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TITULO VII

LA INDEMNIZACION



CAPITULO I

CONDICIONES GENERALES
PARA EL DANO REPARABLE



Articulo 1985.- La indemnizacién compren-
de...

340. Orientacion legislariva. El C6digo de 1936 no contenia ningtn artfculo
de cardcter general que determinara los criterios para fijar el quantum
respondeatur. La tnica referencia de ese cuerpo legal al monto de la indem-
nizacién tenia mds bien un cardcter negativo o limitativo: el artfculo 1138
establecfa que “cesa la obligacion de reparar el dafio en cuanto la reparacion
privase al dendor de los recursos necesarios para su subsistencia y para cl
cumplimiento de su obligacién legal de suministrar alimentos™.

El Proyecto de la Comisién Reformadora consideré conveniente orien-
lar a los jueces sobre este aspecto, particularmente a fin de alentarlos a otor-
gar indemnizaciones adecuadas en una época en que la inflacién podia redu-
cir 1a responsabilidad extracontractual a un vano juego judicial sin resultado
positivo. Este prop6sito orientador ha permanecido en ¢l Cédigo promulga-
do, a través del artfculo 1985. Sin embargo, los criterios del Proyecto de la
Comisién Reformadora eran diferentes de los que finalmente han prevaleci-
do en la versién final del articulado, como se explicard a continuacién.

341, Funcion reparativa de la responsabilidad extracontractual. Hemos in-
dicado anteriormente que {a responsabilidad extracontractual, que es una
institucién eminentemente civil, a diferencia de lo que sucede con la pers-
pectiva del Derecho Publico (fundamentalmente, del Derecho Penal y del
Derecho Administrativo), no persigue la sancién del causante del dafio sino
la reparacidn de las victimas .

469.  Supra,No 9.



Sin embargo, cabe sefialar que esto no ha sido siempre asi: la repara-
¢ién econdmica del dafio no ha sido histéricamente la funcién primordial de
la responsabilidad extracontractual. Originariamente, las respuestas al dafio
—la indemnizacidn, entre ellas— estaban orientadas mds bien a sancionar la
ruptura de un orden social, de un orden natural y c¢dsmico o incluso de un
orden divino, y también quizd a dar satisfacci6n al espiritu de venganza del
damnificado. En cambio, en la actualidad, pricticamente todos los sistemas
de responsabilidad extracontractual otorgan una importancia prioritaria al
objetivo de colocar materialmente a la victima, en la medida de lo posible,
en el estado en que sc cncontraba antes del daio: la responsabilidad
extracontractual tiene una funcién reparativa antes que punitiva o
vindicativa. El casligo de las conductas socialmente indeseables —que es un
fin ptblico— se aplica a través de sanciones penales o administrativas (mul-
tas, inhabilitaciones, retiro de la licencia de conducir, ete). El Derecho Civil,
en tanto que Derecho Privado, cautcla mas bien los intereses de las perso-
nas, por o que, en materia de responsabilidad extracontractual, busca que la
victima no se encuentre desamparada: su preocupacién central no estd en el
culpable ni en la falta sino en la victima y en el daiio.

342. La restitutio in integrum. El principio general que rige casi undnime-
mente en esta materia consiste en que la victima debe ser resarcida por todo
el daiio que se le ha causado. Este principio es el que se conoce como repa-
racidn plena o integral **.

Como sefiala TUNC, la Corte de Casacion francesa lo ha declarado
mil veces. Y en Inglaterra se cita la afirmacién del Earl JOWITT en un cé-
lebre caso de dafios corporales: “El gran principio general que debe regir la
determinacién de la indemnizacién... es que el juez debe otorgar a la victi-
ma la suma necesaria para colocarla en la misma situacién en que se habria
encontrado si no hubiera sido herida” *7',

343. Persistencia de las huellas del daiio. Evidentemente, este principio es
mds un anhelo que una realidad: resulta imposible borrar totalmente las hue-
las del daiio.

470  Alfredo ORGAZ: El Dasio Resarcible, Actos Hicitos. 3a. ed. Ediciones Depalma. Buenos
Aires, 1967. p. 120.

471, André TUNC: La Responsabilité Civile. Econdmica. Parfs, 1981. p. 143,
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TUNC mismo nos dice que el sufrimiento, Ias molestias e incluso los
problemas materiales causados por el dafio, no desaparecen con el pago de
una indemnizacién; por eso, mas que una reparacion, el pago ordenado por
el juez es muchas veces sélo una compensacién*™, Pero ello no significa
que, ante tal comprobacién, debemos abandenar la idea de reparacién. Por el
contrario, las dificultades prdcticas de realizarla no la hacen invélida como
principio: la responsabilidad extracontractual moderna debe render a la repa-
racién del dafio como funcién primordial de la existencia de la institucién.

