilidad; siendo asi, no puede
hablarse de tolerancia de la ley a la luz de ciertos hechos que pudieron ser reclamados
haciendo uso de los derechos que la ley faculta al conyuge agraviado, como por ejemplo:
demandar el cambio de régimen de sociedad de gananciales por la de separacion de
patrimonios, para tener libertad de disposicion de un bien social, o demandar juicio de
alimentos para sufragar las necesidades alimentarias, siendo que este ultimo derecho, su
esposa lo ejercio durante afios conforme consta en los escritos de pago en consignacion
que a manera de ilustracion adjunta; pero no puede justificarse un acto juridico
manifiestamente nulo con el argumento de que al demandar, el actor ha ejercitado
abusivamente un derecho o que la demanda persigue un interés particular o que el
demandante hizo abandono del hogar conyugal y que ahora, después de diecisiete afios
pretende beneficiarse, mas aln si tuvo que abandonar el hogar por dignidad, ante la
infidelidad de su conyuge, conforme lo reconocié su propia hija Karin Leon Salgado en el
protocolo de pericia psicoldgica que presentd en su escrito de fecha dos de marzo del dos
mil cuatro, para desvirtuar las mitdmanas declaraciones de ella y de su abuelo. El Juez esta
prohibido de introducir al debate procesal hechos diferentes a los descritos por los
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justiciables, de manera que éste sdlo podra fallar segin lo alegado y probado por las partes.
No ha observado ninguna actitud egoista ni antisocial al interponer la demanda; tampoco
ha cometido ningun exceso en el uso de su derecho subjetivo, ni agraviado intereses dignos
de tutela juridica; solo ha reclamado la aplicacion de una norma juridica (articulo
doscientos diecinueve del Codigo Civil) a un hecho concreto en el que no se ha respetado
el derecho conyugal de participar en la disposicion de un bien social, lo que significa que
ha hecho uso del ejercicio regular de un derecho; y, CONSIDERANDO: Primero.- Que,
mediante escrito de fojas once, Hebal Lelis Leon Lujan interpuso demanda para que se
declare la nulidad del Contrato Privado de Compra Venta de fecha veintitrés de diciembre
de mil novecientos noventa y siete, mediante el cual su esposa, Judit Catalina Salgado
Sanchez (ya fallecida), vendié a Cirila Huallpa Aguirre de Flores doce metros cuadrados
de un inmueble de mayor extension (doscientos dos punto setenta y siete metros
cuadrados), sito en la Manzana K Lote trece de la Cooperativa de Vivienda Valle de Saron
Limitada Namero Cuatrocientos Treinta, del distrito de San Juan de Miraflores, incluyendo
la construccion de material noble levantada sobre el mismo; pese a que se trataba de un
inmueble que pertenecia a la sociedad conyugal, contraviniendo asi lo dispuesto en el
articulo trescientos quince del Cédigo Civil, que establece que para disponer de los bienes
sociales o gravarlos se requiere de la intervencion del marido y de la mujer, por lo que el
citado acto juridico es nulo, tanto mas si la sefiora Cirila Huallpa adquirié el inmueble a
sabiendas de que se traba de un bien social, como se consigna en el propio contrato materia
de nulidad. Por ello, ademas de la nulidad, el actor demanda la restitucion de la porcion
vendida y el pago de una indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios; Segundo.-
Que, al contestar la demanda, Cirila Huallpa Aguirre de Flores admitié haber adquirido la
porcién del inmueble de mayor extension que se sefiala en la demanda, pero refiere que lo
hizo sobre la parte del inmueble que a su vendedora le habria correspondido como
copropietaria, respetando asi los derechos que corresponden al actor por ser casado,
agregando que accedio a celebrar el contrato porque la finada esposa del actor le aseguro
que construyd el inmueble con su peculio y porque le suplico que la ayudara
economicamente para su tratamiento contra el cancer que padecia; Tercero.- Que, la
sentencia de primera instancia declaro fundada en parte la demanda y nulo el acto juridico
de compra venta sub litis, ordenando la restitucion de los doce metros cuadrados vendidos,
pues considera que la sociedad de gananciales no constituye un régimen de copropiedad y,
en tal sentido, la disposicion de los bienes sociales requiere del consentimiento de ambos
cényuges conforme a lo dispuesto en el articulo trescientos quince del Cadigo Civil, siendo
que la demandada tenia conocimiento de que el referido inmueble pertenecia también al
actor en su calidad de conyuge, conforme se verifica del contrato y lo declara en su
contestacion. Sin embargo, la Sala Superior revoco la sentencia apelada y declaro
infundada la demanda, pues estima que si bien la no intervencién del actor en el contrato
de compra venta afectaria su validez, dicha sancion de nulidad podria ser “tolerada’ por el
ordenamiento juridico, atendiendo a las circunstancias en que se desarrolla la relacion
conyugal, la magnitud del acto de disposicion, asi como al movil o finalidad para el cual se
realizo el acto de disposicion patrimonial por s6lo uno de los conyuges con prescindencia
del otro, por lo que a continuacion analiza la declaracion jurada de la hija de la finada
esposa y las declaraciones de aquella y del abuelo (padre de la fallecida), dadas en la
Audiencia de Pruebas y relativas a la separacion de los conyuges y al presunto abandono
moral y econdémico del que fue victima la finada vendedora, por lo que el Colegiado
Superior concluye de que la conducta del demandante constituye el ejercicio abusivo de un
derecho, pues una vez fallecida su conyuge -sostiene-, éste pretende que se declare nulo el
acto de disposicion de la porcién del inmueble para que revierta a la masa hereditaria y asi
poder beneficiarse, existiendo de parte de la vendedora la necesidad de disponer del bien
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por su grave estado de salud, y de parte de la compradora buena fe y propdsito de ayuda al
préjimo, por lo que la demanda provoca una desarmonia social y una injusticia; Cuarto.-
Que, la verdad juridica objetiva, como uno de los sustentos de una sentencia justa, es una
figura que se construye a partir de tres elementos: a) verdad, que es la que expresan las
partes respecto de los hechos -procurando su demostracion en el curso del proceso- y,
fundamentalmente, la que el Juez hace prevalecer en el mismo proceso. Como valor, la
verdad debe ser el sustento axioldgico de la conducta de las partes al alegar los hechos, y
debe formar parte del contenido de la decision razonablemente justa que emita el juez al
final del proceso; b) juridica, pues la veracidad de los hechos establecidos en el proceso
tendrd su connotacion juridica en tanto, tales hechos sean idénticos o similares a los
supuestos facticos de la norma juridica, es decir, los hechos tendran significacion o
trascendencia juridica siempre que constituyan supuestos de los cuales se deriven
consecuencias juridicas; c) objetiva, pues los hechos probados con trascendencia juridica
deben ser verificables por cualquier operador juridico, pues no es suficiente que tales
hechos y su comprobacion existan en la mente del Juez (&mbito subjetivo), sino que deben
ser hechos que se puedan constatar, esto significa que sean comprobables a través de los
medios probatorios destinados para tal fin; Quinto.- Que, en tal sentido, una sentencia no
puede sustentarse en apreciaciones subjetivas, si es que no existen elementos objetivos
para su constatacion. El Juez solo alcanzara la certeza en un juicio jurisdiccional, cuando
su decision se sustente en hechos verificables con pruebas o elementos de conviccion
general que puedan ser constatados por cualquier operador juridico; Sexto.- Que, en el
caso de autos, la cuestion controvertida gira en torno a establecer si el contrato privado de
compra venta es nulo, en razon a que se dispuso de un bien conyugal sin asentimiento de
uno de los conyuges, por lo que es ldgico que la actividad valorativa de los hechos y de las
pruebas que realice el Juez se dirija principalmente a determinar si, en efecto, el inmueble
de mayor extension fue adquirido y levantada la fabrica dentro de la vigencia del régimen
de sociedad de gananciales, y si tal hecho era 0 no de conocimiento del comprador;
Setimo.- Que, es claro que tanto la sentencia de primera instancia como la de vista,
concluyen que el contrato privado de compra venta objeto de litis carece de validez porque,
en efecto, fue celebrado respecto de un bien de la sociedad de gananciales (que no genera
copropiedad), y porque la compradora tenia perfecto conocimiento de que adquiria un bien
conyugal; sin embargo, lo que diferencia a ambos fallos es que el Colegiado Superior
estima que dicha nulidad puede ser “tolerada” por el ordenamiento juridico, atendiendo a
determinadas circunstancias, que para el caso concreto han girado en torno a la relacion
entre los conyuges y su posterior quebrantamiento, la magnitud del acto de disposicion, asi
como al movil o finalidad para el cual se realizo; sin embargo, estos tres aspectos
supuestamente probados en autos Unicamente se sustentan en dos elementos: una
declaracion jurada presentada por la hija de la vendedora, obrante a fojas ciento catorce, y
la declaracién testimonial brindada por ésta conjuntamente con su abuelo (padre de la
finada), en la continuacion de la Audiencia de Pruebas cuya acta obra a fojas ciento setenta
y nueve; Octavo.- Que, salvo las declaraciones prestadas por aquellos testigos, la Sala
Superior no se remite a documento alguno que acredite que la finada vendedora haya
padecido de cancer desde el afio mil novecientos noventa y dos, tal como
coincidentemente pretende establecer su hija Karin Janette Ledn Salgado para justificar la
suscripcion del contrato privado de compra venta que data del veintitrés de diciembre de
mil novecientos noventa y dos, por lo que es insuficiente considerar que fue precisamente
la finalidad de subvencionar los gastos de esa enfermedad lo que conllevo a la vendedora a
disponer de parte del bien social. Llama la atencién de este Supremo Tribunal que la citada
Karin Janette Ledn Salgado, haya suscrito un contrato de compra venta con la demandada
Cirila Huallpa Aguirre de Flores respecto del treinta y tres por ciento de los derechos que
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le correspondian sobre el inmueble sub litis en su calidad de heredera, lo que motivé que la
acotada emplazada presentara un escrito de fojas ciento setenta y cuatro, sefialando que ya
era propietaria de la porcion que adquirid; sin embargo, dicho contrato fue declarado nulo
y cancelada su inscripcion registral por sentencia expedida el treinta de diciembre del dos
mil cuatro, obrante a fojas cuatrocientos cuarenta y siete, por haberse enajenado un
porcentaje mayor a los derechos que le correspondian sobre el citado inmueble, aspectos
que debera tomar en cuenta el Juez al valorar la conducta de las partes; Noveno.- Que, con
respecto a la magnitud del acto de disposicion, es cierto que “sélo” se habrian enajenado
doce metros cuadrados de un inmueble cuya extension alcanza los doscientos dos punto
setenta y siete metros cuadrados, pero esta circunstancia, por si misma, de ninguna forma
podria justificar o convalidar la nulidad de un acto juridico. La Sala Superior estima que la
magnitud del acto de disposicion esta ligada al padecimiento del cancer y a la urgencia de
cubrir los costos para su tratamiento, de alli la enajenacién de una minima parte del bien
conyugal; sin embargo, como se ha referido en el considerando anterior, no existe certeza
respecto a la época en que le fue detectada a la vendedora dicha enfermedad, por lo que no
es posible concatenarlo o relacionarlo en forma directa con el acto de disposicion, en otras
palabras, no es posible que con la simple declaracion de la hija de la vendedora y del padre
de aquella, pueda llegarse a la conclusion de que la disposicion del bien conyugal haya
respondido a un acto de urgencia o de necesidad; Décimo.- Que, con respecto a la relacion
conyugal, su deterioro y el presunto abandono sufrido por la vendedora, una vez mas la
Sala Superior se sustenta en las mismas declaraciones de la hija y del padre de la finada;
mas no se remite a pruebas tangibles que acrediten que el supuesto abandono se haya
producido en el afio mil novecientos ochenta y cinco, esto es, un afio después de adquirido
el lote de terreno por la sociedad conyugal, siendo inexacto lo consignado en el segundo
parrafo del sexto considerando de la sentencia de vista, pues en ningun extremo de la
declaracion jurada de fojas ciento catorce se alude a tal fecha de separacion, ademas de que
en la propia declaracion de la hija prestada en la continuacién de la Audiencia de Pruebas,
cuya acta obra a fojas ciento setenta y nueve y siguientes, aquella sefiala que fue la madre
quien impidié el ingreso del padre a la casa, por lo que el presunto abandono no habria
existido como tal. Por lo demas, tampoco existen pruebas que acrediten que fuera la esposa
quien, con su propio peculio, levantara la fabrica sobre el lote perteneciente a la sociedad
conyugal (como supuestamente le habria referido aquella a la compradora), por lo que
resulta insuficiente que la Sala Superior estime que, con la presente demanda, el actor
pretenda la reversion del bien a la masa hereditaria para poder “beneficiarse”, o afirmar
que esta ejercitando abusivamente su derecho a demandar la nulidad de un acto juridico
que le agravia, pues ni uno ni otro se encuentran objetivamente acreditados; Décimo
Primero.- Que, asi expuestos los hechos, se llega a la conclusion de que la sentencia
impugnada no cumple con el requisito de la motivacion adecuada y suficiente, sustentada
en hechos objetivos y constatables, pues contiene una decision que no se sustenta en la
valoracion conjunta y razonada de los medios probatorios aportados al proceso, sino en
apreciaciones subjetivas, carentes de fundamentacion factica y juridica, que impiden que se
establezca la verdad juridica objetiva en el caso concreto; por tanto, se trata de una
resolucion que no se ajusta al mérito de lo actuado, contraviniendo el inciso tercero del
articulo ciento veintidds del antes anotado Cddigo Procesal, asi como el inciso quinto del
articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado; Décimo Segundo.-
Que, en conclusion, al configurarse la causal de contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso, el mismo debe declararse fundado, debiendo
procederse conforme a lo normado en el numeral dos punto uno del inciso segundo del
articulo trescientos noventa y seis del Cddigo Procesal Civil; careciendo de objeto
pronunciarse sobre la causal material alegada; por estos fundamentos: declararon
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FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Hebal Lelis Leon Lujan mediante
escrito de fojas quinientos sesenta y seis; CASARON la resolucion impugnada, en
consecuencia, NULA la sentencia de vista de fojas quinientos cincuenta, su fecha
veintitrés de enero del dos mil siete; MANDARON que la Sala Superior emita nuevo
fallo, con arreglo a derecho y a lo actuado, DECLARARON que carece de objeto
pronunciarse sobre la causal de interpretacion erronea de una norma de derecho material;
DISPUSIERON se publique la presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano; en los
seguidos por Hebal Lelis Ledn Lujan contra Cirila Huallpa Flores sobre nulidad de acto
juridico y otros; y los devolvieron; interviniendo como Vocal Ponente el sefior Ticona
Postigo.- SS. TICONA POSTIGO, SOLIS ESPINOZA, PALOMINO GARCIA,
CASTANEDA SERRANO, MIRANDA MOLINA C-277703-41
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Capitulo Cuarto
EL DANO Y
LA RESPONSABILIDAD CIVIL

SUMARIO: 1. El dafio causado como aspecto objetivo funda-
mental de la estructura de los hechos juridicos ilicitos que origi-
nan una responsabilidad civil. 2. Las categorias del dano palri-
monial. 3. El dafio moral y el dafic a la persona. 4. La indemniza-
cién por dafios en casos de muerte.

1. El dafio causado como aspecto objetivo fundamental de
la estructura de los hechos juridicos ilicitos que originan
una responsabilidad civil

Como ya lo hemos comentado un aspecto fundamental de
la estructura de los hechos juridicos ilicitos que originan res-
ponsabilidad civil sin lugar a dudas es el aspecto objetivo del dafio
causado, pues solamente cuando se ha causado un dano se con-
figura juridicamente un supuesto de responsabilidad civil, pro-
duciéndose como efecto juridico el nacimiento de la obliga-
cién legal de indemnizar, bien se trate del ambito contractual o
extracontractual, ya que en caso contrario no existira ningun
sustento para el nacimiento de dicha obligacién legal de in-
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demnizar. Como es evidente, en el caso de la responsabilidad
civil extracontractual el dafio debe ser consecuencia del incum-
plimiento del deberjuridico genérico deno causar dafio a otro,
mientras que en el campo contractual el mismo debera ser con-
secuencia del incumplimiento de una obligacion previamente
pactada entre las partes. Sin embargo, en ambos casos el as-
pecto fundamental de la responsabilidad civil es el que se haya
causado un dafio, que debera ser indemnizado. De no haber
dano, no se configura un supuesto de hecho juridico ilicito,
contractual o extracontractual y por ende no se configura un
supuesto de responsabilidad civil, por mas que exista una con-
ducta antijuridica o ilicita. El objetivo de los sistemas de res-
ponsabilidad civil no es el sancionar las conductas antijuridicas,
sino el que se indemnicen los dafios causados. Tal es la impor-
tancia del dafio causado en los sistemas de responsabilidad
civil que un sector de la doctrina moderna ha propuesto cam-
biar la denominacién de “Responsabilidad Civil” por la de "De-
recho de Dafios”. Sin embargo, nosotros pensamos que la cues-
tion de la denominacién del sistema, aun cuando tiene impor-
tancia es un aspecto secundario. Mds atin, nos parece mas ade-
cuado seguir hablando de responsabilidad civil, por tratarse
pensamos de una denominacion legitimada por la tradicién
juridica local y también por nuestra jurisprudencia. Pues bien,
no debe olvidarse que en el campo de la responsabilidad civil
lo que se busca es indemnizar los datios causados a fin de re-
sarcir a las victimas, mientras que en el &mbito de la responsa-
bilidad penal el objetivo central es sancionar a los autores de
conductas ilicitas o antijuridicas. El objetivo de la responsabi-
lidad penal es, pues, la represion de los hechos juridicos ilicitos
tipificados legalmente como delitos, sancionando a sus auto-
res, mientras que el objetivo de la responsabilidad civil es in-
demnizar los dafios causados consecuencia de los hechos juri-
dicos ilicitos tipicos o atipicos. En tal sentido, puede haber de-
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lito sin dafo, mientras que no puede haber hecho juridico ilici-
to que origina responsabilidad civil sin dafio. En los sistemas de
responsabilidad civil lo fundamental es, pues, la reparacion de los
dafios causados a las victimas, bien se trate del dmbito contractual o
extracontractual.

Tampoco debe olvidarse que en el campo de la responsa-
bilidad civil, desde nuestro punto de vista, en vez de hablarse
simplemente de dafios, serfa mas conveniente hablarse de da-
flos juridicamente indemnizables, por cuanto los dahos para ori-
ginar una responsabilidad civil deben ser producto de una con-
ducta antijuridica o ilicita, segun lo hemos visto en el Capitulo
111 dedicado al tema de la antijuricidad, ya que todos los dafios
que sean consecuencia de conductas permitidas porla ley, por
ser realizadas en el ejercicio regular de un derecho, legitima
defensa o estado de necesidad, no originan una responsabili-
dad civil, justamente por tratarse de dafios consecuencia de
conductas ajustadas al sistema juridico. Por ello en el presente
libro utilizaremos indistintamente los dos términos, pero cuan-
dohagamos uso tnicamente del término dafio, lo haremos siem-
pre con el significado de dafio juridicamente indemnizable.

2. Las categorias del dafio patrimonial

Ahora bien, se han propuesto en la doctrina muchas defi-
niciones o intentos de definir el dafio que origina una respon-
sabilidad civil. Sin embargo, la formula mas exacta nos parece
aquella que define el dafio juridicamente indemnizable como
toda lesién a un interés juridicamente protegido, bien se trate de un
derecho patrimonial o extrapatrimonial. En tal sentido, los da-
fios pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. Seran da-
fios patrimoniales las lesiones a los derechos patrimoniales y se-
ran dafios extrapatrimoniales las lesiones a los derechos de dicha
naturaleza, como en el caso especifico de los sentimientos con-
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siderados socialmente dignos o legitimos y por ende
merecedores de la tutelalegal, cuya lesién origina un supuesto
de dafio moral. Del mismo modo, las lesiones a la integridad
fisica de las personas, a su integridad psicolégica y a sus pro-
yectos de vida, originan supuestos de dafos
extrapatrimoniales, por tratarse de intereses juridicamente pro-
tegidos, reconocidos como derechos extrapatrimoniales. En la
doctrina existe unanimidad en que existen dos categorias de
dafo patrimonial, que son de aplicacién tanto al campo con-
tractual como extracontractual: el dafio emergente y el lucro
cesante. Se entiende por daito emergente la pérdida patrimonial
efectivamente sufrida y por lucro cesante la renta o ganancia
frustrada o dejada de percibir. Estas dos categorias de dafio
patrimonial se aplican con el mismo significado tanto al siste-
ma de responsabilidad civil contractual como extracontractual,
estando ambas reconocidas legalmente en nuestro Cédigo Ci-
vil. En tal sentido, el articulo 1321° del Cédigo Civil, con rela-
cidn a la responsabilidad civil contractual u obligacional, nos
dice lo siguiente: “Queda sujeto a la indemnizacion de dafos y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de la
obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, com-
prende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inefecucién”. Del mismo
modo, con relacién a la responsabilidad extracontractual el
articulo 1985° dispone en forma expresa: “La indemnizacién com-
prende las consecuencias que deriven de la accién w omision genera-
dora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona yel
dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad ade-
cuada entre el hechoy el dafio producido”. Obviamente, cuan-
do el articulo 1985° se refiere a las consecuencias que deriven
de la accién u omision generadora del dafio estd aludiendo
directamente a la pérdida patrimonial sufrida efectivamente
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por la conducta antijuridica del autor o coautores, es decir, a la
nocion de dafio emergente. De esta forma queda claramente
demostrado que en el sistema juridico nacional el dano patri-
monial comprende las dos categorias antes mencionadas, bien
se trate del ambito extracontractual y contractual, teniendo en
ambos casos el mismo significado. No debe olvidarse que el
dafno es el mismo en los dos campos de la responsabilidad ci-
vil y que la tnica diferencia se encuentra en que en un caso el
dafio es producto de una conducta que contraviene el deber
juridico genérico de no causar dafto a los demas y en el otro
caso de una conducta que contraviene una obligacion previa-
mente pactada.

Un ejemplo muy simple permitird comprender perfecta-
mente la diferencia entre el dafio emergente y el lucro cesante:
si como consecuencia de un accidente de transito, una persona
pierde su vehiculo que utilizaba como instrumento de trabajo
para hacer taxi, el dafo emergente estara conformado por el
costo de reposicion del vehiculo siniestrado, mientras que el
lucro cesante, por los montos que el taxista dejard de percibir
por su trabajo como taxista con su vehiculo.

Como es también evidente, y lo hemos explicado en los
puntos anteriores, no basta la produccién de un dafio, pues es
también necesaria la relacion de causalidad y la concurrencia
de los respectivos factores de atribucién. Sin embargo, debe
quedar claramente establecido que sino hay dafio debidamente
acreditado, no existird ningun tipo de responsabilidad civil.