Seccidn I: El dafio cierto

344. El daiio efectivo. Existen diferentes tipos de dafios reparables. Pero,
ante todo, es importante destacar una caracteristica general de todo dafio
susceptible de reparacion: el dafio, cualquiera gue sea su naturaleza, debe
ser cierto si quiere aspirar a una reparacién; presente o futuro, pero cierto.
No puede ser eventual o hipotético: el simple peligro no da lugar a indemni-
zacién, tiene que materializarse en dafio 7,

Notemos que, en algunas ocasiones, el mal implicito en el peligro
puede no realizarse y sin embargo, el mismo hecho de haber existido peli-
gro crea un dafio de otro orden. Por ejemplo, un propietario descuidado deja
abierta la reja de su casa por la que se escapa un feroz perro doberman que
se arroja sobre una anciana con el propésito de morderia. El propietario del
animal lo detiene antes de que logre hincar los dientes, pero la anciana cae
al suelo a causa del impacto y se rompe un brazo. No cabe duda de que,
aunque el peligro de una mordedura no se ha materializado, se ha producido
otro dafio reparable, constituido por la rotura del brazo. Atin mds; puede no
existir materialidad en el nexo causal; supongamos que el propietario detie-
ne con un grito al animal antes de que se abalance sobre la sefiora, a la que
no llega a tocar. Sin embargo, la sefiora retrocede por el susto de ver al ani-
mal corriendo hacia ella, y esto la hace tropezar y caer, con el mismo resul-
tado de la fractura del brazo. No cabe duda de que estamos aquf también
ante un dafio cierto producido por el ataque del perro y no simplemente ante
un mero peligro.

472, Loc. cir.
473.  Alfredo ORGAZ: Op. cit. No 23, p. 67.
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El caso nitido de dafio no cierto —luego, no reparable— serfa el del
pasajero que decide por razones personales no tomar avién que luego se es-
trella; evidentemente, no puede reclamar dafios y perjuicios alegando que
pudo haber sido parte del desastre. Aun cuando este caso resulte ex professo
caricaturesco con fines de exposicién, la realidad proporciona muchas situa-
ciones intermedias en las que la distincién entre el dafio y su mera eventua-
lidad o expectativa no es tan clara.

345. El dano indirecto. Hay una nocién cuyo cardcter equivoco tiende a
obscurecer innecesariamente la teorfa del daiio: 1a idea de un dafo indirecto.

Esta expresién es usada por los autores y por la jurisprudencia con
muiltiples sentidos.

Unas veces, el daiio indirecto resulta un equivalente del daito
extrapatrimonial: frente a la directa materialidad de un perjuicio, se sefiala
la existencia de otros dafios indirectos que no vulneran intereses econémicos
sino morales. Sin embargo, con el propésito de identificar claramente el ob-
jeto de que se habla, preferimos utilizar en este caso la denominacién de
dafio extrapatrimonial o aun la de dafio moral (a pesar de las dificultades
que este adjetivo encierra) ya que estos dafios también son directos, aunque
de naturaleza distinta a la de los dafios econémicos.

Otras veces la expresién dafio indirecto se usa para seiialar la falta de
ganancia originada por el perjuicio, como un elemento distinto y comple-
mentario del dafio en la integridad corporal o en el patrimonio de la victima:
no sélo perdié un brazo y tuvo que hacer frente a los gastos de hospitaliza-
cién, sino que ademds no pudo trabajar durante seis meses lo que le impidi6
percibir su ingreso habitual. Pero aquf las expresiones de dafio directo y
dafio indirecto estdn siendo usadas como sinénimos de dafio emergente y de
lucro cesante, En consecuencia, para evitar confusiones, preferimos no recu-
rrir a esta sinonimia debido a que la fuerza significativa de los adjetivos “di-
recto-indirecto” no se agota en la situacién descrita sino que inevitablemen-
te evoca otros conceptos ajenos a las ideas de dafio emergente y de lucro ce-
sante los que pueden desvirtuarlas.

También se ha empleado esta expresién para distinguir los dafios in-
mediatos del accidente (directos) y sus consecuencias daiiinas futuras (dafos
indirectos). Desde esta perspectiva. preferimos hablar de dafios futuros, lo
que refleja mejor lo que se quiere decir.
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Finalmente, s¢ ha utilizado también la denominacién de daiios indirec-
tos para referirse a aquellos perjuicios que no son sufridos por la primera
victima (victima directa) del accidente sino por otras personas a través de
una cascada causal de daiios: el caso de Ulpiani que choca con el automdvil
de Papiniani, el cual, al desviarse de su curso, atropella y mata a Traso, éste
dltimo habrfa sufrido un dafio indirecto. Este parecerfa ser la acepcién més
propia de! dafio indirecto. Sin embargo, pensamos que debe ser utilizada
con cuidado dado que se presta a confusién con todos los otros sentidos an-
tes expuestos *7b,

346. E! dafio futuro. Pero, independientemente de la denominacién que le
demos, ;es indemnizable el dafio futuro?

Con ello no nos referimos al lucro cesante —que, en realidad, puede
ser a sb vez presente o futuro— sino al dafio que todavia no se ha produci-
do al momento de sentenciar pero que puede preverse con toda seguridad
que ocurrird mds tarde como consecuencia retardada del mismo acto dafiino.
Por consiguiente, el dafio futuro no lo es propiamente 1al sino que estd ya
implicito en al acto dafiino. El ejemplo cldsico es el del accidentado que de-
berd seguir realizando gastos para su rehabilitacién, aun después de expedi-
do el fallo indemnizatorio.