3. Eldafio moral y el dafio a la persona

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede con el concepto
y las categorias del dafo patrimonial, respecto al dafo
extrapatrimonial existen en la doctrina diversas orientaciones,
lo que ha originado una gran discusién y enorme debate, has-
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ta hoy no concluido, pues para algunos juristas la unica cate-
goria de este dafio es el dafio a la persona y para otros por el
contrario existen dos categorias: el dafio moral y el dafio a la
persona. Antes de dar a conocer brevemente las diferentes
orientaciones, y a fin de poder tomar posicién sobre este deba-
te, es necesario explicar el concepto de dafo moral y de dafio a
la persona. Por dafio moral se entiende la lesion a los sentimien-
tos de la victima y que produce un gran dolor o afliccién o
sufrimiento en la victima. Asi, por ejemplo, se entiende que en
los casos de la muerte de una persona, los familiares sufren un
dafio moral por la pérdida del ser querido, bien se trate del
conyuge, hijos, padres y familiares en general.'Sin embargo, la
doctrina establece que para que se pueda hablar de dafio mo-
ral no basta la lesion a cualquier sentimiento, pues debera tra-
tarse de un sentimiento considerado socialmente digno y legiti-
mo, es decir, aprobado por la conciencia social, en el sentido de ln
opinién comun predominante en una determinada sociedad en un
momento histérico determinado y por ende considerado digno de la
tutela legal. Asi, por ejemplo, una mujer casada, no podria de-
mandar por dafio moral por la muerte de un hombre casado
con el cual mantuvo una relacion de convivencia de varios afios.
Como consecuencia de este concepto de dafio moral como una
lesion a los sentimientos considerados socialmente legitimos y
aceptables, es que se restringe el dmbito de aplicacion del dafo
moral a los sentimientos que tenemos por los integrantes de
nuestra familia, en el sentido amplio de la palabra, por cuanto
se considera que respecto de los mismos nuestros sentimien-
tos son considerados socialmente dignos y legitimos y por ende
merecedores de proteccion legal. Este requisito fundamental
del dafio moral fluye claramente del articulo 1984 del Cédigo
Civil, que sefiala lo siguiente: ”El dafio moral es indemnizado con-
siderando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
Jamilia”. Sin embargo, nosotros pensamos que no,el dafio mo-
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ral no se agota juridicamente en los sentimientos por los miem-
bros de la familia, sino también en cualquier otro sentimiento
considerado digno y legitimo, como podria ser el caso de un
ahijado, de una novia, de un padrino de nacimiento, etc. En tal
sentido, pensamos que se debe interpretar el sentido del arti-
culo 1984°, que hace referencia tanto al menoscabo producido
a la propia victima como a su familia. Ademads pensamos que
se debe interpretar sistematicamente dicho articulo con €l ar-
ticulo 215° referido al tema de la violencia como vicio de la
voluntad, pero que sin embargo nos evidencia la 16gica de
nuestro sistema juridico de proteger los sentimientos por los
miembros de nuestra familia, como por cualquier otra perso-
na, siempre que lo justifiquen las circunstancias, por tratarse
de sentimientos considerados dignos de tutela legal Es por
ello que el articulo 215° de nuestro Cédigo Civil, senala tex-
tualmente lo siguiente: “Hay intimidacion cuando se inspira
al agente el fundado temor de sufrir un malinminente y grave
en su persona, su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los bie-
nes de unos u otros. Tratdndose de otras personas o bienes,
correspondera al juez decidir sobre la anulacion, segun las cir-
cunstancias. Del mismo modo pensamos que los sentimientos que se
protegen legalmente bajo el concepto de dafio moral, no solo son ague-
llos que tenemos por otras personas, sean miembros de nuestra fami-
lia 0 no, sino también por nosotros mismos, en funcion a nuestra
propia identidad y escala de valores. El dafio moral es pues la le-
sion a cualquier sentimiento de la victima considerado social-
mente legitimo. En el dmbito de la responsabilidad civil
obligacional o contractual, el articulo 1322° se limita a sefialar
que "El dafio moral, cuando él se hubiere irrogado, también es sus-
ceptible de resarcimiento”, sin hacer ninguna referencia al posi-
ble significado del dafio moral. No obstante lo cual, pensamos
que debe aplicarse el mismo significado del dafio moral en la
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responsabilidad civil extracontractual, por tratarse del mismo
concepto en ambos casos.

Como se podra comprender fdcilmente la categoria del
dafio moral presenta dos grandes problemas: el primero de
ellos referido a la forma de acreditarlo o probarlo y el segundo
referido a la manera de cuantificarlo. Se entendera también
con facilidad que la prueba del dafio moral serd a veces muy
dificil, dado que no todas las personas expresan sus sentimien-
tos 0 emociones, 0 como sucede también es facil a veces para
algunas personas simular sufrimientos o lesiones a los senti-
mientos sin que existan realmente. Ademas sucede en muchos
casos que los sufrimientos severos son resistidos con fortaleza
sin ninguna alteracion en la salud o aspecto fisico del sujeto.
- Ante esta enorme dificultad, la jurisprudencia peruana ha op-
tado por presumir que en los casos de fallecimiento de una
persona, el conyuge y los hijos sufren necesariamente un dafo
moral. Esta férmula, que si bien nos parece saludable en un
aspecto, nos parece perjudicial en el sentido que evita que se
concedan sumas importantes en concepto de indemnizacion
por dafio moral, al prescindir de la prueba del mismo. Sin em-
bargo, lo saludable de esta presuncion es que se trata de una
manera ingeniosa de evitar las dificultades en la probanza del
dafio moral.

Un segundo problema igualmente importante es el de la
manera de cuantificar o medir y traducir econémicamente el
dafio moral, pues como resulta logico y evidente no existe suma
alguna que pueda reparar el dolor por la pérdida de un ser
querido, supongamos pues el caso de la pérdida de un hijo
para un padre o la madre. Este segundo problema es mucho
mads serio y grave que el anterior y constituye sin lugar a du-
das el obstaculo fundamental para la aceptacion por toda la
doctrina de la categoria del dafio moral. El Cédigo Civil pe-

60



Eiementos de la Responsabilidad Civil

ruano en el mismo articulo 1984° ha consagrado una férmula,
entendemos inteligente, cuando dispone que el dafic moral es
indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a
la victima o a su familia, que se traduce en el sentido que el mon-
to indemnizatorio por dafio moral deberd estar de acuerdo con
el grado de sufrimiento producido en la victima y la manera
como ese sufrimiento se ha manifestado en la situacion de la
victima y su familia en general, formula bastante general y eldsti-
ca que sin embargo no puede resolver del todo la enorme dificultad en
la medicién patrimonial del dasio moral. Como se podré apreciar,
también con facilidad el otorgamiento de indemnizaciones por
dafio moral representa para el poder judicial un problema enor-
me, que tiene que ser resuelto con criterio de conciencia y equi-
dad en cada caso en particular, pues no existe formula mate-
matica y exacta para cada supuesto.

Enlo relativo al dafio a la persona debemos sefialar en pri-
mer lugar que a diferencia del dafio moral, él mismo no se
acepta literalmente en el dmbito de la responsabilidad civil
contractual, sino tnicamente en el campo extracontractual,
segln fluye del articulo 1985° que hemos mencionado ante-
riormente. El articulo 1322° del sistema contractual solamente
hace referencia al dafio moral. No obstante lo cual pensamos
que el dafio a la persona es también indemnizable en el campo
de la responsabilidad civil contractual en nuestro sistema juri-
dico, pues no existe ninguna razén para limitar su aplicacién
unicamente al campo extracontractual. Por ello pensamos que
en el Perd estard totalmente justificada legalmente una preten-
si6n indemnizatoria por dafio a la persona en el campo con-
tractual. Pues bien, asi como existen problemas relacionados
con la admision del dafio moral, existen también problemas en
primer lugar en cuanto al significado mismo de dafio a la per-
sona. Para un sector de la doctrina el dafio a la persona es la
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lesion a la integridad fisica del sujeto, por ejemplo la pérdida
de un brazo, una lesion severa que produzca paralisis, etc., o
una lesion a su aspecto o integridad psicolégica, mientras que
para otros el dafo a la persona constituye la frustracion del pro-
yecto de vida. Asi, por ejemplo, los casos tipicos que utilizan
estos autores de frustracién del proyecto de vida, hacen refe-
rencia a la pérdida de uno o varios dedos para un pianista, de
una pierna para una bailarina o jugador profesional de algun
deporte rentado, etc.. Por nuestra parte, entendemos que la
férmula més sencilia y adecuada para entender el significado
de dafio a la persona es estableciendo que se produce dicho
dafio cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su as-
pecto psicolégico y/o su proyecto de vida, todo lo cual debera
ser obviamente acreditado. No obstante Io cual, en lo relativo a
la frustracion del proyecto de vida, pensamos que no se trata
de cualquier posibilidad de desarrollo de una persona, que
puede ser incierta, sino que deberé tratarse de la frustracién
de un proyecto evidenciado y en proceso de ejecucién y desa-
rrollo que se frustra de un momento a otro. No se debe confun-
dir proyecto de vida con cualquier posibilidad respecto de la
cual no exista ningtn tipo de evidencia comprobada. Como
tampoco se debe confundir proyecto de vida con las simples
motivaciones de los sujetos. Desde nuestro punto de vista, la
férmula integral que hemos planteado nos parece la mas razo-
nable y l6gica para entender la nocién de dafio a la persona,
por cuanto la persona no es inicamente un cuerpo, sino tam-
bién una mente, y en muchos casos supone un proyecto de
vida evidenciado por hechos y conductas concretas.

Muy bien, hechas estas precisiones por separado tanto so-
bre el dafio moral como el dafio a la persona, resulta evidente,
por lo menos desde nuestro punto de vista, que se trata de
categorias independientes, pues una cosa es la persona y su
proyecto de vida, y otra muy distinta son sus sentimientos.
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Nos parece muy interesante la férmula que plantea la elimina-
cion de la categoria del dafio moral, para hacer referencia tini-
camente al dafio a la persona, pero no nos parece convincente.
Maés aun, la regulacién del Cédigo Civil peruano mantiene la
diferencia entre ambas categorias de dafos, lo que significa
que hoy por hoy no podemos adherirnos a la posicién que sos-
tiene que el dafio moral debe desaparecer para referirnos sola-
mente al dafio a la persona. El hecho que sea muy dificil pro-
bar el dafio moral y cuantificarlo no significa que deba ser eli-
minado como categoria de dafo juridicamente indemnizable.

Como es también evidente, en el caso del dafio a la perso-
na el problema fundamental no es tanto la prueba del mismo
como su cuantificacién, en cuyo caso el juez deberd acudir tam-
bién necesariamente al criterio de conciencia y equidad.

Pues bien, sabiendo ya cuales son las categorias de dafios
existentes que son indemnizables, y los problemas que origi-
nan las categorias del dafio extrapatrimonial, corresponde aho-
ra determinar los criterios para establecer los montos
indemnizatorios tanto en el ambito contractual como en el
extracontractual. En tal sentido, debe sefalarse que en el cam-
po contractual se indemnizan los dafios patrimoniales como el
dafio moral en cuanto sean consecuencia inmediata y directa
del incumplimiento obligacional por parte del deudor. Ello es
l6gico por cuanto siempre se requiere que los dafios sean con-
secuencia del incumplimiento absoluto o relativo de la presta-
cién debida por parte del deudor, esto es, es necesario que exista
una relacién de causalidad inmediata y directa entre los dafios
causados al acreedor y el incumplimiento del deudor, bien sea
por incumplimiento total, cumplimiento parcial, cuamplimien-
to defectuoso, o por retraso en el cumplimiento de la presta-
¢ién. Sin embargo, ademads de la relacién causal, debe sefialar-
se que en el campo contractual el monto indemnizatorio sera
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mayor o menor dependiendo del grado de culpabilidad del
deudor. Asi, si el incumplimiento es consecuencia de dolo o
culpa grave del deudor, los dafios y perjuicios a reparar son
todos aquellos consecuencia inmediata y directa del incumpli-
miento que pudieran preverse o no al momento de contraerse
la obligacion. Por el contrario, si el incumplimiento obedeciere
unicamente a culpa leve, sélo se indemnizaran los dafios y
perjuicios que sean consecuencia inmediata y directa del in-
cumplimiento que podian preverse al momento de contraerse
la obligacién. Esto significa en consecuencia que en el campo
contractual el monto indemnizatorio sera mayor o menor, de-
pendiendo del grado de culpabilidad del deudor. Lo que sig-
nifica que el monto indemnizatorio no depende exclusivamente
de la relacion de causalidad, sino también del factor de atribu-
cién subjetivo, es decir, de la culpabilidad. Por ello el tercer
parrafo del articulo 1321° del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:
"5t la ingjecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de Ia
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daio
que podia preverse al tiempo en que ella fue contrain®.
Consiguientemente, en los casos de dolo o culpa grave o inex-
cusable el resarcimiento comprende los dafios inmediatos y
directos previsibles e imprevisibles al momento de contraer la
obligacion, mientras que en los casos de culpa leve los dafios
inmediatos y directos solamente previsibles al momento de asu-
mir la obligacion.

En el campo extracontractual, por el contrario, el monto
indemnizatorio no depende del grado de culpabilidad del au-
tor del dafio, sino Unicamente de la existencia de una relacién
de causalidad adecuada, en tanto y en cuanto se indemnizan
todos los dafios siempre que sean consecuencia de una rela-
ci6n de causalidad adecuada. Esto significa que en el ambito
extracontractual se indemnizan todos los dafios y no interesa
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la calificacién de previsibles e imprevisibles, como tampoco el
que sean consecuencia inmediata y directa ono dela conducta
antijuridica. Este principio recibe la denominacién de repara-
cion integral y se encuentra claramente establecido en el articu-
lo 1985° que hemos examinado anteriormente.

De esta forma, pues, llegamos a diferenciar claramente los
criterios para cuantificar o calcular los montos indemnizatorios
en ambos sistemas de responsabilidad civil, debiendo quedar
muy en claro que en el campo contractual el monto
indemnizatorio depende fundamentalmente del grado de cul-
pabilidad, mientras que en el extracontractual depende exclu-
sivamente de la relacion de causalidad adecuada, siendo indi-
ferente la calificacién juridica del dafio y el grado de culpabili-
dad del autor de la conducta antijuridica.

4. Laindemnizacién por dafios en casos de muerte

Pues bien, habiendo examinado la problematica de los dafios
causados en el campo de la responsabilidad civil, sea esta con-
tractual o extracontractual, corresponde ahora examinar un as-
pecto de fundamental importancia legal y practica en nuestro sis-
tema juridico. Nos referimos a la responsabilidad civil
extracontractual por dafios en casos de muerte en el Cédigo Civil
peruano. Desde nuestro punto de vista, en los casos de muerte, la
cuestién de los dafios, se plantea de la siguiente manera:

a) Como acabamos de verlo, de acuerdo alas normas sobreres-
ponsabilidad civil extracontractual contenidas en el Cédigo
Civil peruano, deben indemnizarse extracontractualmentelos
dafios patrimoniales, bien se trate del lucro cesante y/o del
dafo emergente, y los dafios extrapatrimoniales, tanto el dafio
moral como el dafio a la persona. Esto significa que en el sis-
tema juridico peruano, al igual que en todos los derivados
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b)

del Codigo Civil francés, en el ambito de la responsabilidad
civil extracontractual son indemnizables los dafios patrimo-
niales y los dafios extrapatrimoniales.

Como es evidente, para que pueda ser exigible legalmente
una indemnizacién por dafios extracontractuales en la le-
gislacion peruana, al igual que en los otros sistemas juridi-
cos antes mencionados, es necesario que se acrediten los
dafios causados, la conducta del autor y la relacién de
causalidad entre dicha conducta y los dafios producidos.

Ahora bien, como también acabamos de mencionar lineas
arriba, a diferencia del &mbito de la responsabilidad civil
contractual, o derivada del incumplimiento de una obliga-
cién pactada, en el campo extracontractual el Cédigo Civil
peruano ha establecido con precisién el denominado “cri-
terio de reparacion integral” en el articulo 1985°, segun el cual
en el ambito extracontractual deben indemnizarse todos
fos dafios causados a la victima, sea presentes o futuros,
previsibles o imprevisibles, bien se trate de datios patri-
moniales o extrapatrimoniales, siempre y cuando se acre-
diten los mismos y se compruebe la relacién de causalidad.

Como es evidente, se entiende en nuestra doctrina y nues-
tra jurisprudencia por dafio emergente la pérdida patrimo-
nial efectivamente sufrida y por lucro cesante la ganancia o
utilidad que dejard de percibir la victima. En el ambito
extrapatrimonial, se entiende en nuestra doctrina por dafio
moral 1a lesion a los sentimientos o el dolor de afeccién que
sufre la victima y por dafio a la persona la frustracién al pro-
yecto de vida de la victima o el dafio a su integridad fisica.

Con relacion al concepto del dafio moral, el Codigo Civil
peruano establece en su articulo 1984°, segtin hemos visto
anteriormente, un criterio de medicién del mismo en base
a las circunstancias de cada caso en particular.
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)

d)

e)

f)

De esta manera, queda claramente establecido, que tanto al
nivel del Codigo Civil peruano, como en nuestra doctrina y
jurisprudencia, se reconocen las categorias del dano patri-
monial v extrapatrimonial dentro del criterio de reparacion
integral en el caso de la responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, con relacién a la prueba de los dafios nuestro
Cédigo Civil refiere en su articulo 1331° que los mismos
deben ser probados por la victima y en el articulo 1332°
prescribe que si el resarcimiento del dafio no pudiera ser
probado en su monto preciso, debera fijario el juez con
valoracién equitativa. Como se podrd observar, las reglas
legales antes mencionadas son muy claras en el sentido de
sefialar que los dafios deben ser probados por la victima y
que en caso los mismos no se pudieran probar en su mon-
to exacto y preciso, debera fijarios el juez con valoracion
equitativa, es decir, en base a las reglas de la equidad.

Con relacién a las personas que pueden demandar o recla-
mar judicialmente indemnizacién por dafios por muerte de
una persona, nuestro Codigo Civil entiende y sefiala categd-
ricamente que s6lo son los miembros de la familia del falleci-
do, pues el articulo VI del Titulo Preliminar del mismo Codi-
go dispone que para ejercitar o contestar una accion es nece-
sario tener legitimo interés econémico o moral y que el inte-
rés moral autoriza la accién solo cuando se refiere directa-
mente al agente o a su familia. Esto significa en consecuencia
que en el caso de daiios por muerte de una persona, slo los
familiares pueden reclamar dafios patrimoniales y dafio mo-
ral. De esta forma, resulta claro que el conyuge sobreviviente
y los hijos de la victima pueden solicitar indemnizacién por
dafo patrimonial y por dafio extrapatrimonial.

Mas atin, nuestra jurisprudencia es uniforme en sefialar
que para poder reclamar dafios por la muerte del conyuge
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g}

h)

i}

0 de alguno de los padres, es decir, que para reclamar in-
demmnizacién por dafios en caso de muerte, no basta con
acreditar el parentesco, esto es, no basta con presentar la
partida de matrimonio en el caso del conyuge, o las parti-
das de nacimiento en el caso de los hijos, sino que es im-
prescindible acreditar la calidad de herederos de los mis-
mos, bien sea a través de un testamento o de una declara-
cion judicial en el caso de sucesién intestada,

Nuestra jurisprudencia, en concordancia con lo dispuesto
en el Codigo Civil es también uniforme en el sentido que
los herederos pueden reclamar dafios patrimoniales y dafio
moral en el caso de la muerte de una persona. El dafio moral
se entiende que es procedente por el dolor que causa a los
familiares la pérdida del ser querido y el dafio patrimonial
por los gastos en que hubieran incurrido para el sepelio y
en los casos que el fallecido hubiera sido el tinico sustento
de la familia, bien sea del cdnyuge, o de los hijos, o de
ambos a la vez.

Queda claramente establecido, en consecuencia, que tanto
nuestra legislacion, como nuestra doctrina y jurispruden-
cia, consideran que los familiares, bien se trate de] conyu-
ge y/o hijos, estan legitimados para demandar dafios pa-
trimoniales y dafios morales, en la medida que acreditan
su calidad de herederos del fallecido.

Enlo concerniente a la prueba de la existencia y la valora-
cion de los dafios, nuestra jurisprudencia se basa exclusi-
vamente en el criterio de valoracién equitativa, pues no
exige la prueba absoluta y plena de la existencia y los mon-
tos de los dafios ocasionados, sino que al amparo de] arti-
culo 1332° establece los montos indemnizatorios en base al
criterio de equidad.
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Por regla general en el caso de muerte, a nuestra jurispruden-
cia le resulta suficiente la presentacién de la partida de de-
funcion, el testamento o la declaratoria de herederos en caso
de sucesion intestada, y las pruebas que acrediten el evento
que ha causado el dafio. Asi, por ejemplo, si se trata de muer-
te por un accidente de transito, sera necesario presentar el
atestado policial correspondiente que acredite el mismo acci-
dente. Pero en modo alguno se solicita que se acrediten los
dafios morales en caso de muerte de un familiar, pues se so-
breentiende o se presume, justamente en base al criterio de
valoracion equitativa, que la muerte ha causado un profun-
do dafio moral alos familiares del fallecido. Del mismo modo,
respecto del dafio patrimonial sdlo se solicita la presentacién
de los documentos que acrediten los gastos del sepelio del
fallecido y en todo caso acreditar que el fallecido era el inico
sustento de la familia, pero en modo alguno se exige acredi-
tar Jos dafios causados técnica y precisamente.

Como se podré comprender, la jurisprudencia peruana no
exige la prueba plena delos dafios, sino que los valora equi-
tativamente en la medida que se hubiera acreditado el even-
to que los ha causado. Con mayor razon en el caso del dafio
moral, pues en dicho supuesto el dafio practicamente se
presume en la medida que se acredite la relacion familiar y
la vocacion hereditaria. Es por ello justamente que no se
toman en cuenta factores de ingreso, ni se utilizan férmu-
las de cdlculo, pues todo se calcula se hace en base a un
criterio equitativo. Y es por ello también que los montos
indemnizatorios que se conceden por regla general no son
los adecuados.

Mads aln, cuando se decreta judicialmente el pago de una
indemnizacion, no se sefiala en la resolucién judicial qué
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m)

n)

monto corresponde al dafio patrimontal y cual al dano mo-
ral, sino que se establece un monto indemnizatorio por todo
concepto, globalmente. Incluso los mismos abogados cuan-
do preparan demandas por responsabilidad civil
extracontractual solicitan un monto tinico, para el caso de
dafios por muerte, que incluya los gastos de sepelio, una
cantidad que sirva para compensar la pérdida patrimonial
por la futura falta de sustento familiar a cargo del fallecido
y una cantidad que sirva para compensar el sufrimiento
de la familia por la pérdida del ser querido.

Como es evidente, todo lo expuesto es para el caso que los
dafios sean indemnizados judicialmente, por cuanto también
es posible la indemnizacion voluntaria, en cuyo caso los da-
fios son reparados de acuerdo al pacto entre las partes.

Ahora bien, corresponde examinar el tema de la indemni-
zacion de danos por muerte en el caso de los que confor-
man un hogar o una unidn de hecho, es decir, en el caso de
muerte de uno de los convivientes. De acuerdo al Codigo
Civil peruano, especificamente a su articulo 326™, la unién
de hecho, voluntariamente concertada por un vardn y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
tinalidades y cumplir deberes semejantes a los del matri-
monio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régi-
men de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplica-
ble, siempre que dicha unién haya durado por lo menos
dos afios continuos. Este articulo del Codigo Civil perua-
no de 1984 ha sido ratificado por la Constitucién Politica
del Perd, norma juridica fundamental del Estado peruano,
en su articulo 5° cuando sefiala expresamente, siguiendo
la misma linea y sentido de] Cédigo Civil, que: “La unién
estable de un var6n y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a

70



Elementos de la Responsabitidad Civil

una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable”.

Como es evidente, ambas normas del sistema juridico na-
cional nos indican con toda claridad que la union de he-
cho, o el hogar de hecho, s6lo son reconocidos por la ley
para efectos de cardcter patrimonial, constituyendo una co-
munidad o una sociedad de bienes, pero de ninguna manera
da lugar a la existencia de una relacioén juridico-familiar
con deberes y obligaciones semejantes a los de los conyu-
ges. Respecto de los hijos concebidos por los convivientes,
como es también evidente, no existe duda alguna sobre su
filiacion y sobre los deberes y derechos de los padres para
con ellos, pues el Codigo Civil reconoce la filiacién
extramatrimonial, con el mismo status juridico que la filia-
cién matrimonial, a tal punto que tanto los hijos sean ma-
trimoniales o no tienen los mismos derechos hereditarios.
Sin embargo, en relacién a los convivientes la relacion ju-
ridica que se genera entre ellos no es igual a la del matri-
monio, sino tinicamente una de cardcter patrimonial, ra-
z6n por la cual se dice con toda claridad en ambas nor-
mas que el hogar o la unién de hecho s6lo da lugar a una
sociedad o comunidad de bienes. El criterio legal es pues
bastante claro. Como es evidente, existen algunos profe-
sores peruanos que consideran que el hogar o la unién de
hecho genera una relacién familiar de caracter especial.
Pero se trata, como es obvio, de una opinion muy respe-
table por cierto, pero de caracter estrictamente doctrina-
rio que no puede modificar el sentido de ambas normas
antes mencionadas. En consecuencia, la relacién entre los
convivientes en la legislacisn peruana no es una de carac-
ter familiar, sino reconocida por la ley restringidamente
para efectos patrimoniales.
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q)

Es por ello, precisamente, que en el dmbito sucesorio el
Codigo Civil peruano sélo le atribuye expresamente la ca-
lidad de heredero al conyuge y no asi al conviviente, se-
gun lo dispone el articulo 724.