Ese dafio futuro, as{ entendido, es considerado como resarcible por la
doctrina. Como dicen los hermanos MAZEAUD y André TUNC, desde el
punto de vista de la posibilidad de reparacién *no debe distinguirse entre el
perjuicio actual y el perjuicio futuro, sino entre ¢l perjuicio cierto y el per-
juicio hipotético, eventual” *™*: sélo este ditimo no ¢s reparable.

No cabe duda de que este dafio futuro no es lodavia un dafio efectivo
en ¢l momento en que se pronuncia la sentencia. Pero el juez puede tomarlo
en cuenta si existe la posibilidad efectiva de que se produzca. En términos
aristotélicos, podriamos decir que ¢l dafio futuro es un dafio ya existente en
potencia, que se convertird ¢n acto con el transcurso del tiempo. Por consi-
guiente, la posibilidad de lograr una indemnizacion por este dafio potencial

473, bis. Con relacion a esta tltima acepcion, vide supra, Nos. 207 y ss.
474, Henriy Leén MAZEAUD y André TUNC: Traité Théovrique e1 Pratique de la

Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle. T. 1. 6ta. ed. Editions Montchrestein.
Paris, 1965, No 216, p. 268.
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y no actual radica en la capacidad de crear una conviccién en el juez de que
el dafio se producird, es decir, en facilitarle al juez un conocimiento de lo que
ya estd potencialmente implicito en la conducta dafiina del causante. Adriano
de CUPIS se refiere a ello como a una “funci6n profética” que corresponde
al juez, porque tiene que leer el futuro en el presente: otorgard indemniza-
¢ién en la medida que vea el dafio futuro como relativamente cierto *75.

En este sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia peruana
al reconocer indemnizaciones para las victimas, que toman en cuenta el
dafio futuro.

En el juicio seguido por el Guardia Civil Fabio Francisco Ticona
Valdivia contra el Capitdn de Sanidad de Policfa doctor Gilberto Robles
Rézuri por el hecho de que éste iltimo lo atropelld **, el Fiscal GARCIA
ARRESE opin6 (habiendo sido acogida su opinién por {a Corte Suprema)
que ¢l monto fijado por el Juez de Primera Instancia para la indemnizacidén
era procedente atendiendo a que el dafio condenaba a la victima a “un pro-
grama de invalidez de por vida”. Por consiguiente, en la mente del Fiscal
estaban presentes no s6lo los dafios ya sufridos por Ticona sino los que su-
frirfa por el resto de sus dfas.

La sefiora Elena Guibert Alva de Carbajal inici6 un juicio de indemni-
zacién contra don Leoncio Guerrero Loayza y don Angel Losno Pérez por
el accidente sufrido por su hijo, el menor Guillermo Guibert Alva, como
consecuencia del mismo, dicho menor “sufrié gravisimas lesiones que origi-
naron la pérdida de una pierna, que lo obliga a usar costosos aparatos de
prétesis”. Pero sucede que esos aparatos deben renovarse periédicamente,
probablemente debido al crecimiento del nifio. En consecuencia, la Corte
Suprema por resolucién de 14 de setiembre de 1971, aument6 el monto de
la indemnizaci6n fijado por la instancia inferior, en previsién de los gastos
futuros que originaria el cambio de los aparatos de prétesis *7.

475.  Adriano de CUPIS: El dado. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Trad. de la 2a.
ed. itatiana. Bosch. Barcelona, {975. No 39, pp. 322-323.

476.  Esta Ejecutoria ha sido antes mencionada, supra, No 81,

477.  Revista de jurisprudencia Peruana, Febrero de 1972. No. 337, pp. 202-203.
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Seccién II: El dafio probado

347. La probanza del dafio. Una condicién que aparentemente se deriva de
la anterior —pero que puede presentar algunas peculiaridades— es que el
dafio se encuentre probado.

De primera intenci6n, podrfamos pensar que esta referencia es innece-
saria pues si se establece que un daifio es cierto, ello significa que estd proba-
do. Sin embargo, aun cuando ésto es exacto en términos generales, existen
diferentes grados de conviccién que permiten tener por probado un dafio; y,
a su vez, la produccidn de esos diferentes grados de conviccién en el juez
impone diferentes exigencias de probanza en el demandante (victima).

Al igual que en cualquier otro campo, salvo que intervenga una pre-
suncién (como en el caso de la culpa), rige respecto del dafto el principio
enunciado por Paulo que prescribe que ei incumbit probatio, qui dicit, non
qui negat *™. Por consiguiente, el actor debe probar que el dafio se produjo.
En este sentido, los Tribunales han negado indemnizacién cuando el dafio
no ha sido acreditado. Asi, en el juicio seguido por dofia Gloria Mujica Ca-
bezas contra dofia Marfa Dancuart Accinelli y otra, la Corte Suprema por
Ejecutoria de 27 de marzo de 1974 negé indemnizacién por lucro cesante a
la demandante por no haber acreditado este tipo de datos *7.