Por todo lo expuesto en los puntos anteriores, es evidente
que el conviviente en caso que su compafiero o compafiera
fallezcan por el hecho de un tercero, no se encuentra legiti-
mado para reclamar dafios morales por muerte, a pesar
del enorme dolor que le origine la pérdida del conviviente
fallecido. No debe olvidarse que con relacién al concepto
del dafio moral, el Cédigo Civil peruano establece en su
articulo 1984° que el mismo es indemnizado considerando
sumagnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
familia. El articulo en mencién es bastante claro en el sen-
tido de afirmar que s6lo la victima o su familia se encuen-
tran legitimados para reclamar indemnizacién por dafo
moral y como ya lo hemos expuesto no existe ninguna re-
lacién familiar entre convivientes. Trdtese de una solucién
injusta o no, ambas normas juridicas son muy claras y sélo
legitiman por dafio moral a la propia victima y a su fami-
lia, bien se trate del cényuge o de los hijos. Criterio que
por otro lado es ratificado por nuestra jurisprudencia se-
gun lo expusiéramos anteriormente.

Ahora bien, debe también sefialarse que de acuerdo al ter-
cer parrafo del mismo articulo 326° la unién de hecho ter-
mina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién uni-
lateral y que en este ltimo caso el juez puede conceder, a
eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por con-
cepto de indemnizacién o una pensién de alimentos, ade-
mas de los derechos que le correspondan de conformidad
con el régimen de sociedad de gananciales. Esto significa,
en consecuencia, que en caso de muerte de uno de los
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convivientes, el mismo articulo 326° sehala que al convi-
viente sobreviviente no le corresponde ninguna suma por
concepto de indemnizacidn, sino Unicamente sus ganan-
ciales conforme al régimen de disolucién de la sociedad
de gananciales, pues ello sélo es posible en caso de aban-
dono por decision unilateral de uno de los convivientes.
Esto se ha establecido de este modo justamente porque el
Cédigo Civil considera que la indemnizacién podra pa-
garla el conviviente que ha hecho abandono del hogar de
hecho y no en el caso de muerte por hecho de un tercero
pues ello supondria legitimar a] conviviente a demandar a
dicho tercero y este supuesto es negado por el propio arti-
culo. En otras palabras, solo es posible una demanda con-
tra uno de los convivientes, pero no de uno de los
convivientes frente a un tercero por dafio moral. En rela-
cién al dafio patrimonial, la solucién es exactamente igual,
seglin se desprende de la tercera parte del mismo articulo
326° y teniendo en cuenta ademads que en caso de muerte
corresponderd al sobreviviente sus gananciales por ser de
aplicacion el régimen de sociedad de gananciales.
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CAPiTULO 111

FUNCIONALIDAD DEL “DANO MORAL”
E INUTILIDAD DEL “DANO A LA PERSONA”
EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

CONTENIDO: L. Propésito y justificacion.- 2. Premisa sobre la
redaccion de estudios juridicos en e} Perd.- 3. Dafio moral y
dafic a la persona: primer deslinde.- 4. El sistema francés y su
influencia en la normativa peruana: dafio material e inmaterial
{moral}.- 5. Autonomia del sistema aleman: dafio patrimonial
v no-patrimonial.- 6, La evolucion en e} sistemna italiano: histo-
ria of[icial del dafio a la persona.- 7. El problema en el Codigo
Civil peruano: la informalidad legislativa y sus consecuencias.-
8. Alternativas de interpretacidn segin Ja regulacién vigente.-
9. Cémo no-hacer las leyes civiles: el Proyecto de Codigo Civil
argentino de la Comisién Alterini- 10, A manera de conclu-
sion.

1. PROPOSITO Y JUSTIFICACION.

En dos de mis Gltimos trabajos! he dedicado amplios espacios al
estudio del tema de la distincidn entre el dafio moral y el dafio ala
persona, de inevitable evaluacion en todo estudio general sobre la

1 LEON, Leysser L., “Consideraciones sobre los darios por homicidio de un ser queridoy las técnicas

para s resarcimiento”, en “Revista peruana de jurisprudencia”, afio 4, nam. 18, Trujillo, 2002,
pigs. 1 y sgres.; ID., “Cimo leer una sentencia. A propésito de los retos de la responsabilidad civil
frente a los davios por violencia psicoldgica en el centro de trabajo (maobbingl?, en “Proceso &
Justicia”, nim. 3, 2002, pags. 167 y sgtes. Ambos estudios forman parte del presente volumen:
véase retro, parte tercera, capitulo I e infra, parte cuarta, capitulo IL
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responsabilidad civil que tenga como base la normauva de nuestra
codificacion de 1984.

Desde cierto punto de vista, mis investigaciones anteriores han
servido de anuncio a la tesis que trataré de sustentar exhaustivamen-
te en las paginas que siguen: la absoluta inuulidad del “dafio a la
persona” en el Cédige Civil peruano.

Confieso que estaba lejos de vislumbrar semejante conclusion.

En primer lugar, mis investigaciones anteriores fueron efectua-
das en Italia, con las naturales limitaciones bibliograficas que impe-
dian un pronunciamiento informado sobre el estado de la cuestién
en el Perd.

En segundo lugar, y recodando algo a lo que me he referido
precedentemente?, que me servird de apoyo para la defensa de mi
tests, gran parte de la abundante y valiosa literatura juridica italiana
sobre el dafio moral y el dafio a la persona podria carecer de todo
provecho en ¢l analisis de dos figuras demasiado ligadas al espacio
y al tiempo en que se originaron, a los cuales el ordenamiento
peruano —y hay que tener honestidad intelectual para reconocer que
es asi~ es ajeno.

Pero ahora escribo con los materiales necesarios a mi disposi-
cion, y con el estimulo de las maximas jurisprudenciales citadas: un
conjunto de obiter dicta contenidos en sentencias de la Corte Supre-
ma que sirven de legitimo punto de partida para las reflexiones que
expondre seguidamente’.

1 LEON, Leysser L., “Consideraciones sobre los darias por hamiridia”, cit., pags. XXX y sgres.; ID,
“Como leer una sentencia”, cit., pig. 182.

3 Las mximas judiciales a las que me refiero, tomadas del volumen de 1a ASOCIACION “No HAY
DERECHO", El Cidigo Civil a través de la jurisprudencia casatoria, Ediciones Legales, Lima,
2002, pags. 594-595, som las siguientes:

CAS. N° 949-95: “El dafic moral es el dafio no patrimontal inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mis al camipo de la afectividad que al de la realidad
econémica. El dolor, la pena, la angustia, la inseguridad, etc., son slo elementos que permiten
aquilartar la entidad objetiva del dafio moral padecide, el mismo que puede producirse en uno
© varios actos; en cuanto a sus efectos, es susceprible de producir unapérdida pecuniaria y una
afecraci6n espiritual. El legislador nacional ha optado por la reparacidn econdmica de! dafio
moral, el que es cuantificable patrimonialmente, ¥ su resarcimiento, atendiendo alas funciones
de la responsabilidad civil (reparatoria, disuasiva v sancionatoria), debe efectuarse mediante el
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Sélo en una de tales maximas (CAS. N° 399-99) se menciona el
dafio a la persona, en clara sinonimia con la expresion “dafio
extrapatrimonial”.

Hasta hace muy poco, era raro encontrar textos de resoluciones
judiciales citados en estudios de derecho civil peruano. La consulta

pago de un monto dinerario, o en su defecto, a través de otras vias reparatorias que las
circunstancias particulares del caso aconsejen al juzgador.

CAS. N° 1070-95: “Si bien no existe un concepto univoco de dafio moral, es menester
considerar que este es ¢l dafio no patrimonial inferido en derecho de la personalidad o en
valores que pertenecen mis 4 campo & la afectividad que al de la realidad econdmica; en
cuanto a sus efectos, es susceptible de producir una pérdida pecuniaria y una afectacién
espiritual”.

CAS. N° 1125-95: “La impugnada emite una errada apreciacién conceprual del dafio moral al
sefialar que este, no teniendo contenido patrimonial, no puede ser expresado en términos
econdmicos, toda vez que el dafio material no ha sido probado; por lo que, de esta manera, se
desconoce la autonomia del dafio moral como auténtico instrumento reparador del perjuicio
ocasionado en la victima cuando dicho dafio efectivamente se ha irrogado”.

CAS. N° 31-96: “Si bien es cierto gue en doctrina se discute la reparacion economica del dafio
extrapatrimonial, aparece del texto de los articulos 1322, 1984 y 1985 del Codigo Civil vigente
que el legislador optd por dicha solucion, decision ala que debe atenerse el Juzgador conforme
alos articulos Sétima del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil y Sétimo del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil™.

CAS. N° 231-98: “El dafio moral es un dafio extrapatrimonial que afecta a los derechos de la
persona, e el cual puede ser indemnizado atendiendo a su magnitud y al menoscabo pmducndo
ala victima y a su familia. Para interponer demanda sobre indemnizacion de dafio moral, |
norma procesal no exige via previa”,

CAS. N© 399-99: “Todo despido injustificado trae consigo un dafio a la persona que o padece,
por cuanto de un momento a otro, en forma intempestiva, el trabajador deja de percibir su
remuneracién, razén por la que nuestra leglslacmn laboral ha establecido una tarifa indemni-
zatoria equivalente a sueldo y medio por un afio de servicio, con un tope miximo de
remuneractones, Este sistema tarifario es interpretado por la doctrina tradicional como aquel
que cubre la totalidad de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales que se consigan
directamente o indirectamente por la resolucidn del contrato.

Orro sector de la doctrina opina que la indemnizacion tarifaria sélo involucra el aspecto
lahoral, mas no el civil.

Las legislactones modernas acogen restringidamente el dasio moral por las dificultades que este
presenta, como la de determinar el guantum de la reparacion”.

Se pueden sumar dos sentencias de primera instancia, exhaustivamente analizadas por Juan
Espinoza EspiNOza, Derecho de la responsabilidad civil, 12, ed., Gaceta Juridica, Lima, 2002,
en materia de dafio moral por despido mjustificado (16°. Juzgado Especializado en lo Civil de
Lima, 17 dediciembre de 1997), ¥ de responsabilidad del fabricante de productos farmacéuticos
(16°. Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, del 20 de julio de 1998). En la primera, aun
cuando desvirtuada en la instancia superior, se lee: “corresponde indemnizar a la accionante
porque ha sufrido un dafio moral al habérsele despedido injustificadamente y porque su
reposicion declarada judicialmenie se determind luego de seis arios; habiéndole este hecho
producido un dafio afectivo y sentimental”. En la segunda, se precisa que el dafio moral
ocasionado se limita “al sufrimiento de la persona en el padecimiento de los efectos que produjo
la ingesta mencionada”. 183
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de sentencias completa jamas ha sido facil entre nosotros (porque
solian ser inaccesibles), y cuando se dispone de ellas, estan tan
pobremente redactadas que se marginan a si mismas de la reflexion
emprendida por los juristas. Este es uno de los clasicos defectos de
nuestra doctrina. No hay muchas paginas —en algunos casos, niuna
sola- de los tratados y comentarios de Angel Gustavo Cornejo,
Eleodoro Romero Romaiia, Jorge Eugenio Castafieda y José Ledn
Barandiarin en las cuales se rinda cuenta de fallos referidos a las
instituciones por ellos analizadas.

Es mas, en la actualidad circula un original libro en el cual no
solo se prescinde de las sentencias, sino también, casi en la integridad
de sus paginas, de las elementales referencias bibliograficas.

Francesco Carnelutti (1879-1965) escribio que la consulta de
textos juridicos extranjeros podia ser 1itil, sobre todo, porque pet-
mitia a los lectores de un determinado sistema conocer la forma de
trabajar de otros juristas, y porque ello, de suyo, encerraba un
valioso magisterio®,

Creo que esta autorizada linea de pensamiento sirve de base para
afirmar que, por muchos afios, el tnico libro peruano a destacar en
materia de actos ilicitos, en atencién a la plenitud de su disefio, fue
La responsabilidad extracontractual (1987), de Fernando de Trazeg-
nies Granda, en el que se echa de ver, sin problemas, la influencia
del método de organizacién (mas no necesariamente de la metodo-
logia de estudio)® de los autores franceses, es especial, de René
Savatier y de Boris Starck.

Era natural que el profesor De Trazegnies advirtiera que la
integridad de su investigacion peligraba si prescindia de las funda-
mentales referencias jurisprudenciales. Este diligente y encomiable
convencimiento, sumado a unaredaccion impecable, han hecho que
la obra gane la estima de uno de los méis prestigiosos civilistas

CARNELUTTI, Francesco, “Dellutilits delle opere giuridiche italiane per i lettori straniert”, en
“Rivista intecnazionale di filosofia del diritra”, afio XXI, serie II, fasc. IV, 1941, pag. 307.
Por “metodologia de estudio” me refiero al modo de ver y entender el derecha, que es mis
bien pluralista en todas las obras del profesor De TRAZEGNIES GRANDA.
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espafloles, y ejemplo de magistrados, don Jaime Santos Briz, quien
la cita en su tratado de responsabilidad civil®.

En laintroduccién a su reciente libro Derecho de la responsabilidad
civil, Juan Espinoza Espinoza sefiala que opta por la alternativa de
“analizar los elementos constitutivos de la responsabilidad civil (en
tanto ello sea posible) a partir de la propia experiencia nacional™. La
obra destaca por la permanente cita de jurisprudencia civil y adminis-
trativa -que es el recurso que mas echan de menos los autores locales
que han tenido la oportunidad de realizar estudios en el extranjero-,
y es justo considerarla como unaimportante contribucién al progreso
de los estudios de derecho civil en nuestro medio.

Por mi parte, y como premisa metodologica, me permitiré
expresar algunas breves sugerencias sobre como escribir sobre el
derecho en nuestro pais.

2. PREMISA SOBRE LA REDACCION DE ESTUDIOS JURIDICOS EN
EL PERU.

Pensemos en la jornada habitual de un estudioso peruano del
derecho -catedrarico, 'nvestigador estudiante, sin distincion-, que
decide escribir sobre cierta figura, participar en alguna polémica,
anotar una sentencia o redactar un comentario sobre un nuevo libro.

Aun si nos circunscribiéramos al campo del derecho civil, es
sencillo advertir la muy antigua costumbre de citar el pensamiento
de juristas foraneos para reforzar {cuando no para importar) una
opinién. Ello no debe generar extrafieza; ast escribian, entre noso-
tros, Manuel Lorenzo de Vidaurre, Toribio Pacheco, José de la
Riva-Agliero y Osma, y Manuel Augusto Olaechea.

A mime ha tocado comprobar la distinta forma de proceder de
los investigadores europeos.

Los juristas franceses, por ejemplo, se caracterizan por la auto-
suficiencia absoluta; no existen traducciones al francés de obras de

& SANTOS Briz, Jaime, La responsabilidad civil, Derechs sustantivoy devecho procesal, 7*. ed., vol.
1, Moatecorvo, Madrid, 1993, pags. 9, nota (1), ¥ 20, nota (16}, poc ejemplo.
7 EspiNOZA ESPINOZA, 0p. rit,, pag. 13,
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derecho escritas en otros idiomas (creo que una rara excepcidn, para
nada reciente, fue la Reine Rechtslehre de Hans Kelsen), v los textos
mismos destacan por su prescindencia de las fuentes foraneas.

Recuerdo, de todas formas, que a inicios del siglo XX se conta-
ban dos estudiosos de excepcidn: Raymond Saleilles y René Demo-
gue. Pero el primero era un comparatista, uno de los mas grandes
de la historia, y el segundo, una rara avis, que practicamente
dialogaba en sus escritos con los colegas italianos y alemanes, sin
inconvenientes.

La redaccion “alafrancesa”, es decir, con autosuficiencia, iden-
tifica desde hace mucho tiempo a los autores argentinos, v en los
tltimos afios a los colombianos.

En el primer caso, la patologia no nos interesa, siempre que ella
no pierda su caracter local y nos contamine, porque hay que tener
en cuenta que ha tenido la costumbre de venir de la mano con la
tergiversacion de las obras extranjeras que circulaban, con envidia-
ble facilidad, en las Universidades argentinas.

En el segundo caso, hasta se puede postular la existencia, en
Colombia, de un sector francéfilo (pienso en casi todos los estudios
dedicados a la responsabilidad civil v al derecho de obligaciones) v
de un sector italtanista (en materia de fundamentos del derecho civil,
en especial, del derecho de contratos).

Los juristas alemanes fueron autosuficientes. No es exagerado
sostener que se les debe la refundacion del derecho romano, para
pesar, y envidia, de sus colegas italianos®. Hoy, sin embargo los
caracteriza una parc1a1 e inaudita dependencia: nada de bibliografia
francesa, italiana ni espafiola, sino una alarmante apertura frente a
la doctrina (v filosofial) estadounidense.

§ Tengo a la vista la versidn italiana de la 5. ed. (1857) del Cursus der Institutionen de Georg
Friedrich PUCHTA {1798-1846), al cuidado de A. RUDORFF, traducida al cuidado de Carlo Pot,
Corso delle Istitnzioni presso il popolo romano, vol. 1, Stabiliment Civell Giuseppe, Milin v
Verona, 4858, En la Avverrenza que precede la obra, se reproduce el siguiente fragmento de
la “Gazzetta det Tribunali”, Milan, edicidn del 6 de febrero de 1858: “Seria deseable que la
finiquitacion de la obra de PuciTa fuera ejecutada por italianos; seria, ciertamente, un trabajo
digno de Italia, a la cual es hasta dolorose ver convertido pricticamente en extranjero aquel
derecho romace que fue, por lo demas, trabajo de su civilizacidn, y fruro, por decirlo asi, de
suterritorio”™.
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Werner Flume (nacido en 1908), en su tratado dedicado a la
teoria general del negocio juridico puede representar una excepeion,
pues manifiesta gran consideracion por las obras de Emilio Betti y
Renato Scognamiglio.

Los italianos leen y citan sin problemas alos alemanes, franceses
v, recientemente, a los lusfilésofos espafioles y argentinos. Es de
resaltar la difusién de los estudios de Gregorio Peces Barba, Luis
Alchourrén, Eugenio Bulygin y, principalmente, Carlos Nino,
cuya Introduccion al analisis del derecho ha sido adoptada como
lectura obligatoria en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Génova, debido a la iniciativa de Paolo Comanducci y Plerluigl
Chiassoni.

Los espafioles toman todo lo suministrado por los demas orde-
namientos, y son los menos originales; traducen del italiano, del
. I ’ ’ .
inglés, del francés v del alemén, y escriben sobre todo lo novedoso
de otros ambientes.

Los portugueses, en fin, prefieren la doctrina italiana a la
espanola e ignoran la francesa. En Brasil, empero, existe una fuerte
presencia del pensamiento juridico aleman, ademas del italiano, que
es consultado en su idioma original.

Dependiendo de su mayor o menor fortuna, el estudioso perua-
no, comun y corriente, dispondra de tales fuentes.

Carnelutti denunciaba que muchos consideraban el estudio del
derecho extranjero como un “lujo de la cultura™.

Aungque el célebre autor refutabadicha suposicion -y era natural
que lo hiciese, si se tiene en cuenta que era, acaso, el mas traducido
de los autores italianos-, yo juzgo que aquel desmentido dictamen
es verdadero.

En mi época de estudiante universitario, lefa frecuentemente a
los civilistas argentinos; sus libros eran accesibles (mucho mas que
los espafioles), admiraba su prosa, y los escuchaba con atencion en
los congresos limefios donde participaban como ponentes.

7 CARNELUTTY, op. cit., pag. 305,
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Ahora creo que la utilidad de todos esos textos, sin excepcion,
se limita a la informacién que nos pueden brindar sobre otros
sistemas (especialmente, sobre el sistema francés).

Después pasé a consultar obras italianas; al inicio, en versiones
castellanas, cuya pauta eran las notas de concordancia o adapracion
al derecho civil espafiol, que entorpecian la lectura (por su dimen-
sidn, que a veces hacla triplicar el nimero de paginas del texto
traducido, y sobre todo, por su absoluta extrafieza al ordenamiento
juridico peruano); posterlormente, en lengua original.

A través de estas GOltimas lecturas puede conocer mejor los
sisternas aleman y francés. Las traducciones al italiano, por otro
lado, se identifican por contener notas ftiles, aclaradoras de térmi-
nos de dificil adaptacidn, y referencias de indole contextual sobre
los textos traducidos.

Sin perjuicio de todas las premisas anteriores, creo que no es una
desventaja contar tnicamente con fuentes sudamericanas, escritas
en nuestro propio idioma. Siempre que exista conctencia sobre el
limitado aporte de aquéllas, el intérprete autdctono tiene plena
libertad para crear y cubrir los eventuales vacios con su sentido
comin, con sus propias contribuctones'?

Enoposicién, considero que la inica manera legitima de escribir
sobre el derecho en el Pertl, cuando se tiene a la mano, excepcional-
mente, fuentes escritas en idiomas extranjeros, o de dificil acceso en
nuestro medio, consiste en reproducir los enunciados que sustentan
nuestras reflexiones, debidamente traducidos, de ser el caso!!

19 Diferenciando las tesis de licenciatura {0 “tesis de grade™), Alfredo BuLLarD GONZALFRZ,
Prilogo a J. P. CaLLE, Responsabilidad civd por publicidad falsa o engariosa, ARA Editores,
Lima, 2002, pag. 23, identifica certeramente un tipo de investigacién caracterizado por su
espectficidad: “Se centraron en un tema, cast en una pregunia a responder. Y suele ser a esta
categoria que pertenecen las [tesis] creativas, Si les falta ereatividad, se convierten casi en un
«panfleto». No aspiran a ver ni 2 hacer una recopilacién del fntegro de lo dicho sobre el tema.
Buscan reflejar 1o que piensa el autor. Tienen citas e informactdn, pero sobre todo tienen ideas
propias. Las mejores encontraron un buen tema, y una idea original que desarrollar, y una
respuesta nueva, uno termina de leerlas y siente un «:cOmo no se me ocurrtd antes?»".

H Un excelente modelo de redaccidn, st se quiere, es la obra de Julio COTLER, Cluses, Estudo y
Naridn en el Pern, 5°. ed., [EP, Lima, 1988.
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No cabe duda de que con ello se afea la redaccion, la cual corre
el riesgo de concretizarse enuna recopilacidon de porciones de textos,
unidas por meras conjunciones®,

No faltan, desde luego, ejemplos de esta deformidad entre noso-
tros, pero aqui no viene al caso recordarlos ni deben desalentarnos,
conlapésimaimagen que brindan del trabajo cientifico. En todo caso,
pueden servirnos de modelos sobre como no se debe proceder.

Lo realmente importante es tener et curdado de reproducir lo que
sea provechoso de nuestras lecturas extranjeras, con la satisfaccién de
poder contribuir al conocimiento de ellas por parte de los lectores.

Con ello pierden sentido, igualmente, algunos recursos técnicos
de la redaccidn de textos cientificos en general. Son clasicas, por
ejemplo, las abreviaturas “v.” (véase) y “cfr.” (confrontese). Pues
bien, estimo que ambas deberian ser evitadas por el estudioso
peruano que dispone de bibliografia privilegiada. Yo no puedo dejar
constancia de la opinion de un autor extranjero y sugerir a los
lectores de mi pats, con egoismo consclente ¢ inconsclente, que
“vean” o “confronten” textos que, las mas de las veces, no tienen a
su disposicién. Esto, como nos previene Alfredo Bullard Gonza-
lez!, es puro afan de erudicién, dirigido en gran parte a empapelar
e impresionar sobre la base de la forma y la apariencia, y que puede
“convertir al derecho en una suerte de esquema de reglas mas
formales que sustantivas, donde las estrategias priman sobre los
fundamentos”.

A continuacion, tendremos oportunidad de ver cémo uno de
»
. ; ' )
los pies de barro de la categoria “dafio a la persona” es, precisamente,

En Italia existen colecciones de libros especialmente dirigidos a abogados, en los cuales se
retnen porciones de textos, muchos de los cuales solamente pueden consultarse, por su
antigiiedad, en bibliotecas universitanas. ! diritio priviio oggi v la Enciclopedis (ambas de la
Cedam, de Padua) dirigidas por el profesor de 1a Universidad de Trieste, Paolo CENDON, son
eiemplos al respecto. Lo mismo se puede afirmar, en el terreno de los estudios jurisprudencia-
les, de la serte { grandi erientamenti della ginrispriudenza, dirigida por Francesco GALGANO
(también para la Cedam).