Es importante destacar que la presuncién de culpa establecida por el
articulo 1969 det Cédigo Civil, no es presuncién de dafio. Por consiguiente,
si bien el demandante (victima) no requiere probar la culpa del demandado
(agente), tiene en cambio que probar necesariamente su propio dafio. De
esta manera, 1a probanza del dafio por el actor es una regla general, que se
aplica aunque funcione la presuncién de culpa. Evidentemente, por las mis-
mas razones, esta regla se aplica a los casos de responsabilidad objetiva.

345. La apreciacién “prudencial” del dafio. Sin embargo, dadas las difi-
cultades que implica usualmente la pobranza precisa de los daros, los Tri-
bunales han aliviado esta carga de! demandante exigiendo s6lo que se acre-
dite de una manera genérica la existencia del dafio; acreditado este hecho, el
monto indemnizatorio es apreciado prudencialmente por el juez.

478. Digesto, 23,3, 2.
479.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Abril de 1974. No. 363, pp. 397-398.
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Los sefiores Ricardo Carty y Manuel Cornejo eran arrendatarios del
seftor Marcos Uskokovi con relacién a unos locales comerciales de propie-
dad de éste dltimo. Sucedi6 que el propietario Uskokovi decidi6 reconstruir
la fachada del edificio y para ello cerr6 por fuera las puertas de los locales
arrendados. Los inquilinos demandaron por dafios y perjuicios producidos
por el hecho de no poder funcionar comercialmente debido a “la clausura
abusiva” de sus tiendas, realizada por el demandado. Los demandantes acre-
ditaron exhaustivamente el hecho de la clausura arbitraria. En el juicio se de-
mostrd que “la fachada de los inmuebles donde los demandantes tenfan sus
establecimientos comerciales ha sido construida dltimamente con ladrillo y
cemento; que las puertas de calle estdn aseguradas con trozos de madera que
imposibilitan su apertura y dificultan su comunicacién con el exterior; y que
otros hechos, como la falta de instalacién eléctrica, que ha sido cortada por
la realizacién de las obras y la colocacién de vigas para sostener el techo,
indudablemente han ocasionado una serie de obstdculos para el normal fun-
cionamiento de las actividades comerciales a que se dedicaban los actores”.

Sin embargo, los demandantes no probaron en forma alguna que todo
ello les hubiera causado dafio efectivo. El Fiscal SOTELO reconoce que los
autores no han probado el monto de los perjuicios causados. Por ello, su’
afirmacién que de esos hechos “indudablemente” han causado dafio, es una
presuncién. Esta presuncion se encuentra reafirmada en otras expresiones si-
milares del dictamen: “Es evidente que tales obras, tan imperfecta y lenta-
mente ejecutadas, han causado perjuicio a los demandantes, quienes ademads
han tenido que trabajar en condiciones deplorables durante tiempo aprecia-
ble y hasta verse obligados a pedir autorizacién para arreglar y asegurar por
su cuenta las puertas de calle, para evitar los inconvenientes que la situacién
descrita les producia”. Aqui también ese “es evidente” resulta més bien una
deducciodn de los hechos o quizd simplemente una mera conviccién porque
no es el resultado de una verificacién factual. De ahi que el Fiscal fundamen-
te su opinién por el pago de una indemnizacién en razones de equidad, lo que
es aceptado por la Corte Suprema en resolucién de 4 de agosto de 19514,

Un razonamiento similar sigue Ja Corte Suprema en la resolucién de
14 de abril de 1953 **', En este caso, don Liborio Bazalar demanda dafios y
perjuicios a la Empresa de Transportes Nor-Pacifico por 1a muerte de su

480, Revista de Jurisprudencia Peruana, Noviembre de 1951. No 94, pp. 1317-1319.

481, Revista de Jurisprudencia Peruany, aiio de 1953. No 112, pp. 606-608. Esta Ejecutoria
ha sido antes mencionada al tratar del caso fortuito. Vide supra, No 174, p. 285.
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hijo ocurrida con motivo de un accidente de carretera, viajando en un émni-
bus de propiedad de la demandada. El demandante sostiene que su hijo con-
tribufa a su sostenimiento; sin embargo, no logra acreditar este hecho. La
Corte, haciendo notar que este aspecto (que otorgaba la materialidad econé-
mica al dafio) no ha sido probado, considera que debe estimarse
“prudencialmente” el monto del dafio material y del dafio moral. Notemos
como no sélo el dafio moral es apreciado de esta manera genérica sino que
incluso el dafio material —que, por su propia naturaleza, podia y debfa ha-
ber sido acreditado—resulta exonerado de prueba.

Esta atribucidn del juez de fijar la indemnizacién sin referencia expre-
sa a una prueba especifica del monto de los dafios, es ejercida aun cuando
ha habido pruebas periciales con este objeto.

La Resolucién Suprema de 21 de octubre de 1949 ordena el Monaste-
rio de Santa Catalina de Arequipa que pague la suma de S/. 15,000 por da-
fios y perjuicios al seffor Victor M. Rodriguez. Lamentablemente, la redac-
cion del dictamen fiscal es deficiente y no nos permite conocer la naturaleza
de los hechos que dan lugar a tal indemnizacién. Sin embargo, puede apre-
ciarse que el juez de la causa habfa ordenado un peritaje de los dafios, que
fue realizado por los Ingenieros Agrénomos César Alberto Mufioz y Alfredo
Belaunde, que establecié un monto superior al ordenado pagar por la sen-
tencia. Ef Fiscal SOTELQ, en opinién que fue acogida por la Corte, expresé
que ello es irrelevante porque “el dictamen pericial para la fijacién de dafios
y perjuicios no constituye sino un antecedente o elemento de orientacién
para la apreciacién del Juez” y que la indemnizacién que se sefiale debe ser
el resultado de ““una justa, equitativa y prudencial compulsa de la real y ver-
dadera cuantia de los dafios que deben ser indemnizados”. Como puede ver-
se esto implica una distincién entre “la real y verdadera cuantia de los da-
flos” {que es el resultado del dictamen pericial) y “la real y verdadera cuan-
tfa de los dafios que deben ser indemnizados"” (que incorpora otros elemen-
tos de juicio, tales como pruebus adicionales, los antecedentes del caso, etc).

De la misma manera como en la Ejecutoria anterior veiamos que la
Corte puede ordenar una indemnizacién menor que la suma establecida por
los peritos como monto de los dafios, también sucede que la Corte sefiale
indemnizaciones mayores.

Don Rodolfo Gil habia seguido con la Empresa Agricola Chicama un
interdicto de recobrar, en el que, en ejecucién de sentencia, se le otorga una
indemnizaci6n por dafios y perjuicios de S/. 1,500. Para fijar esta suma, el

23



juez se basa en un peritaje que sefiala que los dafos reales ascienden a S/,
866. El sefior Gil apela y la Corte Superior aumenta la indemnizacidn S/.
7,463.50, teniendo en cuenta que los peritos de parte presentados por el de-
mandante consideran que los dafios ascienden a S/. 20,481.75.

El Fiscal GARCIA ARRESE opina que “los peritos oficiales, a quie-
nes impugna el actor de ser empleados de la demandada, no se han cefiido a
la realidad de los dafios y perjuicios, fijando una cantidad irrisoria”. Ahora
bien, continda, “el informe de los peritos, como ¢s bien sabido, s6lo tiene
por objeto ilustrar el criterio del juzgador, pero de ninguna manera lo obli-
ga”. Por ello sostiene que los fundamentos de la Corte Superior para elevar
el monto indemnizatorio “responden a la magnitud de los hechos y a los
principios de equidad”. La Corte Suprema hace suyos estos planteamientos
en resolucién de 3 de agosto de 1950,

Como puede apreciarse en todos estos casos, la jurisprudencia estd
realizando una inversién relativa de la carga de la prueba del dafio: acredita-
do éste en términos generales, la Corte fija el monto del mismo en atencién
a las circunstancias y a la equidad; sin perjuicic de que el demandado inten-
te reducir el monto probando que el dafio no fue de la magnitud sostenida
por el demandante manda o establecida en la sentencia inferior.

Seccién 1Ii: La condicién personal de la victima

349. Variaciones en el valor de las consecuencias daiiinas. Los mismos ac-
tos daiiinos pueden producir dafios muy diferentes segun el tipo de victima,

Hay casos en los que esta variabilidad no plantea ningin problema
tedrico porgue su tratamiento se ajusta sin dificultades a los principios gene-
rales de la indemnizacién. Por ejemplo, un mismo incendio puede ocasionar
dafios muchos més graves al propietario del inmueble de la derecha (quien
tenfa ah{ una tienda de antigiiedades) que al propietario del inmueble de la
izquierda {(que simplemente lo ocupaba como casa-habitacién). No cabe
duda de que la indemnizacién que se obligue a pagar al responsable del in-
cendio tendrd que ser mayor en favor de! primero que del segundo. Pero en
este tipo de casos, en realidad no podemos hablar de un mismo daiio sino de
dafios diferentes, cada uno de los cuales tiene un valor distinto.

482, Revista de Jurisprudercia Peruana, Agosio de 1950. No 80, p. 1107,
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La situacién es algo distinta cuando encontramos que un mismo daiio
puede causar consecuencias mds graves o menos graves en funcién de la
condicidn personal de aquel que sufre el dafio. El hundimiento de un barco
como consecuencia de un accidente de mar es algo que puede ser valorizado
atendiendo al costo de la embarcacion y de lo que ésta contenfa. Pero si ese
barco es el inico de que disponia una determinada empresa para cumplir con
un contrato muy favorable, no cabe duda de que no solamente existe un per-
juicio representado por el valor de la pérdida sino también otro representado
por la frustracion de la ganancia esperada. Sin embargo, tampoco este caso
presenta dificultades serias porque la falta de ganancias es un dafio adicional
que, como tal, debe ser tenido en cuenta para el cdlculo de la indemniza-
cién: se trata de un lucro cesante, que integra el quantum indemnizatorio.

350. Elvalor de la vida humana. El problema es mis complejo cuando se
trata de valorizar la vida humana o la integridad corporal. ;Debe, en este
caso, tomarse en cuenta las diferencias basadas en la condicién personal de
la victima? En otras palabras, ;la vida de un hombre rico, por ejemplo, vale
mds que la vida de un hombre pobre?