Debido a su propia naturaleza, libros como los citados no son considerados en los concursos
de caredra.

13 BULLARD GONZALEZ, “;Qné o5 ef andlisis econdmico del devecho?, en “Scribas-Revista de
Derecho”, afio II, nim. 3, Arequipa, 1998, pig. 172.
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la carencia de informacion sobre el contexto en el que se generd; un
defecto atribuible, y reprochable, a quienes la importaron de Italia.

3. DANOMORAL Y DANO A LA PERSONA: PRIMER DESLINDE.

El dario moral es el menoscabo del estado de nimo que subsigue
alacomision de un hecho antijuridico generador de responsabilidad
civil.

Enpalabras de Renato Scognamiglio, “deben considerarse dafios
morales [...] aquellos que se concretan [...] en la lesién de los
sentimientos, de los afectos de la victima, y por lo tanto, en el
sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar
por cierto evento dafioso”*.

En un reciente caso resuelto por el Tribunale de Roma (senten-
cia del 20 de mayo del 2002), a fin de justificar la consideracidn del
dafio por luto al fijar el resarcimiento, el juez recuerda una famosa
sentencia de Miguel de Unamuno, segun la cual, lo que distingue al
ser humano de los demas animales es que vela a sus muertos: “el
sentimiento de desconsolada postracion que surge de la pérdida de
un ser querido es en tal medida fisiolégico y connatural a la esencia
humana, que el mito y el arte han forjado ejemplos inolvidables de
ello: los mitos de Antigona, de Cstor y Pblux, de Orfeo y Euridice,
de Admeto y Alcestes; el Lamento de Jacopone da Todi, la Piera de
Miguel Angel, la Mamma Roma de Pier Paolo Pasolini™!®.

El dasio a la persona es el detrimento de un derecho fundamental

del individuo, debido a un hecho antijuridico generador de respon-
sabilidad civil.

14 ScoonaMIGLIC, Renato, voz “Danno meorale”, en Novissimo Digesto itallane, vol. V, Utet,
Turin, 1960, pig. 147.

15 Eltexto de la sentencia se reproduce en “Danno e responsabilitd”, 2002, pags. 856 y sgtes. En
este mismo numero de la revista “Danno e responsabilitd®, Pier Giuseppe MONATERL, “;//
brantosanro alla vesa dei conti? «f Will Survives”, pags. 862 y sgtes., ha criticado el estilo del
redactor del fallo, y de los jueces italianos en general, en atencidn a que demuestra una
“ambicién de comportarse como docentes en las sentencias”.

Sobre las implicancias de este modo de proceder de los jueces en la praciica de la llamada
“jurisprudencia literaria”, remito a mi estudio “Derecho y Iteratura. La cultura de los juristas y
la llamada «jurisprudencia literaria»”, en “Revista peruana de jurisprudencia”, Trujillo, 2004.
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De modo mas restringido, el dafio a la persona seria “la conse-
cuencia de toda modificacién negativa (extrinseca o intrinseca,
general o particular, temporal o permanente) que afecte la integri-
dad anatdmica o funcional del individuo, considerado como entidad
somatica y psiquica”',

Desde esta Gltima perspectiva, la figura se identificaria con el
dafio a la saludV. En definitiva, sin embargo, su ambito terminaria
dependiendo de la concepcidn de “persona” y de “personalidad” por
la que opte el intérprete.

En el ejemplo clasico que se propone para explicar esta figura,
st algulen destruye un retrato que es considerado de gran valor por
su propietario, ademés de las consecuencias econémicas, que po-
drian ser infimas o nulas (porque (cudnto, al fin y al cabo, puede
valer una pintura o fotografla vieja, que no porte la firma o imagen
de algin notable?), se generard una reaccién negativa, un sufrimien-
to, en el intangible e inescrutable estado de 4nimo del afectado. Este
es el dafio moral, en principio inestimable, pero que el juez debe
cuantificar, en una operacién ponderativa bastante delicada, pero,
a pesar de todo, unanimemente legitimada, con o sin limitaciones,
en los diversos ordenamientos juridicos del mundo.

El dafio a la persona es mucho mas sencillo de entender. Es un
atentado contra la integridad de un derecho individual, o una lesién
a la personalidad. Un individuo resulta herido a causa de la caida de
un objeto desde a venta de un edificio cerca del cual transitaba;
estara legitimado, entonces, a ser indemnizado por los gastos médi-
cos en que debera incurrir: se ha infringido su integridad fisica (bien
protegido segin el articulo 2, 1%, parrafo, de la Constitucién); un
comerciante individual o una empresa son insultados piblicamente,
v quedan legitimados, por ende, a ser indemnizados por lesién a su

16 PORTIGLIATTI-BARBOS, Mario, voz “Danria alla persona”, en Novissimo Digesta italiano, vol.
¥, Utet, Turin, 1960, pig. 150.

7 DE Giorgl, Marfa Vita, voz “Danno I} Danno alla persona”, en Enciclopedia ginridica
Treceani, vol, X, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1994, pig. 1 {de la separara): “con
la expresidn «dafio a la persona» se hace referencia a las situaciones en las que un sujeto sufre
una lesion a su integtidad psicofisica”,
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reputacion (articulo 2, inciso 7, de la Constitucién), que es parte de
su personalidad.

Este segundo tipo de dafio no tendria por qué generar problemas
de comprension. Si la responsabilidad civil, como unénimemente
se admite, protege las situaciones juridicas subjetivas'®, es natural
que se pueda reclamar una indemnizacién en caso de lesién a éstas.
Mas dificil de acreditar es el primero, porque los sentimientos no
pueden ser examinados externamente, y porque no es facil asignar
un precio al dolor.

Esta distincién es comin en nuestro medio', pero urge de
precisiones.

Para comenzar, hay que expresar que, histéricamente, el dafio

moral ha abarcado siempre dos significados: “en sentido estricto y

8 CORSARO, Luigi, “«Neminem luederes y derecho a la integridad”, trad. del iraliano por Leysser
L. LEON, en “Proceso & Justicia”, nim. 3, Lima, 2002, pag. 151.

19 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El dasio a la persona en el Cédigo Civil de 19847, en Libro
bomenaje a fosé Ledn Barandiardn, Cultural Cuzco, Lima, 1985, pigs. 211 v sptes ; ID., “El dasio
@ la persona en ol Cédigo Civil de 1984 y en el Cidigo Civil italiano de 1947, en E! Cidigo Civil
pervano y el sistema prridico latinoamericano, Cultural Cuzco, Lima, 1986, pag. 252; In,
Proteccidn uridica de la persona, Facultad de Dereche y Ciencias Politicas de ia Universidad de
Lima, 1992, pags. 168 y sgtes.; ID., “Haria nna nueva sistematizacion del daiio a la persona”, en
Ponencias del 1 Congreso Nacional de Derecho Ciuil y Comercial, 24, 25 y 26 de noviembre de
1993, Ediciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de fa Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima, 1994, pags. 23 y sptes.; ID., “Precisiones prefiminares sobre el dario
a Iz persona”, en “Thémis-Revista de Derecho”, 7%, época, nGm. 34, Lima, 1996, pags. 177 y
sgres.; ID., “Fldario al proyecto de vida”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per”, niim. 50, Lima, 1996, pags. 57 y sgres.; 10, “Dadio a la persona
y dadio maral en Iz doctring y jurisprudencia latinoamericana actual”, en “Thémis-Revista de
Derecho”, 22, época, nlim. 38, Lima, 1998, pags. 179 y sgtes.; In., “Dasio mord! y dasto al proyecto
devda”, en “Cathedra”, afio V, niim. 8, Lima, 2001, pags. 7 y sgtes.; ID., “El eproyecto de vida
¥ los derechos fundamentales en el Anieproyecto constitucional”, en “Revista juridica del Pert”,
afio LIT, ntim, 35, Trujille, 2002, pags. 59 y sgres.; Io, “Nuewas reflexiones sobreel «dario al proyecto
de vida»”, en “Revista juridica del Perdt”, afio LT, nim. 38, Trujillo, 2002, pags. 159 y sgtes.; DE
TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “De Iz responsabilided no derivada de acto juridice”, en
Proyectos y Anteproyectos de la reforma del Cédigo Civil, 1. 1, Pontificia Universidad Catblica del
Pert, Lima, 1980, pags. 413 y sgtes.; ID,, La responsabilidad extracontractual (1988), reimpresién,
t. II, Fondo Editorial de 12 Pontificia Universidad Carélica del Per, Lima, 1990, pigs. 107 ¥
spres.; CARDENAS QUIRGS, Carlos, “Apuntes sobre el denominado daio a la persona”, en ID.,
Estudios de devecha privado, 1, Ediciones Juridicas, Lima, 1994, pag. 113; TaBoADA CORDOVA,
Lizardo, Elementos de la responsabilidad civil, Grijley, Lima, 2001, pégs. 57 v sgres.; EspINOzA
Espnvoza, Derecho de las personas, 32, ed., Huallaga Bd., Lima, 2001, pags. 269 v sgtes; Ip,,
Derecho de la responsabilidad civid, cit., pig. 159; LEON, Leysser L., “Consideraciones sobre los
darios por homicidio”, cit., pags, XXI-XXIV; ID., “Cémo leer una sentencia”, cit., pig. 182,
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propio, dafio moral es un dafio que no recae sobre ninguna cosa
material perteneciente al perjudicado, que no se advierte con los
sentidos externos, sino que se siente interiormente, ya consista en
una disminucién de algo no material, ya consista en impedir la

adquisicién de bienes de indoles moral, ya en la ofensa de afectos
del alma internos, naturales y licitos. Por donde es, v. gr., dafio
moral el rebajar la reputacion personal; la falta de educacién pater-
nal a los hijos cuyos padres faltan; un padecimiento o afliccién
causado a uno, obrando directamente contra él o contra otro, de un
modo ilicito y contra derecho. En sentido lato e impropio, es dafio
moral todo dafio injustamente causado a otro, que no lo toque en
su patrimomnio ni lo disminuya. Y asi, es dasio moral en este sentido,
no s6lo el que se ha indicado en estricto, sino el que recae en cosas
materiales pertenecientes al individuo, fuera de los bienes patrimo-
niales, como son la integridad corporal y la salud fisica. Las lesiones,

heridas contusiones, son dafios morales, porque no son patrimo-
niales, prescmdlendo de las consecuencias patrimoniales y de las
aﬂ1cc1ones o padecimientos morales que ademas puedan sobrevenir,
seaen lapersona misma lesionadaen su cuerpo, seaen otras personas
que le conclernan”?,

Como se aprecia, tal concepcion del dafio moral comprende
aquello que se haidentificado, previamente, como dafic a la persona.

Sin embargo, el ilustre autor de las expresiones que se acaban de
citar, Carlo Francesco Gabba (1838-1920) anotaba: “Creo admisible
que se deben reparaciones pecuniarias por ofensas morales, esto es,
no patrimoniales, como muertes, heridas, mutilaciones, enfermeda-
des producidas, ofensas al honor, al decoro, al pudor y otras, que traen
consigo dario patrimonial a la victima o sus herederos, y que estos
pueden pedirla, tanto jure haereditatis como jure proprio, [...]. Pero se
deben resarcir sdlo las consecuencias patrimoniales de aquellos dafios,

20 Al se expresaba Carlo Francesco Ganna, “Risarcibiliti dei danni morali”, en Quistioni di
dirttto civile, vol. 1L, Divitto eveditario ¢ divitto delle obbligazioni, Fratelli Bocca Editori, Turin,
1898, pags. 225-226. Aquiy en las citas sigulentes reproduzeo, con algunas integraciones, la
traduccidn al castellano de Adolfo Gonzalez Posaba, “Indemnizacion de los dafios morales”,
en Ganpa, Cuestiones practicas de derecho civil inoderns, vol. 11, La Espafia Moderna, Madrid,
s.f., pigs. 241-242.
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y deben valuarse por si, no mezcladas con la reparacion de ta ofensa
moral, por sl misma considerada. No admito, en cambio, que se pueda
pedir, como derecho civil, el resarcimiento de los dafios morales
verdaderos y propios, ya consistan: @) en disminucion de prendas
personales o fisicas, como la belleza, o morales, como la virginidad,
el pudor, la constderacién piblica; o b) en padecimientos, sean fisicos,
procurados a la victima de una lesidn corporal, por la enfermedad
mas 0 menos larga causada por lalesion; o por la muerte, sean morales,
perturbacién, disgusto, causados por la ofensa fisica o moral al
ofendido o a otras personas, o, finalmente, ¢) en la privacion impuesta
al ofendido o a terceras personas, de la posibilidad de conseguir por
sl mismas, o por otras, clertas ventajas morales, como el matrimonio,
la educacion: todos estos dafios, considerados que sean, aparte de los
matrimoniales provenientes de la misma causa, creo no puedan
estimarse en dinero, nt con dinero resarcirse”™!,

La reaccion de Gabba, quien llega a sostener, en otro de sus
estudios, que el “resarcimiento” del dafio moral es, sencillamente
un “imposible juridico™, es entendible.

Se trata, en efecto, de un escrito de fines del siglo XIX, elaborado
cuando comenzaba a difundirse en el medio italiano una creacion
conjunta del derecho comin aleman, donde las lesiones al cuerpo

e 1.5 {9 n
y al honor legitimaban a recibir “dinero del dolor” (tal es el
significado literal de Schmerzensgeld, pretinm doloris)®, y de la

=i Ganpa, op. cit, vol. I, pags. 247-248, v en la edicion en casteilano, vol. I, pags. 26326+ (las
cursivas son del autor).

22 GABBA, “Nuotveconstderazioni intarno af risarcomento det cosicletti dnnd moraddt”, en 1D, Nuazve
questiont di diritto aivile, 2% ed., vol. 1, Fratelli Bocea Editory, Milin, Turin v Roma, 1912,
pag. 241 "l mmposiblidad material, por decirlo asi, y en consccuencia, la imposibilidad
juridica, de valorizar en dinero estos sufrimiemos, la inmoralidad de s concepeton de que el
dinero enjuga las lagrimas, la ausencia de un criterio preciso en la determinacion delas personas
que pueden sobrellevar un dado maral causado por sgfraniento de dmmo por dafio material
sufrido por otra, son hs prneipales razones con las que he combatido, y por las cuales
considero antijuridica, la doctrina del resarcimiento de semejantes dusos rmaorales” (las cursivas
son dJel auter).

La expresion ya figura en el Aflgemernes Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, el “Cadigo
general para los Estados prusianos™ de 1791, en vigor desde 1794 con la denominacion de
Allgermeines Landrecht fier die Pressischen Staaten, esto es, *Derecho comm(n del territoria para
los Estados prusiancs™, o simplemente ALR. En efecto, en el § 113 de dicho 1exto se sefala:
“Der Betrag dieses Schierzengeldes ist nach dem Grade der ansgestandenen Schenerzen, jedoch
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corriente jurisprudencial francesa del domimage morale. Pero el
autor italiano se cuida de exigir la “necesaria distincion entre
perjuicios a la persona que son resarcibles, en tanto dafios patrimo-
niales indirectos (muertes o heridas) y dafios morales irresarcibles,
porque no son capaces de lesionar el patrimonio, ni tampoco un
objeto exterior y visible (disminucion de valores personales, fisicos
y morales; dolores fisicos o sufrimientos de animo; privacidon de

ventajas morales)”*.

Coincidentemente, Wenceslao Roces (1897-1992) alegaba que la
funcién inseparable y caracteristica de la “indemnizacion” era la
funcién de “equivalencia”, porque ella “tiende necesartamente a
sustituir los valores destruidos o quebrantados por el evento dafioso
con otros nuevos, que los reponen y que nivelan la «diferencia» en
que [...] consiste el dafio. Y esta operacion juridica requiere por
fuerza valores e intereses cifrables en dinero, por representar éste el
valor comiin mediante el cual se establece la equivalencia, Solo los
bienes v derechos patrimontales son «tasables en dinero» [...]. No
es que se estime inmoral o degradante cifrar en dinero los demas
bienes legitimos de la persona: es que estos escapan, por esencia, a
aquella posibilidad niveladora y equivalencial. [...]. En segundo
término, toda demanda de indemnizacién por quebrantos morales,
choca forzosamente contra el principio [...] de la efectividad y fijeza
del dafio. Precisamente por tratarse, seglin el consabido topico, de
perjuicios “irreparables”, la alegacién del dafio moral no logra nunca
sobreponerse a una vaguedad de contornos y a una arbitrariedad en
la liquidacién, que son consustanciales a su naturaleza™

wicht imter der Hilste, wnd richt iiber den doppelten Betragder erfurderlichen Kurkosten richterlich
zu bestingnion” [“Elmonte del pretien dolo risdepende del grado del dolor sufrido; sin embargo,
an puede ser menor que la mitad ni superior al doble del monto del costo del vratamtento
judicialmente determinade”].

2 La observacion es de Emanucla NAVARRETTA, “Art. 2059 ce. e valor costitnzional i dal limute
del reato alla soglia della tolleranza”, en “Danno ¢ responsabilita”, 2002, pag. 865,

35 Rocks, Wenceslae, “Breves wconciones sohve el vigumen de reparacidn de daitos oo el derecho
espadiol”, apéndice a su traduccion al castellano de 12 obra Jde Hans Albrecht FiscHER, Der
Schaden nach dem kiirgerlichen Gesetzbuche fitr dus deatsche Reich (Jema, 19C3), publicada con
el titulo Los darios civiles y sit vepuracion, Editorial Revista de Derecho Irivado, Madrid, 1928,
pags. 296-297.
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Una consideracién similar a la de los dos autores citados ha
llevado a De Trazegnies a opinar que el derecho “debe reflejar las
convicciones de lacomunidad en la que serd aplicado. Y parecerta que
en nuestro medio, el hecho de que, tratindose de situaciones particu-
larmente dramticas, no se abone una indemnizacién por dafio moral
seria mas chocante que la idea de que, a través del dafio moral, la
indemnizacién quede convertida en un castigo™, y que “el mal
flamado dafio morales, en realidad, un dafio patrimonial, economico;
pero cubre todos estos aspectos en los que el menoscabo es dificil de
probar cuantificadamente; razén por la cual se le otorga al juez una
mayor libertad para determinar la indemnizacién mediante el recurso
a crear doctrinariamente una categorfa elastica, que no requiere de
una probanza estricta, a fa que se denomina dafio moral. En ultima
instancia, el dafio moral resulta simplemente un expediente para
facilitarle al juez la fijacién de una indemnizacién a su criterio, v
facifitarle a su vez al demandante su accidn, evitandole la necesidad
de probar cuantitativamente ciertos aspectos del dafio que reclama”?.

Estoy de acuerdo sélo con la primera parte de tal parecer,

Enefecto, basta consultar un diccionario de lenguafrancesa para
apreciar que la primera acepcién de! vocablo moral es de valor
adjetivor “relativo al espiritu, al pensamiento (opuesto a mate-

rial)”®, En castellano, en cambio, la primera acepcion del vocablo

* DE TRAZEGNIES GRANDA, “De la responisabilidad civil no devivada de acto Jeridico”, cit., pag.
414,

27 DE TrazZEGNIES GRANDA, “Por wna lectira creativa ds la responsabilidad extracontractial en e

nieve Chdigo Civil”, en AsNVYV., Parg leer o Codigo Cruil, T (1984), reimpresidn, Fondo
Editorial de [a Pontificia Universidad Cardlica del Perq, Lima, 1990, pag. 210.
Ya José LEON BARANDIARAN, Tratado de derecho crvil, v IV, Teoria genmeral def contrato (la
obra es de 1952}, WG Ediror, Lima, 1992, pag. 420 advertia: “Hay dificultad ~clarc esti- en
Precisar en Térmings pecuniarios un sentimiento, un afecto, un dolnr. [...]. Pero més grave que
todo, mis injusto, es defar impune, en base a rales consideraciones objerantes, un dafio, un
mal que se ha padecido er: fo mis delicado v sagrado del existir humano: el sentimiento. Esta
consideracién fundamentat aniquila la fuerza de sus contrarias, una de merc predicamento
fictce (la dificultad en la determinacién del guantin de la reparacion), otra de simple valor
efectista (que Ins sentimientos no deban ser objete de trdfico pecuniario), y la rercera, que
apurnta Unicamente a una posibilidad circunscancial {la especulacién, el que se explore, se haga
chantaje o se engendren «codicias agresivass”.

8 Micro-Robert. Dictionnaive de la Langrie frangats, Dictionnaires Le Roberr, Parls, 1998, pag.
B54: “Refatif & Pesprit, & la pensée (opossé & matérielf”. Para la “ciencia del bien v del mal®, en
cambin, se emplea el vocablo morafe.
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es “perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las perso-
nas, desde el punto de vista de la bondad o malicia”; en nuestro
idioma, sdlo la quinta acepcidn es “conjunto de facultades del
espiritu, por contraposicion a fisico™. Por ello, no esta equivocado
aquel autor que insiste, elocuentemente, en que este dafio no es
“moral” (entendido como “ético™), sino “juridico™® Si la “moral”
es considerada como sindénimo de “estado de animo”, lo correcto
seria hablar de dafio “ala moral”.

¢Cuando se comienza a hablar de “dafio moral” en nuestro
idioma?

S1 nos cefiimos a la jurisprudencia espafiola, contamos con una
fecha precisa de reconocimiento de la figura, la cual se enuncia, por
primera vez, en la sentencia del Tribunal Supremo del 6 de diciem-
bre de 1912, relativa a un caso de ofensa contra el honor de una
dama, perpetrada por un periddico de gran circulacion ~“El Libe-
ral”-, donde la susodicha fue acusada “de haber fugado con un fraile
capuchino, de! que habia tenido escandalosa sucesién™.

En aquel historico fallo se lee:

“E]l juzgador, valiéndose de las reglas de equidad, que son
maximas elementales de justicia universal, se limita, como in-
térprete de la ley, a explicar mejor principios juridicos mas o
menos clara y distintamente expuestos, pero ya «preexistentes»,
que definen el dafio en sus diversas manifestaciones para justifi-
car, toda vez que es indiferente pedirla por accion civil o penal,
una indemnizacidn pecuniaria, que, si nunca es bastante como
resarcimiento absoluto de ofensas graves, al fin es la que se
aproxima mas a la estimacion de los darios morales directamente
causados a la joven MussO, y que llevan consigo, como consec-

2 Asicnnstaen ha 227, ed. (2001) del Diccionario de la lengna espariola de la RAE.

30 Mosset TTURRASTE, Jorge, Responsabifidad por dasivs, 1. V, Ef daio moval, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 1999, pags. 32 v sgtes. Lo curioso es que, a pesar de las criticas, el titulo del
volumen sigue evorando la equivoca denominacién, “alaesperade una relorma delege ferenida.
De un reconocimiento pleno de los «dafios a la persona». Con o sin Ia presencia del dolor”,
como el mismo autor sefiala (o, pag. 20).

M Laresedadel casoesde Luis DIEZ-PICAZOY PONCE E LEON, Derecho de darios, Civitas, Madnid,
1999, pag. 96.
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tarjos naturales y logicos, otros daflos, esto es, los materiales y
los sociales [...]™*%

Como quiera que sea, y he aqui mi discrepancia respecto de los
seflalado por el profesor De Trazegnies, el dafio moral no es
patrimonial, ni cambia de naturaleza como efecto de la cuantifica-
c1on efectuada por el juez,

En este punto, a situacidn es similar a la que se verifica cuando
toca pronunciarse sobre la patrimonialidad de la relacién obligato-
ria. Como se sabe, en el caso de una relacién intersubjetiva, la
patrimomalidad de la conducta de uno de los sujetos no conduce,
necesariamente (por reflejo), a que la del otro se haga patrimonial;
no es seguro, entonces, que una relacion de estas caracteristicas
merezca el amparo del derecho, ni tampoco que ambas conductas
sean consideradas obligatorias. El cumplimiento de deberes deriva-
dos del matrimonio (la asistencia reciproca o la fidelidad conyugal,
por ¢jemplo) o de la paternidad (la educacidén de los hijos, por
eJemplo), no podria ser objeto de una contraprestacién en dinero;
y aunque ocurriera lo contrario, el pacto de una retribucidn econé-
mica no volveria patrimonial, sin mas, el contenido de la relacién,
lo que equivale a decir que esta no tendria relevancia juridica como
obligacion®,

De igual forma, y desde una perspectiva funcional, se halogrado
hacer evidente una peculiar funcion de a responsabilidad civil en el
caso del dafio moral.