Esto nos lleva a analizar si 1a apreciacién del valor del dafio debe rea-
lizarse in concreto o in abstracto. Esta segunda hip6tesis consistirfa en esta-
blecer tarifas para determinar lo que vale en las circunstancias actuales la
vida de un hombre, independientemente de su situacién de fortuna y de
cualquier otra circunstancia personal.

Los hermanos MAZEAUD y Frangois CHABAS opinan que el juez
debe tomar en cuenta la situacién de fortuna y de familia cuando éstas influ-
yen sobre la importancia del dafio. El juez no puede, dicen, reducir el monto
indemnizatorio aduciendo que la victima tiene suficientes medios personales
para afrontar el dafio, porque esto serfa hacer una falsa caridad en favor del
responsable y alterar gravemente el principio de la restitutionis in integrum.
Pero, de otro lado, la inhabilitacién de una persona con grandes posibilida-
des econémicas causa un dailo mayor que la misma situacién en una perso-
na con menores posibilidades sociales y econémicas. En realidad, dicen los
MAZEAUD y CHABAS, se trata de un mayor lucro cesante (gain manqué)
a considerar *%,

483. Henri y Leén MAZEAUD y Frangois CHABAS: Traité Théorigue et Pratique de la
Responsabilité Civile Delictuelle et Contractuelle. T. 11, vol. 1, 6ta, ed. Editions
Montchrestein, Paris, 1978. No 2396, p. 753.
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351. La jurisprudencia peruana. Hasta ahora, nuestros Tribunales han re-
chazado toda idea tarifaria y han otorgado indemnizacién teniendo en cuen-
ta la situacién de las victimas.

As{, en el juicio seguido por doiia Sara Neyra Concha viuda de Nava-
rro, contra don Carlos Mendoza Bohérquez por la muerte de su hijo, el Fis-
cal GARCIA ARRESE indica que el monto indemnizatorio debe conformar-
se con la “situacién personal de la victima” #*.

También, don Rodolfo Gémez Silva demand¢ a don Hans Richard
Frank Seldis exigiendo una indemnizaci6n por la muerte de su hijo; y, para
determinar el monto de la demanda por nada menos que un hijo, tomé en
consideracién el alto valor de bienes con evidentemente menos valor intrin-
seco, como los caballos de carrera. La sentencia de Primera Instancia orde-
n6 que Frank Seldis pagara a don Rodolfo G6mez la suma de S/. 10,000.
Sin embargo, apelado el fallo, la corte Superior rebaj6 la indemnizacién a la
mitad. El Fiscal CALLE, en opinién que acoge la Corte Suprema por reso-
Tucién de 8 de abril de 1946, considera que la decisién de la Corte Superior
de rebajar la indemnizaci6n es adecuada porque “se frata de un menor de
cinco afios, cuyas expectativas para el futuro no habrian sido grandes, en
materia econémica; hijo de un hogar modesto (el padre es tipdgrafo) no ha-
bria podido llevar a su familia a una situacién expectable. El hecho es de
suyo lamentable; la pérdida de toda vida es de sentirse. Pero al fijar el
guantum de la indemnizacién debe tenerse en cuenta todas las circunstan-
cias; sin gue el Fiscal acepte la comparacién que se hace en la demanda del
valor de un caballo de carrera con el de una persona humana” %,

Un criterio casi pintoresco por su falta de rigor sociolégico —pero ex-
traordinariamente grafico y revelador de {a atmdésfera de la época— aparece
en una Ejecutoria de 1947. La sefiora Almira Rond6n de Ruiz Eldredge ha-
bfa demandado a la Agencia de Transporte Roggero por la muerte de su ma-
rido ocurrida en un accidente de trdnsito. Don Leonardo Ruiz Eldredge se
bajé del 6mnibus de la linea Luna Pizarro-La Palma y no se movi6 del sitio,
esperando que el 6mnibus en el que habfa venido continuara su camino,
para después pasar a la vereda. Dice el Fiscal CALLE que “la presencia no
s6lo intempestiva sino violentfsima del 6mnibus interprovincial ocasiond el

484.  Revista de Jurisprudencia Pernana, afio de 1954, No 127, pp. 973-974, Este juicio ha
sido ya comentado supra, No 36.

485.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Julio-Agosto de 1946, Nos. 30-31, pp. 330-331.
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accidente”, siendo atropellado el sefior Ruiz Eidredge. En consecuencia,
“tratdndose de un hombre que tenfa a su cargo el sostenimiento de una fa-
milia bien, (sic) a 1a que atendfa con el producto de sus actividades como
comerciante, con un ingreso que pasaba de cinco mil soles al afio, y que no
ha dejado a los suyos ningin otro medio de vida”, era necesario que la in-
demnizacién fuera proporcionada a tal situacién. Ahora bien, el Fiscal for-
mulaba estas consideraciones porque la Corte Superior habfa reducido a
S/. 16,000 la indemnizacién fijada originalmente por el juez en S/. 20,000,
que él consideraba que debia ser mantenida. La Corte Suprema, en resolu-
cién de 17 de mayo de 1947, no acogié esta sugerencia del Fiscal; por el
contrario, redujo tal indemnizacién a la mitad de lo fijado por la Corte Supe-
rior, estableciéndola en S/. 8,000 “*%. Sin embargo, ello no significa
necesariamente que no aceptara 1os criterios del Fiscal pues, en todo caso,
concede a los herederos de la victima una indemnizacién equivalente a casi
el doble de su ingreso anual bruto.