Citado por DiFz-Picazo v PONCE DE LFOX, op. cit., pag. 97.

También ROCES, op.crt., phy. 298, dedica algunas lineas al andlisis de esta sentencia, y concluye:
“[...) sabido es que ¢l «valor de afeccidns representa un incidence extrapatrimonial de dafios
materiales irrngados en cosas. Cuando el yuebranto causado a éstas o su destruccidn o pérdida
asumia figura delito, no se eximird ¢l cansante con la verdadera windemmizacions: resarciendo
al lesionado el «interéss, 0 sea, el valor gue la cosa represente dentro de su patrimonio, sino
que, en castigo y por modo excepcional, deberd reparar tambidn en lo posible el quebranto
afectivo que ¢l perjndicado sufra. Mas aqui estamos va fuera de la drbita conceprual del «dafio
civils y del concepto genuino de «indemnizacion»”.

B Comw sefiala C. Massimo Bianca, Dirinto civile, 4, L'vbbligazione (1990), reimpresion,
Giuffre, Milin, 1999, pag. 82: “cl deber juridico privado de contenido parrtmonial no esta
comprendido en lnocion normariva de obligacidn, pero siempre que tenga un valido titulo,
legal o negacial, es siempre un deber juridicamente vinculante v su regulacion puede deducirse
en via analdgica de la regulacion dictada para las obligaciones™.
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Es pacificamente admitido que la responsabilidad avil cumple
funciones de reparacion (o de reintegracion}, porque aspiraa “recons-
truir para el damnificado la situacién preexistente a la produccion
del efecto dafioso, mediante la asignacion de un conjunto de utili-
dades de naturaleza econdmica que lo compensen por la pérdida
sufrida, y que eliminen la situacién desfavorable creada por el ilicito
(dafio}™™; de prevencidn, “en el sentido de que la prevision del deber
de resarcir el dafio ocasionado induce a la persona a desarrollar su
propia actividad con la adopcion, cuando menos, de las medidas que
normalmente son idéneas para impedir 1a produccion de eventos
dafiosos para otros™%; de punicién, en los ordenamientos juridicos,
como el italiano, donde se reconoce la reintegracion en forma
especifica a pedido del damnificado (con el solo limite del caso en
que dicha reintegracion resulta excesivamente onerosa para el dafia-
dor); v de distribucion, porque “la regulacion hace que el dafio
recaiga en algunas personas que son capaces de soportarlo en virtud
de la actividad desarrollada (empresarial), y de la consiguiente
posibilidad de que tienen para redistribuir entre otros (consumido-
res) el dafio resarcido™®.

Para el caso def dafio moral, se ha sostenido que la funcidn de
la responsabilidad civil es mas bien aflictivo-consolatoria, o sea,
mitigadora del sufrimiento, debido a la imposibilidad de “reparar”
este, en sentido estricto: “La funcién eminentemente aflictivo-con-
solatoria del resarcimiento del dafio extrapatrimonial queda asi
configurada como una manifestacion de la funcion satisfactoria de
laresponsabilidad civil desde una perspectiva diadica, en detrimento

de la afirmacién de una funcidn reparatoria de aquél”™”. Conforme-

Corsaku, voz “Responsabilint civile 1) Diritto crvile”, en Enciclopedia ginridica Treceani, vol.
XXV, Isticuto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1991, pag. 2 (de Lo separata).

B Corsanu, foc e it

16 Carsare, op. rle cit., pig. 3.

FerwaAnpez Cruz, Gaston, “Las tunsformuciones funcionades de e responsabilidad civil: La
Aptica sistemitea (Analisis de las funciones de tneentivacion o desineentivacion y prevensiva de by
responsabilidad civil en los sisteras del “civdl faso™)) en Alra, Guado; Branca, € Massimo,
CoORSARC, Lutgt; FERNANDEZ CRUZ, Gastdn; FRaxzox, Massime; Moxayrry, Prer Giusep-
pe; Sanvt, Cesare; y Plero SCULESINGER, Estudios sobre Lz responsabddidad civdd, trad. v ed. al
cundado de Leysser L. LEO~N, ARA Editores, Linma, 2021, pay. 276. Por funcién “savisfactoria”,
el autor entiende (for, pay. 278) la “garantin de consecucion de los intereses que merecieron

199



200

LEYSSER L. LEON

mente, Adolfo Di Majo prefiere hablar de funcion compuesta, por-
que, “por un lado, se tiende a brindar una forma de satisfaccién y/o
gratificacién a la victima del hecho ilicito, en el sentido de asegurarle
un beneficio econdmico —y al respecto, €s innegable que el dinero
también puede servir paradicho fin-y, por otro lado, para sancionar

el comportamiento del responsable de la infraccién™®.

Por la misma razén, hay que admitir que es cuestionable hablar
de “resarcimiento” o ‘indemnizacién” del dafio moral®, y que
estamos mas bien ante una mera satisfaccion®® “que el juez cree
oportuno asignar al agraviado para mitigar el quebranto que el mal
causado le produce —«los duelos con pan son menos»-"*.

Para aclarar los términos aqui empleados, asi como el plantea-
miento que me parece apropiado para tratar de toda esta problema-
tica, creo que es conveniente rendir cuenta de la historia del “dafio
moral” y del “dafio a la persona”.

juridicidad por el orden juridico, incluida la reparacién del daiio, cuando éste se ha hecho
presente, en su carcter de fendémeno exdgeno al interés”,
Para un analisis de las tres posibles funciones del resarcimiento (punitivo-aflictiva, resarcitoria
y consolatoriosatisfactiva), en el caso del dafio ne patrimonial, se puede consultar FRANZONI,
Massimo, “La fiincién del resarcimiento del dario nopatrimonial”, trad. del italiano de G.
FERNANDEZ CRUZ v Leysser L LEGN, en “De lure”, afio 1, nam. 1, Lima, 1999, pags. 21y sgtes.
En opinién de CORSARO, “Concetto ¢ tipt di danno”, en PERLINGIERI, Pietro, Manuale di diritto
civile, EST, Napoles, 1997, plg. 656, la ley admite la conversidn a una suma de dinero del dafio
no-patrimonial, “en virtud de las finalidades compensatorias que persigue el sistema rEsarcito-
r10”,

3% DrMajo, Adolfe, La ttela auile de dirirti, 3*. ed., Gluffré, Milin, 2001, pig. 249.

¥ En castellano, “indemnizar” es sindnimo de “resarcir” (slempre segin la 222 ed. del Diccio-

naric de la RAE). Bn alemin se distingue entre Schadensersaz y Entschidigung, ¥ 1o mismo,

por derivacion, en iraliano, indennitd y yisarcinente (v rambién existe indennizo). Esta esuna

distincion fundamental a tomar en cuenta en la consulta de textos alemanes ¢ alianos.

Risarcimento es todo cuanto se debe a titulo de responsabilidad por dafios; indennitd es de

valor mas general, porque abarca desplazamientos patrimoniales por los mas diversos titulos,

como la expropiacién, el despido injustificado, etc.

La segunda acepcion de este vocablo es “Razdn, accién o modo con que se sosiega y responde

enteramente a una gueja, SEOtimients o razbn contraria”, segin la citada 222 ed., del

Diccionario de la RAE.

1 Asi se expresaba ROCEs, op. cit, pags. 298-299; y entre nosetros, sin citar el original, LEON
BARANDIARAN, op. cit,, t. [V, pag. 428,
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4, ELSISTEMA FRANCES Y SU INFLUENCIA EN LA NORMATIVA
PERUANA: DANO MATERIAL E INMATERIAL (MORAL).

No reviste ninguna dificultad analizar el sistema francés. La
distincién tradicional es mas bien sencilla: estan los dafios “materia-
les”, que afectan los bienes del individuo, y los dafios “inmateriales”,
o “morales”, que afectan todo lo que no pueda considerarse en el

campo anterior*.,

Se ha sostenido que los trabajos preparatorios del Code Napoléon
no permiten deducir con certeza que los legisladores hayan tenido
la intencidn de prohibir una expansion del concepto de dommage a
los dafios morales®. A fin de cuentas, en el articulo 1382 de dicho
Cbdigo se menciona el término dommage a secas (“todo hecho del
hombre que causa a otro un dafio obliga a aquel por culpa del cual
ha sucedido a repararlo”), y no existe impedimento para una inter-
pretacion amplia*t,

No obstante ello, hay quien advierte que con tal proceder los
redactores del Code “se situaban dentro del méas riguroso pensamien-
to romano, acogiendo como reparable tnicamente el dafio material
y abandonando la idea antigua de «satisfaccion» para el dafio moral
porque su caracter vindicativo de pena la excluia del campo estricto
del moderno derecho civil™®.

42 SAVATIER, René, Traité de la respensabilité civile en droft frangais, 2. ed., t. II, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1951, pag. 92, anota “Entendemos por dafio
moral tedo sufrimiento humanc que no es resultado de una pérdida pecuniaria”. El ilustre
civilista francés define Ia figura en oposicién al dommage pécuntaive (el dafic “pecuniaric”).

43 MazeaUD, Henri v Léon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civle délictuelle et
contractrelle, vol. 1, Paris, 1931, pag. 262. La cita es de Giovanni Batusta FERRI, “Hdannoala
salute € Peconamia del dolore”, en Iurts vincula. Studi in onore di Manre Talamanca, vol. T,
Jovene, Napoles, 2001, pig. 212. -

# Es usual la cita del civilista e historiador belga Frangois LAURENT (1810-1887), Principes de
droit civil, t. XX, § 395; pag. 525 “El articulo 1382 habla de dafic en términos absolutos, sin
comportar ninguna distincidn; asi pues, todo dafio debe ser reparade, tanto el dafic moral
cuanto el dafio material. El espiritu de la ley no deja ninguna duda: s¢ quieren salvaguardar
todos los derechos del hombre, todos sus bienes; ¢o acaso nestro bonor, nuestra considera-
cién, ne son los més preciosos de los bienes? El pasaje es reproducido por FISCHER, Los darfos
civtles y su reparacidn, cit., pag. 242, y nota (9), y NAVARRETTA, op. it pag. 871, nota (47).

#5 DE TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual, cit., t. II, pg. 98, y alli,
importantes referencias al derecho romane. También FERNANDEZ SESSAREGO, “El daric a la
persona en el Codigo Civil de 1984, cit., pag. 189, brinda indicaciones al respecto.
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A pesar de todo, luego de la entrada en vigor del Code, se desato
“una serie de polémicas y discrepancias en la doctrina, las cuales
dividieron a los estudiosos. Algunos negaron la posibilidad de
resarcir un dafio moral, dado que no parecia concebible dar una
valorizacion en dinero a bienes (el honor, los sentimientos, etc.),
que por su naturaleza «inmaterial» no daban la impresion de ser
susceptibles de una valorizacion en términos pecuniarios. Otros, en
cambio, afirmaban, sea la plena resarcibilidad de los dafios morales,
sea (seglin las llamadas teorias «mixtas») la posibilidad de su resarci-
miento limitado a ciertas hipdtesis”™®. Las teorias mixtas ~refiere
Giovanni Battista Ferri- admitian la reparacion del dafio moral sélo
cuanto éste tenfa un consecuencia material, pero era evidente que
asi se terminaba sosteniendo que el perjuicio moral no podia ser
reparado, y que unicamente el dafio moral concedia derecho a la
indemnizacion®

Alfinal, y pasadaslas referidas incertidumbres, la jurisprudencia
francesa reconoce que el dafio moral es resarcible. Para estos efectos,
la nocidn de la categoria que los jueces emplean es bastante amplia,
conforme alaindicada por Gabba. Desde esta perspectiva, entonces,
es dado afirmar que el dano a la persona, segin la definicién aqui
brindada {porque la expresion es desconocida en la doctrina france-
sa)*, queda comprendzdo en el dafio moral. Este es un sistema que
ha func1onado sininconvenientes por mas de clento cincuenta afos.

Es de destacar, asi mismo, que los autores franceses no hablan
de “patrimonio”™: la distincidén entre dafio material e inmaterial es
practicamente objetiva.

Esta clasificacién, que distingue los dafios materiales de los
inmateriales, cobré gran ascendencia en la doctrina argentina, in-
cluso en el pensamiento del legislador Vélez Sarsfield.

4 FERRI, op. cit., pags. 212-213.

7 FERRI, op. cit., pag. 213,

#® A pesar de esta simple constatacion, hay quien ve el dafo a la persona, ¥ nada mis que el dafio
a la persona, en 1a doctrina y jurisprudencia francesa: FERNANDEZ SESSAREGO, “El dutfo a la
persona en el Codigo Civil de 19847, cit., pags. 190-191.
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La confusion terminolégica en esta area —cuyos efectos parecen
haberse reflejado, en no escasa medida, entre nosotros~ comienza
con la importacién de las expresiones “dafio patrimonial” y “dafio
no patrimonial” o “extrapatrimonial”, tomadas del sistema italiano,
que las recoge, a su vez, del derecho aleman. Hay, entre los argen-
1nos, qu1enes han Hegado aapuntar, tautolégicamente y aparatosa-
mente, que “el dafio extrapatrimonial o moral|[...] se caracteriza por
su proyeccion moral, sea que el hecho generador lesione un derecho
subjetivo patrimonial 0 extrapatrimonial”, y a rengldn seguido (j!),
que “la persona es un proyecto de vida[...] y todo lo que afecte a
ese proyecto configura dafio a la persona. Se le denomina también
dafio no patrimonial, biolégico, alasalud, extraecondémico, alavida
de relacién, inmaterial, a la integridad sicosomatica, no material™.

5. AUTONOMIA DEL SISTEMA ALEMAN: DANO PATRIMONIAL
Y NO-PATRIMONIAL.

Conviene empezar recordando, aunque sea reiterativo, la im-
portancia del concepto “patrimonio” (Vermdgen) en la doctrina
civilista alemana, desde la epoca de los pandectistas.

El patrimonio es una de las primeras instituciones estudiadas en
los tratados dedicados al allgemeiner Teil (a la “parte general”) del
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), y es asi como se habla de “atribucién
patrimonial” (Vermdgenszuwendung), de “negocios de atribucidn
patrimonial” (Zuwendungsgeschifte}, de “patrimonialidad de la pres-
tacion” (Vermaigenslashung) y de “patrimonialidad del interés en la
prestacion” {Vermdgensinteresse), solo por citar algunos ejemplos.

En palabras de Hans Albrecht Fischer, el patrimonio es “el
conjunto de los derechos evaluables en dinero que corresponden a
una persona”™® para Andreas von Tuhr, constituye “un poder

47 ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y Roberto LOrez CaBaxa, Derecho de obligacio-
nes civiles y comerciales, 12, ed., 2%, reimpresién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pigs.
216- 217. Para la enumeraci6n de otros dislates de este sector de la doctrina argentina, me
permito remitir a mi trabajo “Consideraciones sobre los darios por homicidio”, cit., pags. X-XI,
y lanota (5).

%0 FISCHER, 0p. cit., pag. 6.
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econdmico, que ofrece los medios materiales para la consecucién de
los fines de la vida individual™™.

Teniendo en cuenta el caricter fundamental de esta idea, alrede-
dor de la cual giran muchas otras categorias, la hora de distinguir los
dafios, la clastficacién propuesta diferencia el dafio patrimontal (Ver-
maogensschaden) del dafio no patrimonial (nicht Vermdrgensschaden).

Karl Larenz escribe que “el dafio a indemnizar se determina
normalmente segrin la persona 'y el patrimonio del que tiene derecho a
la indemnizacion™?, y se encarga de formular esta distincion como
sigue: “Dafio «material» es el dafio patrimonial que puede originarse
directamente en forma de privacién, menoscabo o deterioro de un
bien patrimonial, o indirectamente, p, €j., en forma de pérdida de
adquisiciones o de ganancias o de causacion de gastos necesarios
originados por el dafio. Dafio «nmaterial» o «ideal» es el dafio
directo que alguien sufre en un bien de la vida {como la salud, el
bienestar corporal, la libertad, el honor) gue no puede ser valorado
en bienes patrimoniales™.

5t TumR, Andreas von, Birgerlichen Rechts. Allgemeiner Teil (Berlin, 1923), trad. al castellano

(Derecho civil. Parte general) de Wenceslao Roces, Porriia, México, 1945, pag, 46. Es asi como
se habla de derecho civil patrimenial, que es expresién conocida en castellano; recuérdese, si
no, el titulo del famoso manual de DiEz-Picazc Y PONCE DE LEON, Fundamentos del derecho
civil patrimonial (la 52, ed., para Civitas de Madrid, es de 199¢).
Cesare SALVI, La responsabilita civile, en Trattato di diritto privato, al cuidado de Giovanni
Iupica y Paolo Zatri, Giuffre, Milan, 1998, pag. 40, observa que el paso de la concepcidn
“marerial” a la concepcidn “patrimonial” acompaha la fermacién del moderno dereche de la
responsabilidad, en consonancia funcional con la economia de mercado.

51 LareNz, Karl, Lebrbuch des Schuldrechts (2%, ed., 1957), trad. al castellano de Jaime SANTOS
Briz, Derecho de obligaciones, t. |, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, pag.
196. El resalto es del autor.

5} LARENZ, op. cit., t. |, pags. 194-195. El resalto es del autor, quien aclara, a reng!én seguido (i,
pag. 195) que “la infraccién de uno de los bienes «ideales» indicados puede también tener por
consecuencia mediata un dafio patrimonial, aunque de elios no derive directamente un dafic
valuable en dinero, p. ¢j., en forma de gastos para el restablecimiento de la salud, adquisiciones
no hechas o pérdidas en los negocios que traen consigo los dafios inferidos a la reputacién a
la fama o la solvencia. Por lo tanto, los dafios patrimoniales no tienen siempre como
presupuesto necesario la infraccidn de un bien patrimonial, sino que igualmente pueden
derivarse, aunque Unicamente en concepto de dafios mediatos, de la infraccién de un bien
inmaterial, en cuanto ésta produzca consecuencias perjudiciales para el patrimonio del
perjudicado”.
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La distincidn consta en el BGB, donde originalmente se hacia
referencta explicita a los dafios no-patrimoniales en los §§ 253, 847,
1¢, parrafo, y 1300°*.

“§ 253. Solamente en los casos previstos por la ley podri
reclamarse compensacion (Entschidigung) en dinero, si el daiio
inferido es no-patrimonial”.

“§ 847. En caso de lesion al cuerpo o a la salud, y también en
caso de privacion de la libertad, el perjudicado puede reclamar
una compensacion equitativa en dinero, incluso por el dafio que
no sea dailo patrimonial. Este derecho noes transmisible ni pasa
a los herederos, a menos que sea reconocido contractualmente
o deducido en juicio.

El mismo derecho asiste a la mujer contra quien abuse, con
delito o falta de su moralidad o la seduzca, valiéndose de fraudes

o amenazas o abusando de la superioridad de que goza sobre
ella”.

“§ 1300. Si una mujer sin tacha se entrega a su prometido,
concurriendo los requisitos de los §§ 1298 o siguientes, puede
exigir que se le compense en dinero, en lo que sea justo, el dafio
no patrimonial sufrido por consecuencia de aquella accidn.

Este derecho es personalisimo y no se transmite alos herederos,
a menos que se halle reconocido contractual o deducido en
juicio”.

Hace ya tiempo que el § 1300 fue derogado; en cuanto al § 847,
su texto ha sido recientemente fusionado con el del § 253, conforme
al Zweites Gesetz zur Anderung Schadensersatzrechtlicher Vorschriften
(la 2?. Ley modificatoria de las disposiciones en materia de indem-
nizacion), del 19 de julio del 2002, en vigor desde el 1 de agosto del
2002. En consecuencia, la nueva norma reza como sigue:

3% En todos los casos, traduzco Enischidignng como “compensacion”, para no confundirla con
nuestra indemnizacién o resarcimiento {que seria Schadensersatz). Véase cuantn he referido,
retyo, nota (39), 205
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“§ 253. Solamente en los casos previstos por la ley podra
reclamarse una compensacién en dinero (Entschadigung in
Geld), si el dafio inferido es no-patrimonial.

En caso de que se debiera una indemnizacién (Schadensersatz) a
causa de un dafio por causa de una lesién al cuerpo, a la salud,
a la libertad o a la autodeterminacion sexual, se puede reclamar
una compensacién razonable en dinero (eine billige Entschadi-
gung in Geld) aun por el dafio no patrimonial”.

Lo importante es sefialar que la terminologia alemana fue
acogida en el derecho italiano; primero por la doctrina, luego por
la jurisprudencia, y finalmente por el legislador.

Enelarticulo 185,2°. parrafo, del Cédigo Penal italiano de 1930
se establece que “todo delito que hubiere ocasionado un dafio
patrimonial o no-patrimonial obliga al resarcimiento, tanto al cul-
pable cuanto a las personas que, de acuerdo con las normas del
derecho civil, deben responder por los hechos del culpable”; y enel
articulo 2059 del Codigo Civil se sefiala que “el dafio no-patrimonial
debe ser resarcido sélo en los casos establecidos por laley”.

Salvatore Patti, uno de los més insignes estudiosos italianos del
derecho alemin, define el “dafio patrimonial” como la pérdida expe-
rimentada por un sujeto en su patrimonio a causa de un determinado
evento lesivo, aun cuando dicha pérdida fuera debida a un perjuicio
contra su persona®®, Cesare Massimo Bianca hace otro tanto con el
“dafio no-patrimonial”, que concibe como “la lesion de intereses
no-econdmicos, es decir, la lesién de intereses que seglin la conciencia
social no son susceptibles de valorizacién econémica™.

Fl mismo Patti hace ver que el término “patrimonio” debe ser
entendido como “suma de las capacidades de una persona, como
potentia, es decir, como conjunto de posibilidades atribuibles a un

55 PATTL, Salvatore, voz “Danno patrimoniale”, en Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione
ciwile, vol. V, Utet, Turin, 1989, pag. 91, también sobre la base de LARENZ, Lebrbuch des
Schuldrechts, 1. 1, 133, ed, C. H. Beck, Manich, 1982, pigs. 442 v sgtes., e ID,, “Der
Vermigensbegriff im Schadensersatzrecht”  en Festschrift fiir Nipperdey, .1, Manich-Berlin, 1965,
pags. 489 y sgres.

56 BIANGA, Diritto civile, 5, La responsabilits (1594), reimpresién, Giuffre, Milan, 1999, pag. 166.
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sujeto”™; de tal forma, se evita incurrir en la errdnea idea de que los
sujetos que no son titulares de bienes no pueden sufrir dafios
patrimoniales.

Es evidente que conforme a la clasificacion alemana, el dafio
no-patrimonial comprende tanto el dafio moral cuanto el dafio ala
persona.

Sin embargo, y como producto de la lectura poco atenta de la
bibliografia francesa, alemana® e italiana, en Argentina se habla de
dafio patrimonial y extrapatrimonial (distincidn alemana), interca-
latudo elementos de la primigenia, y menos elaborada, cla51f1cac1on
entre dafios materiales e inmateriales (francesa)”, y de la version
italiana.

Bastenos citar, como ejemplo de esta mala lectura, a Eduardo
A. Zannoni, quien entiende que el dafio patrimonial es “la lesién o
menoscabo que afecta un interés relativo a los bienes del damnifi-
cado, es decir, sobre los bienes que integran su esfera juridica que,
por ende, le pertenecen”, mientras que el dafio no patrlmomal en
consonaincia con el valor negativo de su misma expresion literal, es
todo daflo privado que no puede comprenderse en el dafio patrimo-
nial, por tener por objeto un interés no-patrimonial, o sea que guarda
relacion a un bien no-patrimonial™®.

5 PATTIL, op. cit., pag. 90.

%8 Hay que recordar que el tratado de von TUHR dedicado a la parte general del BGB, Der
allgemeine Teil des dewtschen biirgerlichen Rechis (1910-1918), fue traducido al castellano por
Tito RAVA para la editorial Depalma, de Buenos Aires, y se publico entre los afios 1946 y
1948, Alli hay referencias al patrimonioc y a los dafios patrimoniales y no-patrimoniales. Sin
embargo, lo mas probable es que la confusion terminolégica se haya debido a la lectura de
textos 1talianos.

3 Aunque en la definicidn brindada por LARENZ se emplean las expresiones “material” e
“inmaterial”, estas tienen un mero valor adjetivo, y no téenico, ni clasificatorio, comosi ocurre
en la doctrina y jurisprudencia francesas. Como tengo escrito en otro lugar, “Consideraciones
sobre los darios por bomicidio”, cit., pag. X1, nota (9), en el diccionario juridico de Carl
CreIFELDS, 117, ed., C. H. Beck, Muanich, 1992, pdg. 993, el “daic no-patrimonial” es
adjetivado con las voces “ideal” ¢ “inmaterial”.

80 ZanNoNL Edvardo A, Eldario en la responsabilidad civil, 22, ed., Astrea, Buenos Alres, 1987,
pags. 60, 287-288.
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6. LA EVOLUCION EN EL SISTEMA ITALIANO: HISTORIA OFI-
CIAL DEL DANO A LA PERSONA.

Como he expuesto, también en el sistema italiano el dafio se
distingue en patrimonial y no-patrimonial.

Recapitulo, con didécticas expresiones de Luigi Corsaro, que el
dafio patrimonial “esta constituido por las consecuencias desfavo-
rables de naturaleza econdmica de una determinada lesién. Es
indiferente, desde este punto de vista, la naturaleza patrimonial o
no-patrimonial del bien o del interés lesionado, porque consecuen-
cias de naturaleza econdmica, y por lo tanto un dafio patrimonial,
pueden derivar, tanto de la lesion de un bien patrimonial, cuanto
de la lesién de un bien de naturaleza no-patrimonial: piénsese en la
pérdida de clientela sufrida a causa de la publicacidn de una noticia
en un periddico, que luego se revela como no verdadera, que
provoca descrédito a su actividad profesional. El bien quebrantado
es no-patrimonial: la reputacion del profesional, pero su lesion
también produce consecuencias de naturaleza patrimonial. El dafio
no-patrimonial, entendido en una acepcion restringida, consiste en
el dolor, en el sufrimiento, fisico o espiritual, que la persona sufre
por efecto del evento lesivo (y aeste fendmeno se da, normalmente,
el nombre de dafio moral, a veces denominado dafio moral subjeti-
vo); entendido en una acepcion lata, comprende todas las situacio-
nes negativas de naturaleza no econdmica del evento lesivo (conse-
cuencias que no son suscepubles de unaevaluacion objetiva y directa
en dinero). En esta categoria cobran relevancia las consecuencias
no-patrimoniales de la lesion de la persona y de los llamados
derechos de la personalidad. Estas se concretan en el sufrimiento
psicofisico, en la perturbacién del dnimo, en el descrédito, en la
pérdida de prestigio, etc., que la persona sufre a consecuencia del
hecho ilicito de otro. También el Estado y los entes en general estan
legitimados a accionar judicialmente para el resarcimiento del dafio
no-patrimonial, identificado en la perdida de prestigio, en el perjui-
cio moral sufrido por el hecho ilicito-delito de sus propios depen-
dientes™®!,

61 CORsARO, “Concetto e tipi di dannc”, cit., pags. 655-656.
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Pero el “dafio ala persona” no tiene ninglin valor especial como
categoria en el sistema italiano.

Yo me conformaria con repetir aqui una opinidon de Davide
Messinetti: “si el concepto de persona no puede ser «socialmente»
domado a través del concepto de responsabilidad, el dario a la
persona no puede ser construido como un «dafio especial» (ni como
un sistema de «dafios especiales»)™?, pero prefiero abundar, aunque
sea brevemente, en algunos aspectos historicos.

Es cierto que la expresidn cuestionada figura en el Codigo Civil
de 1942, en el articulo 2057: “Cuando el dasio a las personas tiene
caricter permanente laliquidacion la puede realizar el juez, tienen en
cuenta las condiciones de las partes y la naturaleza del dafio, bajo la
formade unarentavitalicia. En dicho caso, el juez dispone las medidas
necesarias”, pero nada de tal disposicion permite considerar que ella
tenga algln valor sistematico; es mas, dos de los primeros escritos en
los que aparece la expresion, y sin mayores pretensiones, son voces
enciclopedicas del decenio 1950-1960, debidas a Mario Portigliatti-
Barbos® y Guido Gentile®. A este Gltimo autor se debe la opinion de
que “la valorizacién del dafio a la persona plantea el mas arduo de los
problemas del vasto campo de la responsabilidad civil”.

52 MEssiNeTTI, Davide, “Recenti orientamenti silla tutela della persona™, en “Rivista critica del
diritto privato”, afio X, 1992, pig. 189.
Esta linea de pensamiento es compartida per SALVI, op. cit., pag. 57: “La unificacion de los
problemas del dafio a la salud y de la proteccién resarcitoria de Ios derechos de la personalidad
no es, empere, convincente, sobre todo por razones funcionales. {...] las funciones de Ia
responsabilidad en los dos casos son diferentes: en la proteccién de la salud predomina la
exigencia de solidaridad a la victima; en el segundo campo impera una finalidad esencialmente
satisfactoria-punitiva. Tampoco ¢l argumento constitucional puede asamir idéntico peso,
perque para los derechos de la personalidad, a diferencia de cuanto ocurre respecto de la salud,
el interés tipicamente subyacente a la conducta agresiva es de igual relevancia al de la vicuma,
y se concreta, sustancialmente, en {a libertad sefialada en el art. 21 Cost. Por otro lado, también
Ia comparacién muestra la predominancia de soluciones que diferencian netamente las dos
hipOtesis, en el sentido de aplicar la normariva ordinania al dafio {no patrimonial) a Ia salud,
y de limitar, en cambio, la resarcibilidad del dafio {no patrimontal) por lesién de los llamados
derechos de la personalidad a las hipbesis en que sub51sta un particular grado o cualidad de
culpabilidad de la conducta lesiva®.

63 PORTIGUATTI-BARBOS, voz “Duanno alla persona”, cit. En este estudio puede verse alguna
bibliografia previa, exclusivamente compuesta por escritos menores.

4 GENTILE, Guido, voz “Danno alla persona”, en Enciclopedia del diritto, vol. X1, Giuffre, Miln,
1962, pags. 634 y sgtes.
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En ambos trabajos, v en los escasos estudios dispersos, el dafio
a la persona no sirve mas que como una locucién para identificar el
dafio a la integridad psicofisica. A ello se debe, tal como hemos
dicho, que este dafio haya sido asimilado al dafio a la salud.

En un intento de aprovechar al maximo el sentido de la expre-
si6n, Pier Giuseppe Monateri® sostiene que el estudio del dafio ala
persona exige hacer referencia a cuatro tipos distintos de dafio, sin
importar si estos son asumidos como resarcibles 0 no:

4) Dafio a la salud psicofisica con reflejos pecuniarios: lesiones a la
persona que se traducen en una serie de desembolsos pecunia-
rios, 0 que tienen, de alguna manera, re percusiones negativas en
el rédito futuro del sujeto lesionado.

1) Datios a la salud psicofisica independientes de reflejos pecunia-
rios: lesiones a la persona que se traducen en una serie de lesiones
psicofisicas individuales, y por lo tanto, en una serie de minus-
vallas objetivas para el sujeto lesionado, en si mismas conside-
radas, sin hacer referencia a sus reflejos negativos en el patrimo-
nio o en ¢l rédito de dicho sujeto.

¢) Dafios por sufrimientos (considerados independientemente de
las lesiones en si mismas a la salud psicofisica) con reflejos
pecuniarios: aflicciones, dolores, perturbaciones que se tradu-
cen en ganancias frustradas y que, de alguna manera, tlenen una
influencia negativa en el rédito monetario del damnificado.

d) Dafios por sufrimientos (del tipo sub ¢) independientes de
reflejos pecuniarios: aflicciones, padecimientos de animo, dolo-
res considerados en cuanto tales, que no se traducen en conse-
cuencias monetarias negativas.

En el derecho italiano —expone, con minuciosidad, el profesor
de la Universidad de Turin-, el 4rea de los dafios suba) y sub ) esta
comprendida en la categorfa de los dafios patrimoniales resarcibles
en virtud de la cldusula normativa general sobre la responsabilidad
por hecho ilicito. “Al rea sub d) se le ha venido imponiendo la

65 Aquiy en adelante: MONATERI, Pier Giuseppe, La vesponsabilita civile, en Trattazo di diritto
civile, dingido por Rodolfo Sacce, Uter, Turin, 1998, phgs. 475-476.
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etiqueta afrancesante de darios morales, o bien la etiqueta germani-
zante de daflos no-patrimoniales. Estos daflos son resarcibles dentro
de los limites impuestos por el articulo 2059 del Cédigo Civil. Dado
su caracter, hay quienes prefieren hablar de indemnizacién, y otros
de pena. El area de los dafios sub b) fue descuidada por mucho
tiempo. La biparticidn, aparentemente exhaustiva, entre dafios
patrimoniales y no-patrimoniales impedfa considerar de manera
autdénoma dichos dafios. Ellos tenian que entrar, forzosamente, en
una u otra clase, y si no existian repercusiones en el rédito, [...]
debian ser equiparados a las aflicciones y a los malestares de animo,
y resarcidos, en consecuencia, dentro de los limites del articulo 2059
del Cédigo Civil. [...] Para los tipos de dafio sefialados 7etro, sub b)
ahora predomina el nombre de dafio biolégico o dafio a la salud, y

estos se consideran resarcibles fuera de los limites del articulo 2059
del Cédigo Civil™.

Monateri es particularmente critico con la distincion, y lega a
postular su falsedad. Para ello se sirve del anélisis histérico, y refiere:
“lalocucién «dafio no-patrimonial» no es autoctona, sino importada
y calcada del aleman nicht Vermdgensschaden. S6lo que el BGB
contiene, en st § 253, la disposicion en virtud de la cual «por un
dafio que no es dafio patrimonial se puede pretender el resarcimien-
to en dinero solamente en los casos determinados porlaley» (norma
que fue calcada en el articulo 2059 del Cédigo Civil), pero dispone
expresamente en su § 847: “En caso de lesién del cuerpo o de la
salud, y también en el caso de privacién de la libertad, el afectado
puede pretender un resarcimiento equitativo en dinero también por
el dafio que no es dafio patrimonial” (norma que, para mala suerte,
fue olvidada en el trasplante)”.

%  MONATERI, 0p. Cit., phgs. 476-477 (las cursivas son afiadidas).
Entre otros autores, Giuseppe BRANCA, Istituzions di diritto privato, 73, ed. (1992), al cuidado
de Guido ALPA, rexmpresidn, Zanicchelli Ed., Bolonia, 1996, pag. 488, considera, justamente,
que no es propio hablar de resarcimientc del dafio moral, sino de pena pecuniaria, “es decir,
de una sancidn con caracter satisfactorio o reparatorio, que se paga a quien es ofendido
{damnificado) en sus sentimientos, en su Psique, e su espiritu”.

67 MONATERL, 0p. cit., pag. 296, nota (5). Esta interpretacibn sistematica ha quedado confirmada
con la reciente modificacion del § 253 BGB, que he citado lineas atras.

211



212

LEYSSER L. LEON

Luego, convencido de su proposito, afirma que para desvirtuar
la biparticion es suficiente probar que existe un supuesto que no
pertenezca necesariamente a alguna de los dos rubros. Y aqui, ni
s ni menos, radicaria el talén de Aquiles de la distincion, porque
existen dafios a la integridad fisica que no tienen repercusiones en
el rédito (como la lesién permanente que sufriera un pensionista),
v que tampoco se traducen en aflicciones (como la lesi6én cerebral),
aun cuando existan minusvalias para el sujeto lesionado®.

Mias que dar la razén o desmentir a Monateri, creo que es mas
Gtil explicar el contexto en el que se forja su visién critica.

Como he anotado lineas arriba, el articulo 2059 del Cédigo Civil
italiano limita el resarcimiento de los dafios no patrimoniales a los
casos “determinados por la ley”. Esta frase ha sido interpretada
tradicionalmente como una rigurosa limitacién de estas posibilida-
des resarcitorias solo a los dafios derivados de la comision de un
delito, en concordancia con lo prescrito en el citado articulo 185 del

Codigo Penal®.

“Generalmente -apunta Massimo Franzoni- los intérpretes
concuerdan en atribuir al articulo 2043 del Cédigo Civil el conte-
nido de una clausula normativa general, en cuanto a la definicién
del «dafio injusto», y han destacado la necesaria previsién de la
patrimonialidad del dafio en la parte final de la disposicion: «obliga
aaquel que ha cometido el hecho a resarcir el dafio». Es asi como el
compromiso de una situacién protegida, entendida como lesion de
un interés merecedor de proteccién segtin el ordenamiento juridico,
para permitir el remedio resarcitorio, debe ser causa de una pérdida
patrimonial en la esfera de la victima. Esta pérdida patrimonial para
permitir la aplicacién de la responsabilidad civil, puesto que el dafio
no patrimonial es resarcible sélo en los casos previstos por la ley,
seguin ¢l articulo 2059 del Cédigo Civil; y tradicionalmente, estos

68 MONATERI, op. Cit., pigs. 476-477.

69 He tenido oportunidad de referir ello ea mi trabajo “E dazio existericial ;Una idea valiosa o
sola un grito de la moda italiana en ol campo de la responsabilidad cruil?”, en “Ius et Veritas”,
afio XI, ntim. 22, Lima, 2001, pég. 42, ahora integrado en el presente volumen.
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casos se han identificado con el dafio moral subjetivo del articulo
185 del Codigo Penal, salvo alguna rara excepcion™®,

Estas dificultades, generadas por una imperfecta clasificacién, y
una legislacion restrictiva, han conducido a la creacién del “dafio
biologico”. Asi, cuando una persona sufre una lesién corporal a
causa del e;ercmlo de una actividad peligrosa, por ejemplo, se
encontrara legitimada a demandar resarcimiento por tres concep-
tos: dafio patrimonial, en virtud de la clausula normativa general de
responsabilidad extracontractual {articulo 2043), dafio no-patrimo-
nial {dafic moral, articulo 2059) y dafio bioldgico.

Massimo Paradiso define el dafio bioldgico como “la lesién de
laintegridad psicofisica de la persona que prescinde de las eventuales
consecuencias en la capacidad de trabajo de la victima {que deben
resarcirse a parte, como daflo-patrimonial)”’!,

Esta figura fue elaborada por la Corte Costituzionale italiana
(sentencia n® 184, del 14 de julio de 1986), luego de una sucesién de
sentencias de tribunales genoveses que culminaron en una cuestién
de legitimidad contra el limitativo articulo 2059. La Corte resolvid
apoyandose en el articulo 32 de la Constitucién republicana de 1948,
que reconoce la proteccion de la salud en cuanto derecho fundamen-
tal del individuo, y fue asi como la maxima jurisprudencial consa-
grada en dicho fallo dijo como sigue:

“Puesto que: a) e articulo 2059 del Cddigo Civil atiene exclusi-
vamente a los dafios morales subjetivos y no excluye que otras
disposiciones prevean la resarcibilidad del dafio biolégico, con-
siderado en cuanto tal; 4) que el derecho viviente identifica en
el articulo 2043 del Codigo Civil, en relacién con el articulo 32
de la Constitucidn, la disposicién que permite el resarcimiento,
en todos los casos, de dicho perjuicio; resulta infundada, enton-
ces, Ja cuestion de legitimidad constitucional del articulo 2059
del Codigo Civil, en la parte en que prevé la resarcibilidad del

7 FRANZONL, “fl danno esistenziale come mrmspme del danno alla persona”, en “Responsabiliti
civile ¢ previdenza”, afio LXVI, 2001, pag. 779.

I PaRrADISO, Massimo, Corse di istitnzioni di diritto privato, vol. I, Giappichell, Turin, 199,
pig. 446,
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dafio ne patrimonial que deriva de la lesién del derecho a la
salud sélo a consecuencia de un delito, en referencia a los
articulos 2, 3, 24,32 de la Ceonstitucion””

Paolo Zatti y Vittorio Colussi” resumen en los siguientes
términos el esquema resarcitorio que resulta del citado fallo de la
Corte Costituzionale:

) Alinterior del concepto de dafio se debe distinguir el dario-even-
r0 de los darios-consecuencias: el dafio-evento consiste en la lesion
del interés protegido, en si misma considerada; los dafios-conse-
cuencias son aquellos perjuicios ulteriores, de ordenpatrimonial
o moral, que derivan de la lesion.

by Eldario bioldgico es el dario-evento, constituido por la lesion, en
o misma considerada, de la integridad psicofisica (derecho abso-
luto protegido por el articule 32 de la Constitucién), y debe ser
distinguido, por lo tanto, sea de las comsecuencias de orden
patrimonial, sea de aquellas de orden moral.

c¢) Fl articulo 2059, aun cuando textualmente referido al dafio
“no-patrimonial” debe ser entendido, segin la interpretacion
comGnmente acogida, en sentido restrictive: limita, en otras
palabras, s6lo a los casos previstos por laley el resarcimiento de
las consecuencias de caracter moval (dario moral subjetivo o
pretium doloris).

d) El dano bioldgico, como dario-evento, no recae, entonces, en el
s mbito del articulo 2059 del Codigo Civil, y es resarcible sobre
la base de la previsién general del articulo 2043 (“todo hecho
[...] obliga a resarcir el dario”).

“En caso de lesién del derecho a Ia salud ~concluyen los autores
citados— el dafio resarcible se compone de tres elementos: ) el daflo

 biolbgico (dafio-evento); b) el eventual dafio patrimonial y ¢) el dafio

72 Elrexto integro de la sentencia es reproducido en VISINTIN, Giovanna, Materiali di giurispra-
denza in tema di responsabilitd extracomtrattuale, cuidado de Marteo DELLA Casa, Giappt-
chelli, Turin, 2000, pags. 6 ¥ sgtes.

73 ZaTTI, Paole y Vittorio COLUSSL Lineamenti di divitto privato, 7%, ed., Cedam, Padua, 1999,
pags. 655-636.



La RESPONSABILIDAD CIVIL

moral subjetivo (pretium doloris) en los casos determinados por la
Iey pero previenen, de igual forma, contra cierto riesgo de “explo-
s1on > de la responsabilidad, porque puede dar lugar a una reproduc-
cion paralalesién de diversos intereses no patrimoniales: “Si el dafio
resarcible es el dafio-evento, es decir, la lesion del interés protegido,
en si misma considerada, el imbito del remedio resarcitorio deviene
dificilmente controlable™,

El temor de los catedraticos de la Universidad de Padua es del
todo razonable, a juzgar de la proliferacién inacabable de nuevas
voces de dario: “dafio estetico”, “dafio a la vida de relacién”, “dafio
hedonistico”, y mas recientemente, el “dafio existencial”, que cuenta
hasta con una sentencia de la Corte di Cassazione favorable al
reconocimiento de su naturaleza resarcible”.

Pero todas estas cuestiones son ajenas a nosotros.

7. EL PROBLEMA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO: LA INFOR-
MALIDAD LEGISLATIVA Y SUS CONSECUENCIAS.

Es intitil intentar precisar cuando comienza a hablarse de “dafio
ala persona” en la doctrina peruana.

Enlos Codigos Civiles de 1852y 1936, como es obvio, y amenos
que S€ INCUrra en un anacronismo, la expresién era ignorada. En el
segundo de ellos (articulo 1148), se establecia que “al fijar el Juezla
indemnizacion, puede tomar en consideracion el dafio moral irro-
gado a la victima”. Fl sistema en vigor era perfectamente afrancesa-
do, si se quiere; en todo caso, lo importante es sefialar que no hay
ningdn indicio que autorice a sostener que funcionara deficiente-
mente’®,

En la Exposicion de Motivos del Libro Quinto del Proyecto
que devino el COdlgO Civil de 1936, los legisladores dejaron escrito:

™ ZATTy COLUSSL, ap. cit., phg. 656.

75 Aquiremitoalo que tengo escrito en mis trabajos “El daro existencial”, civ., passim, y “Cémo
leer una sentencia®, cit., pags. 177 v spres.

7 La Jurlspruden(:ia Citada por DE TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual,
cit, v I, pigs. 99 y sgtes., permitiria postular io contrario.
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“No es preciso [...] que el dafio sea material o patrimonial. Puede
tratarse de verdaderos detrimentos morales que se traducen en
dolores 0 en menoscabos de ciertos bienes inmateriales. No nos han
parecido bastantes las observaciones relativas al caracter pasajero de
estas situaciones, ni las dificultades invocadas para relacionar los
dafios morales y las indemnizaciones. A traves de estas y de otras
observaciones, la Institucion se ha instalado en los Cédigos moder-
nos y tiene sus desarrollos en la jurisprudencia de los tribunales. La
actitud prudente de nuestra formulacién puede ser notada en el
hecho de haberse atribuido al juez la facultad de influenciar la
indemmnizacion por el factor moral que hubiere intervenido. Por
este medio la jurisprudencia estara habilitada a reparar o a satisfacer
todos los intereses respetables. Habran casos sin duda en los que la
solucion mas indicada sea la de dar satisfaccidn a los sentimientos
de la persona humana, o al perjuicio de ciertos aspectos de los bienes
no-materiales””’.

Respecto del Coddigo Civil peruano vigente, la historia del “dafio
a la persona” consta en paginas que enaltecen a Carlos Fernandez
Sessarego, en cuanto expresivas de un proposito de entienda ante
un error cometido.

El excelso jurista sanmarquino relata: “Pocos dias antes de la
promulgacién del Cbédigo, fijada para el 24 de junio de 1984, se
celebrd con fecha 3 del mismo mes en del despacho del ministro de
Justicia de aquel entonces, profesor Max Arias Schreiber, una
reunién de coordinacién con los integrantes de la Comision Revi-
sora, cont la finalidad de dar los Giltimos retoques al ya aprobado
Proyecto de Codigo. A esta reuntdn fuimos invitados por el minis-
tro junto con algunos pocos otros mrembros de la Comisién Refor-
madora. Fue en aquella reunion del 3 de julio de 1984 -es decir, 21
dias antes de la promulgacién del Codigo- que se logro introducir
en el articulo 1985 el dafio a la persona al lado del dafio emergente,
del lucro cesante y del dafio moral que aparecian en este numeral.
No se pudo lograr lo mas: eliminar del texto de este articulo, por

77 Estas expresiones figuran en la Exposicidn de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de Cddigo
Ciwil, publicada por Gil $.A. Editores, de Lima, fechada el 8 de octubre de 1936.
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repetitiva, la voz dafio moral. Era peligroso insistir en este sentido,

ya que se corria el riesgo de reabrir un debate que podria haber

concluido con la confirmacién del acuerdo adoprado en precedencia
P . . ' -7 ~

por la Comisién Revisora. Es decir, 1a no inclusién del dafio a la

persona. Preferimos, ante esta eventualidad y con sentido comin

lo bueno en lugar de lo 6ptimo™.

Desde ya, apuntaré que lo repetitivo fue mas bien incluir el dafio
a la persona; y que me parece discutible aquello del “sentido
comun”.

Los primeros trabajos del profesor Fernindez Sessarego sobre
este tema -al menos los que tengo a la vista- son contemporéneos
a la promulgacion del Cédigo Civil de 1984. Hay referencias en
materia en su exposicién de motivos al primer libro del Cddigo,
dedicado al derecho de las personas, que se suele reconocer a su
invencién. AllL, la afirmacién del dafio a la persona como institu-
cion auténoma y eje de toda la normativa no es tan palpable, ni tan
combativa. De hecho, hay mis referencias al dafio no-patrimonial
que al dafio a la persona, e incluso a cierto hibrido: “el dafio
no-patrimonial a la persona”. Anota, por ejemplo: “Sea cual fuere
la denominacién que se adopte, lo; importante es verificar que bajo
todas y cada una de tales expres1ones se aloja un mismo dnico
concepto: el dafio a la persona de caricter no patrimonial. Es decir,
aquel que por lesionar un bien inmaterial, no cuantificable en

dinero, no puede ser reparado mediante una suma objetivamente .

determinable. El dafio no-patrimonial es el que lesiona a la persona
en s misma, estimada como un valor espiritual, psicolégico, inma-
terial””?