Puede decirse, grosso modo, que el monto indemnizatorio fijado por
las Ejecutorias peruanas ha sido muy arbitrario. Sin perjuicio de ello, debe seiia-
larse que este dato se hace muy diffcil de analizar retrospectivamente con
mucho detalle a causa de la inflacién, que distorsiona toda comparacién.

En la apreciacién del quanti respondeatur, parecen haber influido en
1a mente de los jueces muchas consideraciones que no son postuladas expli-
citamente como criterios, pero que es facil percibir a través de los textos y
que han tenido una funcién determinante: factores emotivos (que la victima
fuera una persona incapaz o que, en general, quede en una situacién que
inspire ldstima), factores culturales (creencia —cierta o no— de que los
choferes de taxi y de 6mnibus manejan siempre mal y, por tanto, deben te-
ner la culpa y hay que castigarlos para que esto no siga sucediendo), facto-
res —posiblemente inconscientes— de distribucién del riesgo (las empresas
tiene siempre la “culpa” frente a los ciudadanos porque pueden trasladar el
costo del dafio a los precios) o quizd simplemente un criterio crudo de deep
pocket (las empresas son siempre responsables ante el hombre comun por-
que tiene mds dinero para hacer frente al dafio), factores politicos (ante el
accidente de un Senador no cabe ni preguntarse si efectivamente la Empresa
del Ferracarril tuvo la culpa porque “debe” haber sido asi.!), etc.

No hay duda de que serfa muy importante que los Tribunales hicieran

486. Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1947, pp. 440-442,
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un esfuerzo por explicitar los criterios utilizados (cuando no son
inconfesables, obviamente) y trataran de fundamentarlos racionalmente en
funcién de hechos claramente resumidos en la misma Ejecutoria. Ello harfa
ganar mucho al Derecho en profundidad y en uniformidad.

Secci6én IV: La condicién personal del deudor

352. Las posibilidades econdmicas del responsable. (Deben las posibilida-
des econémicas del responsable influir en el dnimo del juez para fijar la in-
demnizacion?

Este tema ha sido ya en cierta forma tratado en una parte anterior de
este libro, donde hemos hecho también presente la contradiccion tedrica que
implica la consideracién de la riqueza del responsable para fijar la indemni-
zacién deatro del marco de la culpa *¥.

353. La indemnizacién es una reparacion y no una sancién. En realidad, la
norma del Cédigo anterior no era inconsistente con la responsabilidad
extracontractual en la medida en que, entendida como referida estrictamente
a una situacién-lfmite, no hacfa nada més que introducir un elemento huma-
nitario muy b4sico dentro de tal contexto. En ese sentido, hubiera podido
conservarse en ¢l actual Cédigo.

Sin embargo, lo que resulta inadmisible es la atencién a la fortuna del
responsable para fijar una indemnizacién acorde con ella. Dado que la in-
demnizaci6n es una reparacién, su monto tiene que estar de acuerdo con el
daiio y no con las posibilidades econdmicas del causante. Cualquier otra
intromisién de 1a riqueza del responsable en la fijacién del monto
indemnizatorio, basada en criterios redistributivos de corte polftico-social,
serfa absolutamente ajena al campo del Derecho Civil y a la racionalidad de
la institucién que nos ocupa.

Con esa claridad de percepcion que le es propia, son los hermanos
MAZEUD quienes mejor resumen el argumento: “Si bien se debe examinar,
dentro de los limites antes indicados, la situacién de la victima, el Juez debe
por el contrario, para evaluar el perjuicio, cerrar los ojos sobre la situacion
personal del responsable y, especialmente, sobre su situacién de fortuna y su
situacién de familia. Pobre o rico, poco importa; el responsable debe reparar

487.  Supra, Nos. 24-26.
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todo el dafio causado por su culpa. Sin duda, la misma sentencia que ordena
el pago de una indemnizacién puede arruinar a un individuo, mientras que
supone solamente una infima reduccién del patrimonio de otra. Esto no es
una razon para disminuir el monto indemnizatorio en el primer caso y para
aumentarlo en el segundo, porque Ia indemnizacién no es una pena. Tiende
iinicamente a reparar. Debe ser proporcional exclusivamente al perjuicio™?.

354. Atenuacion humanitaria de la responsabilidad. El actual C6digo no
contiene mds la norma del articulo 1138 del C6digo Civil de 1936 que, ins-
pirada en el B. G. B., exoneraba al responsable de su obligacién de indem-
nizar cuando ello le privara de los recursos necesarios para su subsistencia y
la de su familia.

Notemos que la norma del Cédigo anterior no permitfa reducir la in-
demnizaci6n atendiendo a la situacién econémica del responsable —como
en la prictica se hizo muchas veces— sino dnicamente exonerar totalmente
de la obligacién de pago. Esta medida-limite testimonia que el artfculo esta-
ba pensado s6lo para situaciones limite: beneficiaba Gnicamente a aquél que
se encontraba en circunstancias tan excepcionales que cualquier pago le ha-
brfa sido catastréfico.