Parece ser que, posteriormente, el autor citado se preocupa por
dar contenido a la doctrina que predica. Se interesa por la historia

78 FERNANDEZ SESSAREGO, “El datio al proyecto de vida”, cit., pags. 63-64. La triste anécdota, que
refleja la informalidad de la redaccidn de la mis importante de nuestras normas civiles, es
confirmada per CARDENAS QUIRGS, “A piuntes sobre el denominado dario a la persona”, cit., pag,
117.

79 FERNANDEZ SESSAREGO, “Derecho de las personas”, en COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIC Y
REVISION DEL CODIGO CiviL, Cddige Civil, IV, Exposicion de motivesy comentarios, al cuidado
de Delia REvOREDO, Okura Ediciones, Lima, 1958, pdg. 51.
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del dafio moral, y analiza comparativamente, entre otros, los siste-
mas de Francia, Alemania e Ttalia®. Las referencias sobre los dos
primeros ordenamientos son mas bien escasas; en cambio, demues-
tra un buen conocimiento de las tesis italianas en boga. En uno de
sus primeros estudios, tales referencias son expuestas en un subca-
pitulo titulado E/ creciente desarrollo en Italia de la teoria del datio a
[ personay su formulacion legislativa, que es, en realidad, la historia
de 1a evolucién del dafio no-patrimonial, 1a cual confirma el papel
central de la clasificacién alemana en el sistema italiano.

Creo, y me bastan estas observaciones, que estamos frente aun
caso de importacion doctrinaria; sblo que, esta vez, se trata de una
categoria que se utiliza con meros fines descriptivos (es decir, sin
ningtin afan sistemitico) en su habitat, y que al ser importada, ha
generado el riesgo de llegar a nosotros con los problemas y cuestio-
nes que han dado pie a todo el debate que ya he descrito en los
acpites anteriores.

Repetidamente, se percibe un empleo de la expresién “dafio a
la persona” todas las veces en que los autores italianos habrian
escrito “dafio no-patrimonial”.

Veamos un ejemplo:

Fernindez Sessarego escribe: “Consideramos atinada la posi-
cién adoptada por la jurisprudencia genovesa ya que, al nivel

histérico en que nos hallamos, resulta incomprensible que se justi-

fique juridicamente una norma que limite la reparacion del dafio a

0 TERNANDEZ SESSAREGO, “El datio a la persona en el Codigo Civil de 1984”, passim, especialmen-

te, pags. 189 y sgtes., y mucho méis ampliamente en I, “Precisiones preliminares en torno del
dario a la persona”, cit., pags. 195 y sgtes.
Esta preferencia es verosimilmente atribuible a la estadia del citado autor en Italia, de la que
da cuenta en su Prélogo a LEON BARANDIARAN, Tratado de derecho civil, .1, Titulo preliminar
y devecho de las personas, WG Editor, Lima, 1991, pag. XXVIIL En sus “Precisiones preliminares
sobre el datio a la persona”, cit., pag. 188, anota: “Cabe sefialar que Iralia es uno de los pafses
donde; probablemente se ha discutido més extensamente el tema de! dafio ala persona y donde
s¢ han efectuado importantes aportes tanto doctrinanos come jurisprudenciales en fo que al
tema se refiere. Es por esia razén que nos referiremos, preferemtemente a su trabajosa
claboracién, a su evolucién, a sus hallazgos y aciertos y, lo que es digno de acctar, a la
superacién de trabas legislativas impuestas por ¢} famoso y discutido articulo 2059 del Codigo
Civil que impedia su debida y amplia reparacién”
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la persona de caracter no patrimonial, a sélo los especificos casos
previstos por ley”®L

Como ya he sefialado, lo que se limita en la norma italianaes la
reparacién del dafio no-patrimonial en general (no “del dafio a la
persona de caracter no-patrimonial”).

O estos, llamémoslos asi, espejismos:

“El Cédigo consagra la posibilidad de reparar el dafio moral,
entendido como sinénimo de dafio a la persona, producido como
consecuencia de la inejecucién de las obligaciones™?.

“No obstante la imposibilidad de precisar en términos econd-
micos las consecuencias del dafio a la persona, estimamos que
ningin ser pensante, que considera a la persona como un valor en si
misma, como un fin supremo a cuyo servicio se encuentran la
sociedad y el Estado, puede oponerse a la justa reparacién del dafio
no patrimonial a la persona pretextando la imposibilidad de encon-

trar su equivalente pecuniario”,

“Podran o no incluirse en el futuro otros derechos de la persona
en la Constitucién o en el Cédigo Civil [peruanos], pero los
principios cardinales sintetizados en la tutela integral, preventiva y
unitaria de la persona seguiran vigentes, inspirando a los constitu-
ventes y codificadores del mafiana. La historia rescatard como nota
positiva de tales cuerpos legales, antes que sus bondades técnicas, su
vocacion personalista, suempefio en proclamar y concretar a través
de sus textos, con las limitaciones del caso, la primacia que se le
otorga a la persona humana”®*,

Mas alla de tales pinceladas ~conscientes, o tal vez no-, predis-
puestas para promocionar el “dafio a la persona”, lo méas censurable

81 FERNANDEZ SESSAREGO, “Ef dario a la persona en o Codigo Civil de 19847 cit., pag, 194,

82 TFERNANDEZ SESSAREGO y CARDENAS (QJUIROS, “Estudio preliminar comparativo de algunos
aspectos del Cddigo Civil pernano de 1984 en relacidn con el Cddigo Ciuil italianc de 19427, en
EI Codigo Civil peruano y el sistema juridico latincamericanc, cit., pigs. 132-133.

8 FERNANDEZ SESSAREGO, “El dario a la persona en el Cddigo Civil de 1984”, cit., pdg. 196 (las
cursivas son afladidas).

# TERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccién juridica de la persona”, cit., pag. 96.
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es la pretension, que yo juzgo absurda y carente de sustento, de
disefiar un fundamento filoséfico para la categorfa cuestionada. -

Leo, por ejemplo, que el desplazamiento del eje del derecho, de
los derechos patrimoniales a los de la persona “ocurre recién cuando
al influjo del humanismo, se logra comprender por los juristas més
licidos y no comprometidos con los sistemas de poder dominantes
en el mundo, que el hombre no puede ser sélo apreciado unidimen-
sionalmente como un ente capaz de producir renta. La existencia
humana es mas rica y trascendente, por lo que se resiste a ser
aprehendida como totalidad y experiencia de libertad a partir sélo
de una visién puramente economicista, no obstante la innegable
preponderancia que ella puede tener en ciertas circunstancias del
devenir de la vida humana tanto personal como social™®; o que “es
al ser humano, consistente en una unidad psicosomatica sustentada
en la libertad, al que el derecho protege contra todo tipo de dafios
que lo afecten en cualesquiera de sus multiples y ricas facetas. Como
se advierte de todo lo que hasta aqui expuesto, hubo que tomar
conciencia de lo que significaba el ser humano, comprendiendo su
intrinseca dignidad de ser libre, para que se desarrollara, en lenta
pero segura evolucion, la materia que nos ocupa, es decir, la relativa
asu proteccion preventiva, unitaria e integral frente alos dafios que
lo acechan en la era tecnolégica™; o que “en la tltima década se ha
incrementado notablemente la literatura sobre el ser humano en
cuanto sujeto de derecho y, més precisamente, sobre el denominado
«dafio a la persona». Ello delata la influencia del personalismo o
humanismo en el pensamiento juridico, lo que proviene de las
formulaciones o propuestas de la filosofia de la existencia™,

Como también he explicado, nada, absolutamente nada, de esa
presunta evolucion filosofica tiene que ver con el dafio a la persona.

Reitero que los juristas que han utilizado esta categoria en Iralia
lo han hecho con puros fines descriptivos, de la misma manera que
se habla de “dafio’ecolégico” o de “dafio ambiental”. Yo podria

8 PERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccicn juridica de la persona”, cit,, pag. 182.
#  FERNANDEZ SESSAREGO, “Precisiones preliminares sobre el dario a Lapersona”, cit., pags. 183-184,
%7 FERNANDEZ SESSAREGO, “El duro al proyecto de vida”, cit,, pag. 55.



LA RESPONSABILIDAD CIVIL

afiadir cualquier término al vocablo “dafio”, y no crearfa ninguna
categoria fundamental en el plano sistematico: dafio a los inmuebles,
dafio automovilistico, dafio a los familiares; me estarfa limitando a
identificar supuestos, tal cual se hace cuando se habla de responsa-
bilidad de los médicos, de la Administracién piiblica, de los jueces,
o cuando se habla, ridiculamente, de “derecho genético”. Por lo
demas, cuando de verdad se present la necesidad de hacer referencia
a una nueva categoria, en Italia se ha preferido un concepto médi-
co-legal y no juridico: el “dafio bioldgico™,

Otro de los motivos por los que no es fiable esta tramoya, es
porque trata de hacer creer que ha existido un debate, del cual habria
salido victoriosa la categoria del dafio a la persona.

Dicha polemica, que habria sido muy 1til, jamas se ha produci-
do. En la mayor parte de las obras de Fernandez Sessarego no hay
referencias a las criticas expuestas por De Trazegnies®. Solamente
ha prestado atencion a una denuncia de José Ledn Barandiarin, y
ha acogido una sugerencia de Carlos Cardenas Quirés. El primero
de estos autores tuvo oportunidad de manifestar su perplejidad
—para muchos sacrosanta- frente a la inclusién de la voz “dafio a la
persona” en el articulo 1985 de nuestro Codigo Civil’%; el profesor
Cardenas Quirds admite explicitamente el apécrifo discurso sobre
el trasfondo filoséfico de la categoria, la presunta perspectiva huma-
nista, y contribuye a su desarrollo, con la propuesta de la denomi-
nacion “dafio subjetivo™,

¥ La observacidn es de Francesco Donato BUSNELLI, “Danno biologico e danno a la salure”, en
Titela della salute e divitto privato, pag. 8. Lz cita es de MONATERI, La responsabiliti ciuile, cit.,
pag. 477.

# Escuetamente, intenta alguna réplica en “El dario a {a persona en el Codigo Civil de 19847, pigs.
212, 214-215.

% LEON BARANDIARAN, “Responsabilidad extracontractual” en COMISION ENCARGADA DEL ESTU-
DIO Y REVISION DEL CODIGO CiviL, Cédigo Civil, V1, Exposicion de motivos ¥ comentarios, al
cuidado de Delia Revoreno, Okura Ediciones, Lima, 1988, pag. 807: “El mismo articulo
[1985] habla de dafio moral, pero el asunto se trata en el articulo 1984. No se explica por qué
en el articulo 1985 se habla usindose el giro de «el dafio a Ia personas”.

91 CARDENAS QUIRGS, “Apuntes sobre el denominado dario 4 la persona”, eit., pags, 111-112, 117

y sgtes.
La denominacién ha sido acogida por Espinoza Espinoza, Derecho de las personas, cit., pag,
274; 1., Derecho de la vesponsabilidad civil, cit., pag. 160, quien pretende desarrollarla aun mas,
<on la propuesta de la locucién “dzfic objetivo™ Pero a esta tltima ya habia hecko referencia
FERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccidn juridica de la persond”, cit., phg, 152,
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Fernandez Sessarego insiste en que el derecho privado ha sido
objeto de una despatrimonializacién®, en pro de una visidn perso-
nalista, digna de todos los elogios; y ello ya le ha valido un mentis
de un autor de la talla de Pietro Rescigno, quien en algiin congreso
académico hubo de afirmar que “los derechos de la personalidad, en
la acepcion propia del derecho privado, presuponen relaciones
interindividuales y nacen de conflictos de intereses en donde preva-
lecen -lo que no es menospreciable nisiquiera en un planteamiento
«personalista»— implicancias de caricter patrimonial. El derecho
privado se mantiene, en cierta medida, ligado a la dimensién del
patrimonio individual, y en la apreciacion de las actividades, del
peligro que ellas puedan representar y del dafio que puedan deter-

minar, no logra prescindir de tal aspecto™.

Uno de los autores italianos mas citados, y tergiversados, en la
artificiosa argumentacion filosdfica que se critica es Francesco
Donato Busnelli™.

Pues bien, el profesor de la Escuela Superior “Santa Ana” de Pisa
fija claramente su posicidn en los siguientes fragmentos:

“El primado de los dafios a la persona, el nuevo eje de tales dafios,
constituido por los «daflos a la persona en sentido estricto», y
el lugar central que ocupa esta nueva categoriala figura del dafio
a la salud, son el resultado de una doble «revolucion», que no es
peculiar de laexperiencia italiana, sino que encuentra elementos

92 FERNANDEZ SESSAREGO, “Proteccidn juridica de la persona™, cit., pips. 41 y sgtes.

REsCIGNO, Pietro, Intervencidn enel panel de comentaristas de las ponencias sobre “El derecho
de las personas”, en F! Codige Crvil pervanoy el sistema juridico latincamericano, cit., pag. 243,
Véanse, si no, las paginas, nada originales y colmadas de erratas, de Gustavo OrpoQuI
CASTILLA, “Pantas y criterios para la avaluacion judicial del dario a la persona”, en Diez arios del
Cddigo Crval perstano: Balance y perspectivas. Ponencias presentadas en el Congreso Interna:
cional organizado por el Centro de Investigacidn de laFacultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Lima, del 12 al 16 de septiembre de 1994, WG Editor, Lima, 1995, 1. I,
pags. 411 y sgtes. Este autor uruguayc mezcla las citadas opiniones de BUSNELLL, que asimila
integramente, con elementos de su propia invencidn (pag. 414} “la persona debe ser protegida
no sélo por lo que tiene, y puede obtener, sino por 1o quees, y en la integridad de su proyeccidn
debe jerarquizarse la esfera espiritual, biolégica y social del hombre, sin dejar de tener en cuenta
que los bienes materiales son necesarios para preservar su dignidad”. Como si fuera poco, se
reproduce un juicio de Guido GENTILE, sin citarlo, (pAg. 438): “La valorizacién del dafio a la
persona constituye sin lugar a dudas el tema més importante y grave dentro del denominado
Derecho de Dafios”.
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de significativa concordancla, con particular referencia a los

dafios a la salud, en documentos internacionales y en tendencias

legislativas, doctrinarias y jurisprudenciales maduradas en am-
8 arias y ul .

bientes con tradiciones juridicas muy diversas™.

Esta “doble revolucién” consistiria, por un lado, en “la supera-
c16n de la relacion entre dafio al patrimonio {entendido como «suma
de propiedades») y dafio a la persona: una relacion que por largo
tiempo ha estado caracterizada por el seguro primado de la primera
figura de darfio, en la que habia venido modelando el mas conocido
(y hasta ahora seguido) criterio de valorizacidn del dafio, que parte
de la decimondnica Differenztheorie. El paso de la llamada economia
estatica a la llamada economia dinamica, y sobre todo, la intensifi-
cacion de las ocasiones de dafio a la persona en la sociedad industrial
han acentuado la frecuencia y la gravedad de esta Gltima figura de
dafio [...]; por otro lado, hay una “segunda «revolucion» se encuen-
tra en curso de desarrollo, al interior del concepto mismo de dafio
a la persona. Para Guido Gentile, esta figura se resolviaesencialmen-
te en la «pérdida econdmica que deriva para el lesionado de una
determinada modificacién negativa de su capacidad de trabajo», de
modo tal que «el ingreso es el parametro del dafio a la persona.
Hoy la referencia, cada vez mas insistente y compartida, al «dafio a
la salud» (o «dafio biologicor) y al dafio a la identidad personal es

95 BUSNELL, “Problemi di inguadramento sistematico del danna alla persona”, en “Rivista critica del

diritto privato”, afic V, 1987, pag. 30. Una versidn resumida de este importante ensayo fue
presentada como ponencia {“La twiela civil de la persona humana: Una comparacion entre el
Cddigo argentine de Vélez y el nuevo Cddigo Civil perisano™ al Congreso Tendencias artuales y
perspectivas del devecho privado y el sistema juridico latinoamericano, celebrado en Lima del 5 al
7 de septiembre de 1988, cuyas actas fueron publicadas por Cultural Cuzco Editores en 1990.
En suponencia citada (pag. 51), el profesor BUSNELL destaca, con justicia: “El articulo 17 [del
Cadigo Civil peruano de 19841 a pesar que en su formulacion definitiva ha perdido parte de
aquelta fuerza innovativa que Carlos FERNANDEZ SESSAREGO le habia impreso en el proyecto
preliminar, permanece todavia como una norma importante. Es, segin me consta, la primera
vez que un codigo otorga un alcance general a la accidn inhibitoria en el cuadro de la tutela
de los derechos de la personalidad, modificando la tradicion codificadora -ala cual se uniforma
también el vigente Codigo ¢ivil italiano- que concibe dicha accion come remedio ocasional
y no siempre refenido a [a tutela de la persona™.
Estas consideraciones tienen que ver con el esquerna original de proteccion de la persona que
FERNANDEZ SESSAREGO proyectd cuando fue integrante de la Cnmisién Reformadora del
Cédigo Civil peruano de 1936, lamentablemente alterads en las revisiones previas a la
aprobacién del texto final.
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valida para trasladar el «eje» del problema de un dafio parametrado
segan el ingreso a un dafio referido al «valor ser humano» en su
concreta dimension: valor que no es asimilable a la sola aptitud para
producir riqueza, sino que se liga a la suma de las funciones naturales
(las cuales tienen relevancia biologica, social, cultural y estética, en
relacion con las distintas variables ambientales en las que se desen-
vuelve la vida, y no sdlo a la econémica) concernientes al sujeto™.

Como se aprecia, Busnelli se limita a constatar un hecho: la
importancia cobrada por la cuestién de los dafios a la persona en las
reflexiones de la doctrina y la jurisprudencia. Ello es bien distinto
de defender una falsa vision historica o de pretender imponer una
terminologia en el medio italiano. Por si existieran dudas, Busnelli
concluye que el sisterna italiano de resarcimiento de los dafios a la
persona en sentido estricto se organiza en dos modelos: el de “los
dafios patrimoniales {que constituye la categoria general de dafios
contemplada, sin limites, en el articulo 2043, y resultante de una
revision de los tradicionales esquemas restrictivos de la patrimonia-
lidad) y el modelo de los dafios no-patrimoniales (que constituye
una categoria especial de dafios, dominada por el principio de
tipicidad contenido en el articulo 2059 e influenciada por la vincu-
lacidn de dicha norma con el articulo 185 del Cédigo Penal, que
conduce a idenuficar la figura principal, pero no necesariamente

exclusiva, de dichos dafios en los dafios morales subjetivos™,

Como se aprecia, el autor citado no pierde de vista la clasifica-
cién que, para bien o para mal, ha sido adoptada por el legislador
ttaliano de 1942.

Con mucha mayor autoridad que la mia, se ha destacado que es
innecesario crear una especie adicional de dafio, denominada “dafio
a la persona™: “En Derecho, las categorias son fundamentalmente
operativas; se justifican en la medida en que establecen distinciones
entre derechos y obligaciones. Pero la categoria «dafios a la persona»

% BUSNELLL, “Problemi di inquadramento sistematica del danno alla persona”, cit., pags. 28-29. El
Wtimo enunciado citado corresponde ala sentencia de la Corte di Cassazione italiana, n® 2396,
del 6 de abril de 1983, y no tiene nada que ver con ningunaevolucién de pensamiento filosfice.

%7 BUSNELLL, ap. #lt. cit., pag. 42.
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no parece conllevar derechos u obligaciones diferentes a las que
usualmente se atribuia a la categoria «dafio moral» (en el sentido
mas puro del término, habiendo excluido de este concepto al dafio
patrimonial vago o impreciso)”,

Todo ello es clerto.

La consecuencia de la informalidad legislativa que devino en la
inclusion accidentada, y por lo mismo reversible, del “dafio a la
persona” en el Codigo Civil peruano es que tenemos un sistema con
tres tipos de dafio: el de nuestra clausula normativa general (articulo
1969: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otroesta obligado
a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde
a su autor”); el dafio moral (articulo 1984: “El dafio moral es
indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido
a la victima o a su familia”) y el dafio a la persona {articulo 1985:
“La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante,
el daflo a la persona, debiendo existir una relacién de causalidad
adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la
indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se
produjo el dafio”).

8. ALTERNATIVAS DE INTERPRETACION SEGUN LA REGULA-
CION VIGENTE.

Como primer punto, hay que determinar que clasificacion de
daflos es la seguida por el Cddigo Civil peruano.

La respuesta esta a la vista: no es la distincién alemana (e italiana)
entre daflos patrimoniales y no patrimoniales, sino la francesa, y a
medias.

Ya en el Anteproyecto de De Trazegnies para la “responsabili-
dad civil no derivada de acto juridico” (articulo 18) se establecia que
“Solo excepcionalmente el juez considerara el dafio moral para
efectos de establecer la procedencia de la indemnizacion y para fijar

% DE TRAZEGNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractnd, cit., t. 11, pig. 110,
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el monto de ésta”, y se le excluia “en todos los casos sometidos al
régimen de seguro obligatorio”. El autor citado exponia en favor de
la regulacién propuesta que “en estos casos, ante la falta de una
prueba precisa del dafio material, pero teniendo el juez la conviccion
firme de que éste se ha producido dada la naturaleza de los hechos,
puede utilizar la nocidn de dafioc moral para compensar discrecio-
nalmente aquello que, si bien es teéricamente susceptible de ser
valorizado, resulta imposible de ser calculado en la practica. Sola-
mente por este motivo el Anteproyecto conserva, por lo menos para
situaciones excepcionales la ob]igacién de reparar el dafio moral.
Pero queda su;eto ala aprec;ac:on del juez de acuerdo a las siempre
cambiantes circunstancias y valoraciones sociales™.

En el articulo 351, en materia de disolucién del vinculo patri-
monial, se prevé que “si los hechos que han determinado el divorcio
comprometen gravemente el legitimo interés personal del conyuge
inocente, el juez podra concederle una suma de dinero por concepto
de reparactén del dafio moral™®,

Pero al dedicarse una norma especifica al dafio moral uno podria
pensar que se esta admitiendo, a todas luces, que esta figura tiene
caracteristicas que imponen distinguirlo del dafio comtn y corrien-
te, es decir, del dafio al que se hace referencia en nuestra clausula
normativa general. Sin embargo, esta interpretacién serta errada,
porque el articulo 1984 no tiene ningin proposito clasificatorio,
sino mas bien practico.

Porque la diferenciacién no se formula en términos categoricos
(de aqui que considere que se ha asumido “a medias” el esquema

% DE TRAZEGNIES GRANDA, “De la responsabilidad civil no derivada de acto juridico”, cit., pag.
414,

198 En CAS. N 373.95 se lee: “Si bien se ha probado la causal de adulterio, no corresponde la
reparacion del durio moral del cdnyuge inocente si no se acredita que los hechos comprometen
gravemente su interés personal”. La Sala de Familia de la Corte Superioc de Lima, porsu parte,
ha tenido oportunidad de expresar que "Existe legitimo interés personal, come conyuge
inocente, por haber sido victima precisamente de los actos de violencia que configuran una
de las causales de divorcio previsras en la ley” (Exp. 382-98, Resol. del 30 de abril de 1998); v
que “a pesar de que el articulo 351° del Cédigo Civil dentro del Capitulo de Divorcio, también
puede ser aplicado para establecer el dafio moral que provoque el demandado a su conyuge €
hijo al haber promovido una desestimada accidn de negacion de paternidad de su hijo habido
dentro del matrimonio” (Exp. 1152-98, Resol. del 2 de julic de 1998).
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francés). La Gnica precision que se hace en el articulo 1984 tiene que
ver con criterios que deben ser observados por el juez al fijar el
monto que recibiran los damnificados por concepto de dafio moral.
En la norma se impone al juez atender a la magnitud del datio y el
menoscabo producido a la victima o a la familia de ésta.

El articulo 1984 no dice “también es resarcible el dafio moral”,
ni tampoco que “el dafio moral también debe ser indemnizado”.

El texto de la norma es ininteligible, en no menor medida que
los comentarios de José Le6n Barandiaran a todo el libro de la
responsabilidad extracontractual del Codigo Civil peruano. ¢Qué
cosa significa atender a la magnitud del dafio moral? ¢Acaso que
solamente merecen ser satisfechos los grandes sufrimientos? Nada
nos guta en la busqueda del sentido del texto, pero da la impresién
de que en €l se exiglera, precisamente, un grado de relevancia del
dafio, para efectos del reconocimiento de su resarcibilidad. Igual de
oscura es [a segunda parte de la norma; pero atender al “menoscabo
producido a la victima o a su familia” puede significar que Gnica-
mente los familiares -y sera necesario delimitar el ambito de este
concepto- estan legitimados para percibir el monto judicialmente
asignado a titulo de dafio moral'®,

Con todo, no existiria sino una limitacién de caracter secunda-
rio (relativa a los legitimados a demandar el dafio moral) en nuestro
articulo 1984. Por ello es forzoso, y conforme a la 16gica, aceptar
que nos hallamos totalmente al margen del debate italiano sobre las

10! Tapoana CORDOVA, Elementos de la responsabilidad civil, cit., pags. 58-59, postula que “dafio
maral no se agota juridicamente en los sentimienros por los miembros de la familia, sino
también en cualquier otro sentimiento considerado digno y legitimo, como podria ser el caso
de un ahijado, de una novia, de un padrino de nacimiento, ete.”. Para avalar su posicidn, ama
en causa e art. 215 del Cadige Civil, relative a la intimidacidn como vicio de la voluntad,
donde se permite a} juez decidir la anulacién, segin las circunstancias, cuando la amenaza ha
sido dirigida a “otras personas o bienes” (ni fariliares, ni bienes de familiares).

La interpretacion es erconea, porque la interpretacién sistemdtica no puede conducir aalterar
los presupuestos de las dos instituciones confrontadas: en el caso de la intimidacion se busca
anular los efectos de un negocio juridico que no se habria celebrade de no haber existido la
amenaza (Ja amplitud de las personas v bienes amenazables aspira a protegec integramente la
esfera del contratamte intimidado); en cambio, el dafio moral, por su propia naturaleza y
elaboracidon histdrica, debe ser reconocido en la esfera de unos pocos, porque redundard
siempre £n una imposicidn patrimonial al responsable, v hay que procurar que ella sea justa,
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limitaciones al resarcimiento del dafio no patrimonial; y por lo
tanto, que también somos ajenos a todas las voces creadas en dicho
medio para paliar sus deficiencias legislativas.

Nuestro sistema, al menos en lo tocante al dafio moral, porque
no pueden callarse sus no pocas imperfecciones, es intachable.

111 M / ~ 7 .

, .

iPero tambne}n estd el dafio a la persona, y a renglon segui
do!”- se me podria replicar'®.

En principio, creo que es suficiente recordar la abrupta incor-
poracion de esta expresidn importada para descalificarla de elenco
de las voces de un derecho de la responsabilidad civil que tengacomo
base el Cadigo Civil peruano.

Como si no bastara, €l articulo 1985 es un cajon de sastre donde
se ha hecho espacio a todo lo que se le olvido al legislador en el resto
de la normativa. Es en esta norma donde encontramos, ademas del
dafio a la persona, la teoria de la “causalidad adecuada”. Todos los que
conozcan la materia saben que la causalidad se analiza en la parte
general de la responsabilidad civil. Aquitambién es donde se establece
que el hecho generador del dafio puede consistir en una omision.

Solo que, desde luego, nadie habria echado de menos el dafio a
la persona; como si habria ocurrido, seguramente, con la teoria de
la causalidad acogida en materia.

102 El mismo TABOADA CORDOVA afirma, correctamente esta vez {Elementos de lu responsabifidad
ciwif, cit., pag. 63}: “Nos parece muy interesante la eliminacién de Ja categoria del dufio moral,
para hacer referencia (nicamente al dafiv a la persona, pero no nos parece convincene. Mas
aun, la regulacidn del Codigo Civil peruanc mantiene la diferencia entre ambas categorias de
dartos, lo que sigmfica que hoy por hov no podemos adherirnos ala posicion yue sostiene que
el dafio moral debe desaparccer para referirnos solamente al dafio a la persena. El hecho que
sea muy dificil prehar el dafio moral y cuantificarlo no significa que deba ser eliminado como
categonia de dano juridicamente indemnizable”. El parecer ha recibide la adhesion de Espino.
zA ESPINOZA, Derecho de la responsabifidad ciwil, cit, pag. 161
Por muparte, “Consideracivones sobre los darios por homicidio”, civ., pag. XXX, he sefialado que
el texto del articulo 1985 admite dos interpretaciones: #) Las consecuencias que derivan de la
accién u omision generadora del dafio comprenden Unicamente el luero cesante, el dafio ala
personay el dafio moral; y #) Las eonsecuencias que derivan de la aceidn u omision generadora
del dafio son “x, v, 2”7 {no sabemos culles, porque el texto no lo sefiala), pero, “adernis”, hay
que incluir el Jucro eesante, el dafio a la persona y el dafio moral. Si se acepta la primera
nterpretacién, contra toda logica, queda fuera del ambito de los dados susceptibles de
indemnizacinn el mismo “dafio emergente”. Sélo la segunda, entonces, a pesar de no ser
satisfactoria, es admisible.
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Una forma de resolver el problema es la asumida, implicitamen-
te, por los redactores de las maximas jurisprudenciales citadas. En
perfecta coherencia con el estado de la cuestidn durante e] Codigo
Civil de 1936, los magistrados de la Corte Suprema demuestran
seguir razonando en funcién, exclusivamente, del dafio moral. No
tienen nmgun problema en reconocer el dafio a la persona, pero no
es necesario nominarlo, porque puede asumirse, sin problemas, que
las lesiones a la integridad psicofisica estan incluidas en el dafio
moral, como en Franciay en la tradicidn del derecho civil peruano,
o bien en la clausula normativa general de la primera parte del
articulo 1969, que no distingue entre tipos de dafio.

Esta forma de proceder es la tipica, y sempiterna, sancion que
se aplica a las normas privadas de logica. Ignorarlas en la aplicacién
practica es una forma legitima de descalificarlas. El mismo fenome-
no se verifica respecto de la normativa del Codigo Procesal Civil
dedicada a la responsabilidad civil de los jueces.

Pero si tenemos que convivir con la expresion, hay que enten-
derla, simplemente, como una reiteracion, como un pleonasmo, de
la naturaleza resarcible del dafio a la integridad psicofisica.

9, COMO NO-HACER LAS LEYES CIVILES: EL PROYECTO DE
CODIGO CIVIL ARGENTINO DE LA COMISION ALTERINI.

Una de mis mayores sorpresas ha sido constatar en multiples
trabajos de estudiosos peruanos referencias al Proyecto de Codigo
Civil argentino elaborado por una comision presidida por Atilio
Anibal Alterini, e integrada por Hector Alegria, Jorge Horacio
Alterini, Marta Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacic
Roitman'®,

Se trata de una mole de mas de 2,500 articulos, que su promotor
presenta como “el resultado de coincidencias” a las que los redacto-
res han llegado “luego de fructiferos debates, en los cuales se depuso
siempre e] preconcepto personal en aras de soluciones” que se han
procurado adecuar “a los criterios de racionalidad y de justicia”.

103 F] texto se puede consultar via Internet: hurp://www.alterini.org
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Ya he tenido oportunidad de referirme a los defectos de este
documento, en especial por su presentacién en forma de tratado,
excestvo en definiciones'™, y contrariamente a los términos de
Alterini, favorable a su particular visién de las instituciones del
derecho civil, invariablemente caracterizada por el analisis superfi-
cial, cuando no por la mera resefia. El mismo tiene escrito que “las
meras abstracciones, aunque estén dotadas de belleza argumental,
suelen ser irrelevantes para la obtencién de soluciones justas”'%. Sin
embargo, en su Proyecto se dice, sin nada de belleza, que “son
personas juridicas todos los entes, distintos de las personas humanas,
a los cuales el ordenamiento juridico les reconoce aptitud para
adquirir derechosy contraer obligaciones” (articulo 138); 0, sin nada
de coherencia, que “son actos juridicos los actos voluntarios licitos
que tienen por fin inmediato establecer entre las personas relaciones
juridicas, tratese de adquirir, modificar o extinguir derechos” (ar-

164 Paraddjicamente se recuerda a JAYOLENO, pera para contradecirlo: “No hernos vacilado en
incluir las definiciones que considersmos necesarias. Algunos suelen recordar a Javoleno (11
epist., en Digesto, 50, 17, De vegnlis juris, 202), quien sostuvo que «en Derecho civil roda
definicion es peligrosa, pues es dificil que no tenga que ser alterada». Ese argumentc de
autoridad queda desvirtuado, por lo pronto, porque el Cédigo Civil [argentine] emplea
frecuentemente definiciones; y éstas tienen contenide normarivo cuando también se prevé
una consecuencia de Dereche vinculada a ellas, como en el caso de los articulos 523 y 524, que
definen 2 la obligacién accesoria y 2 los accesorios de la obligacién, en tanto el articula 525
asigna la correspondiente imputacién normativa. En la nota al asticulo 495 del Cédigo Civil,
Vélez Sirstield admite la definicitn, con ral «que sea legislativa, es decir, que tenga por objeto
restringir la significacidn del término de que se sirva a [as ideas que relinan exactamente todas
las condiciones establecidas en la ley». En el Derecho moderno las definiciones son de rigor,
no sdlo en las normas de origen anglonorteamericano que rigen los negocios internacionales,
sinc también en el Derecho continental europeo; «no se citard un ejemplo de una sola
legislacién civil, sin excluir las mds adelantadas y recientes, que no contenga una serie de
definiciones legales» (CoLmo). Las palabras propias dei lenguaje natural suelen adolecer de
ambigiiedad y de vaguedad y, cuando son empleadas en la ley, trasiegan esas fallas: el dolo, por
ejemnplo, estd definido implicitamente en el articulo 1072 del Cédige Civil (acto obrada a
sabiendas y con intencién de dafiar), pero es también mencionado, sin definirlo, por el articulo
506; esta omisidn ha dividide ala doctrinz entre quienes creen que se trata de una lnica figura,
quienes consideran suficiente la intencién deliberada de no cumplir, ¥ quienes lo asimilan a
la maliciz. Una definicién apropiada, esto es, la «propesicién que expone con claridad v
exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de una cosa material o inmaterizl» (Diccio-
nario de la Lengua Espafiola, 2 acepcidn), clarifica la ley, evita los disensos infuiles y brinda
certeza, afirmando de tal modo la seguridad juridica®.

ALTERINL, Arilio Anibal, “La legisiacion desinsexatoria en la Argentina: Virtualidad de los
intereses como mecanismo alternativo de ajuste”, en “Thémis-Revista de Derecho”, 22, época,
nlim. 25, Lima, 1993, pag. 118,

10.
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ticulo 250); o, sin nada de discrecion legislativa, que “las escrituras
ptblicas son los instrumentos matrices extendidos en el protocolo
de los escribanos publicos o de otros funcionarios autorizados para
ejercer las mismas funciones, que contienen uno o mas actos juridi-
cos” (articulo 275); o, sin nada de técnica legislativa, que “puede
demandarse la invalidez o la modificacion del acto juridico cuando
una de las partes obtiene una ventaja patrimonial notablemente
desproporcionada y sin justificacion, explotando la necesidad, la
inexperiencia, la ligereza, la cond1c10n econdmica, social o cultural
que condujo alai 1ncompren51on del alcance de las obligaciones, 1a
avanzada edad, o el sometimiento de la otra a su poder resultante
de la autoridad que ejerce sobre ella o de una relacién de confianza.
La explotacién se presume cuando el demandante prueba alguno de
estos extremos o que fue sorprendido por la otra parte y, en todos
los casos, 1a notable desproporcién de las prestaciones” (articulo
327, 1%, parrafo).

En el tema que nos interesa, destacaré que hay un articulo en
materiade bienes propios de cada uno de los conyuges (articulo 477)
donde se excluyen de este rubro “las 1ndemn1zac1ones por dafio
extrapatrimonial causado a la persona del conyuge, excepto la del
lucro cesante correspondiente a ingresos que habrian sido ganancia-
les”; en otro, incluido en la normativa sobre la separacion judicial
(articulo 525), se establece: “si la separacion se decreta por culpa
exclusiva de uno de los conyuges, éste puede ser condenado areparar
los daios materiales y morales que la separacion causo al conyuge
inocente. La demanda por dafios sdlo es procedente en el mismo
proceso de separacion. Los dafios provenientes de los hechos ilicitos
que constituyen causales de separacion son indemnizables”.

Hasta este punto ya se confundieron las clasificaciones francesa y
alemana. Pero en el articulo 1600, los redactores del documento, sin
recordar cuanto han escrito antes ~acaso por el niimero de paginas
acumulzdas- dan rienda suelta a sus ambiciones magisteriales:

“a) El dafio patrimonial comprende el dafio emergente y el lucro
cesante. Se entiende por dafio emergente a la pérdida o la
disminucion de bienes o de intereses no contrarios a la ley; y
por lucro cesante, a la frustracién de ganancias, en su caso, en
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razon de la mengua o la privacidén de la aptitud para realizar
actividades remunerables.

El dafio extrapatrimonial comprende al que interfiere en el
proyecto de vida!®, perjudicando a la salud fisica o psiquica o
impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como al que causa
molestias en lalibertad, en la seguridad personal, en la dignidad
personal, o en cualesquiera otras afecciones legitimas.

El dafio al interés negativo comprende los gastos comprometi-
dos con la finalidad de celebrar el contrato {rustrado y, en su
caso, una indemnizacidn por la perdida de probabilidades con-
cretas para celebrar otro negocio similar; la prueba de éstas debe
ser apreciada con criterlo estricto.

Damnificado indirecto es el tercero sobre quien repercute el
daflo que sufre otra persona.

Indemnizacion de equidad es la que otorga el tribunal, sin
sujecion a los criterios del articulo 1609, a favor del titular de
un interés cuyo acogimiento es necesario para realizar la justicia
en el caso”.

En el articulo 1601 se consideran “daflos reparables”: “el dafio

patrimonial y el dafio extrapatrimonial, sea directo o indirecto, asi
N ; . o

como el dafio futuro cierto, y la pérdida de probabilidades en la

medida en que su contingencia sea razonable”.

al

En la definicidn del dafio extrapatrimonial se equipara el dafio
proyecto de vida al dafio a la salud, es decir, al dafio a la persona

en sentido estricto (lesion de la integridad {isica y psiquica); luego

16

En el articulo 968 del citado documento se lee que forman parte de las “estipulaciones
prohibidas en los contratos predispuestos” aquellas yue “limitan la responsabilidad del
predisponente por dafios al proyecto de vida” ((!).

Yo no creo que ningin predisponente de un contrato, a menos que tenga a la mano un manual
de “derecho de dafios” del profesor ALTERINI, se vea tentado & anotar en su formulario una
exoneracidn de responsabilidad “por dafos al proyecto de vida™.

Segun FERNANDEZ SESSAREGQ, “Ef dario « la persona en el Codigo Civil de 19847, civ., pag. 202,
el dafio al proyecto de vida, “el acto dafiino que impide gue el ser humanc se realice
existencialmente de conformidad con dicho proyecto libremente escogido, atendiendo a una
personal vocacion™, es “el mis grave dafio que se puede causar a la persona”; en otras palabras,
no es el dnico. Pospongo, para una nueva ocasion el analisis de esta figura, yue constituye un
interesante desarrollo de la doctrina del jurista peruano.
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se afiade que también esta comprendido en este rubro “el dafio ala
libertad, ala dignidad personal...”, que es también dafio a la persona,
aunque en sentido amplio (lesion de derechos de la personalidad),
y por tltimo, “cualesquiera otras afecciones legitimas”, que es una
expresion con la que ¢l repertorio queda abierto.

Y si la intencion de Alterini y los suyos fue dejar a un lado el
dafio moral, no lo han logrado: en primer lugar, porque ya lo
mencionaron en otros lugares del proyecto; en segundo lugar,
porque el dafio moral puede ser considerado, justamente, como una
afeccidn legitima.

Es ocioso dedicar espacio a comentar un Proyecto como éste,
que como ya he tenido oportunidad de sefialar, es del todo prescin-
dible en una eventual reforma del Codigo Civil pervano'®, ahora
reactivada mediante la Resolucion Ministerial N° 460-2002-JUS,
Pero ademas de sus falencias, no se le puede dejar de reprochar su

infidelidad.

Infidelidad porque los doctores Atilio Anibal y Jorge Horacio
Alterini, asi como Julio César Rivera han participado en congresos
académicos peruanos, en los cuales, al lado de sus deméis paisanos,
entre los que destacaba Jorge Mosset Iturraspe, no cesaban en
halagar las virtudes de la doctrina del dafio a la persona, cuando no
la “persona” de Carlos Fernandez Sessarego. No hay visos de esta
categoria en ni unasola de las lineas del voluminoso Proyecto. Atras
parecen haber quedado los tiempos en que se escribia: “siempre en
el centro de la cuestién esta y debe estar la persona humana, que es
un dato biografico antes bien que un concepto biclogico, que es
exaltada en el nuevo Cddige Civil peruano, v cuyos contornos
conceptuales han sido magnificamente delineados por el Maestro
Carlos Fernandez Sessarego. Muchas veces se lo pierde de vista, en
discusiones plagadas de desconcepros, que derivan, seguramente, de
que los debates en profundidad sobre las relaciones del Derecho, el
Estado, la Economia y el Hombre, se habian ido desvaneciendo, y

07 En mi Nota preliminar @ ALPA, Guido vy otrus, Estudios sobre ef contrato en general. Por fos
sesenta aros del Codigo Crul ialiana (1942-2002), ARA Editores, Lima, 2003, pig. 37, nota (6).
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ahora han sido puestos en el primer plano por las urgencias que
derivan de la instalacion de las economias de mercado™®; o que “la
idea promisoria y fecunda del dafio a la persona fue defendida en
Pert por un jurista de primera linea, el profesor de la Universidad
de Lima, don Carlos Fernandez Sessarego, y de alli se extendid a

toda América”'®.

Para tener unaidea de lafalta de coherencia de Mosset Tturraspe,
basta consultar las primeras paginas de su volumen sobre el dafio
moral. All{ leemos que “el denominado «dafio moral»[...] o «agravio
moral» [...] 1o repercute en la conciencia sino en el patrimonio” (j1),
y a rengléon seguido, que el dafio moral “es rigurosamente un dafio
a la persona extrapatrimonial” (j1)'°.

Pero ahora resulta, ademas, que Mosset Tturraspe ha condenado
el texto propuesto por sus colegas, y es renuente a erradicar las
“antiguallas” de su propio Codigo Civil, entre otras razones, porque
le “parece extrafio que el Proyecto no recuerde para nada el proceso
de codificacion de Perd”. Y el doctor Alterini le responde con este
incomodo mentis {incémodo y vergonzante para los estudiosos del
derecho de nuestro pais):

“Le hago saber que el gobierno peruano, a través del Congreso
de la Repiliblica, va a entregar a los firmantes del Proyecto
argentino la Medalla del Congreso. Que la Comision reformado-

B8 Avtermy, Avitlio Antbal, “Caso fortuito y faita de culpa en el Codigo Civil peruano de 19847, en
Diez arios del Codigo Crwel, cit., 1. 11, pag. 402.

159 MOSSET ITURRASPE, “E! daric fundado en ke dirmensidn del bombre en su concrera realidad”, en
“Revista de derecho privado y comunitario”, 1, Darios a la persona, Santa Fe, 1992, pags. 22-23.
FERNANDEZ SESSAREGO (“E! dariv al proyecio de vida”, cit., pags. 62-63) ha correspondido con
expresiones de este tenor: “[...] compartimos a plenitud el pensamiento de MOSSET ITURRASPE
cuando sostiene que la expresidn dafio moral «es una antigualla, el dafio moral s un resabio
de otros tiempns que ha permanecido por nuestras debilidades, por nuestras torpezas, por
nuestro aferrarnos a las tradiciones juridicass. Obviamente, en este caso, el maestro argentino
se refiere a aquellas tradiciones [...] que han perdido vigencia pues ban surgido nuevas formas
o modalidades de conductas humanas intersubjetivas diversas, sustitutorias o de signo contra-
riv”. Pero los halagos del argentine desaparecen en su obra Responsabilidad por diarios, 1. V, El
dario moral, cit., pags. 18-19,

10 MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por durios, t. ¥, El dasio moral, cit., pigs. 10y 11.Y alli
{pgs. 11-12) insiste en que “La perseverancia en el usa de la expresion «dafio moral», pese a
ser incorrecta, equivaca, verdadera antigualla, solo encuentra justificacién en el respeto por
la tradicién juridiea, por aquello yue ha logrado una enorme difusidn, un uso generalizado™.
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ra del Cédigo Civil peruano, que viaja a tal efecto a Buenos
Aires, ha expresado en sus sesiones, y publicamente, la impor-
tancia del Proyecto argentino, estimando que, de convertirse en
ley, sera un Codigo de vanguardia. Que en agosto se llevara a
cabo en la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa
-con los auspicios, entre otros, del Congreso de la Reptblica
del Peri y de la Corte Superior de Justicia- un multitudinario
Congreso Internacional para comparar las tareas reciprocas”'.

Y sin embargo, fue precisamente en Argentina, hacia 1992,
donde Aida Kemelmajer de Carlucci, con una agudeza superiorala
de todos los autores citados, se preguntaba, con verdadero sentido
comun, si servia al derecho argentino esa “creacidn pretoriana” de
la jurisprudencia italiana que es el dafio a la persona, entendido
como dafto a la salud, y limitaba los objetivos de su importante
aporte, pleno de inapelables referencias histéricas y jurisprudencia-
les, al logro de un replanteamiento de la “problematica del dafio
sicofisico a la persona, la posibilidad de modificar los criterios
tremendamente restrictivos en materia de legitimacion del dafio
moral y el auxilio que lainformatica puede prestar a la magistratura
[argentina] para evitar criterlos tan dispares en al indemnizacion de
dafios analogos™'*,

Con la misma agudeza hay que preguntarnos si sirve al derecho
peruano ese “dafio a la persona”, y la respuesta, por cuanto no
tenemos los problemas y limitaciones del ordenamiento juridico
argentino (especialmente los que derivan de un Codigo Civil deci-

ML Todas estas pedanterias se pueden leer en su escrito “sNo 4 fa reformaf sNo a esta reformal Sobre
ciertas criticas al Proyecro de Codigo Crodd de 19987, que también se puede consultar en
hutp://wrww alterini org. Desconozeo st semejantes condecoracivnes, inmerecidas y envane-
cedoras, se han concretizado.

12 KemetMa)ER DE CARLUCCE, Aida, “EY dadic a la persona. ;Sirve al derechs argentine b rrearidn

pretoriana de la jurispridencia italiana?, en “Revista de dereeho privado y comuntuario”, 1,
Darios a [a persona, Santa Fe, 1992, pags. 69 y sgtes.
MOsSSET ITURRASPE, Responsabiltdad por darios, 1.V, El divio moral, cit., pig. 18, responde a la
misma pregunta con estas palabras: *[...]1a evolucidn preroriana de la jurisprudencia iraliana
ha venido a iluminar, tanto en nuestro pals como en Latinoamérica una concepeidn enrique-
cedora del wdafio a la personas, mucho mis generosa y rica que la esquematica del dafio moral
= sufrimiento”.
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mondnico, que se presta a las mas coloridas interpretaciones), es
negativa.

10. A MANERA DE CONCLUSION.

La expresién “dafio a la persona”, sacada de su entorno italiano
de formacion y desarrollo, y accidentadamente incluida en el len-
guaje juridico y en el Codigo Civil peruano, es repetitiva e intitil.

La llamada “guerra de etiquetas”, desatada desde la promulga-
cion del Codigo Civil de 1984, ha hecho perder de vista una tarea
de mucho mayor importancia, que siempre ha ido de la mano con
el tema del dafio moral, cual es la de perfeccionar la técnica para su
cuantificacion.

Es a este tltimo objetivo que deberian dedicarse los modernos
estudios de responsabilidad en el Pertl.



	lectura taboada.pdf
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	taboada impares.pdf
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13


	leysser lectura.pdf
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	laysser impares.pdf
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31