In Re Ernestina Larrea viuda de Prieto con don Roberto Brandt y
Raygie, la demandante reclamaba indemnizaci6n por la muerte de su espo-
so, don Miguel Prieto Arenas, como consecuencia de una trompada del de-
mandado motivada por el hecho de que aquél habfa ofendido de obra, “en
acto refido con la decencia”, a la esposa de éste. El Fiscal PALACIOS ade-
mis de pronunciarse sobre los aspectos sustantivos y procesales del caso,
manifiesta que es de aplicaci6n el artfculo 1138 (del Cédigo Civil de 1936)
porque el demandado Brandt “estd obligado no sélo a cooperar a su alimen-
tacién sino a la de su esposa e hijos” y que sus declaraciones, “no contradi-
chas”, aparece que carece de los medios necesarios aun para su subsistencia
y que el demandante, “a pesar de los esfuerzos que ha hecho”, no ha logra-
do probar que Brandt o su esposa tengan propiedades **,

Como puede advertirse, las condiciones para la aplicacién del articulo
1138 son muy benignas en este caso e incluso trastocan los principios de la

488. Henri y Ledn MAZEAUD y Frangois CHABAS: Op. cit., No. 2399, pp. 762-763.

489.  Revista de Jurisprudencia Peruana, afio de 1947. Nos 38-39, pp. 211-212. Esta Ejecuto-
ria ha sido comentada antes, desde otro punto de vista, supra, No 99.
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prueba. El argumento fundamental del Fiscal se basa en las declaraciones
del propio obligado sobre su pobreza, que asumen como verdad en tanto
que no sean contradichas; y continila diciendo que, a pesar de todos sus es-
fuerzos, la demandante no ha podido contradecirlas. Sin embargo, si aplica-
mos el principio de quien afirma algo debe probarlo, no habfa razdén alguna
para creer al sefior Brandt: es 2 €l a quien le correspondfa probar que era pobre
y no a la otra parte que tenfa propiedades. El Fiscal ha razonado en funci6n de
una inversién de la carga de la prueba que no esté legalmente establecida.

Aun cuando {a norma del Cédigo de 1936 no ha sido conservada en el
Cddigo de 1984, pensamos que los jueces pueden (con prudencia) tener im-
plicitamente esta situacién en mente para —sin necesidad de declarar las ra-
zones-— atenuar la responsabilidad de quien no ha tenido dolo ni culpa
inexcusable. Como antes se ha visto **, la determinacion del quanii respon-
deatur permite siempre algo de discrecionalidad en el juez: no hay una pro-
banza precisa en el monto de los dafios. Es por este camino que el juez pue-
de reducir —nunca aumentar— la indemnizacién cuando se retinan dos con-
diciones: (a) el impacto econémico de la indemnizacidn en el obligado a pa-
garla puede ocasionar un transtorno muy grave en su vida personal y fami-
liar, y (b) 1a desigualdad de fortunas entre el responsable y la victima es de
tal naturaleza que ese grave efecto en el responsable no estd en proporcién
con el grado de necesidad de la victima de ser reparada por un tercero.

Nuevamente son los hermanos MAZEAUD quienes nos sugieren la
pauta: “Debido a que constituye un conjunto de reglas objetivas y precisas,
el Derecho no puede siempre tener en cuenta las exigencias de la ley moral
que se subleva contra el hecho de que una falta quiz4 mfnima obligue a una
persona a privarse de lo necesario para ella y para su familia con el objeto
otro pueda conservar todo aquello de superfluo que envenena su alma. Feliz-
mente, la evaluacién del daiio comporta siempre una parte de arbitrariedad
que el juez podr4 usar, si es discreto, para moderar la indemnizacién”™*",

355. La difusidn social del dafio. Un razonamiento completamente distinto
serfa posible efectuar si se aceptara el principio de la difusién social del
daflo para los accidentes rutinarios (categorfa que de ninguna manera puede
comprender los dafios producidos por dolo o culpa inexcusable).

490.  Supra, No 348.
491,  Henri y Leén MAZEAUD y Frangois CHABAS: Loc. cit. No. 2399, p. 763.
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En tal caso, recaerfa en el causante una mayor 0 menor carga econgd-
mica en la medida en que sea capaz en mayor o menor grado que la victima
para difundir socialmente el dafo a través de la contratacién de un seguro o
a través del sistema de precios. Sin embargo, dos observaciones son impor-
tantes para aclarar esta idea: en primer lugar, la asignacién de la carga eco-
némica no se encuentra determinada por la mayor o menor fortuna de las
partes, no se toma en cuenta la profundidad o cl tamafio de su bolsillo, sino
su capacidad de difundir esa carga. Y, aunque a veces esa mayor capacidad
pueda coincidir con una mayor fortuna, ésta no es una identidad necesaria y
puede muy frecuentemente no presentarse. En segundo lugar, este criterio
de reparticién social del dafio no puede dar lugar de ninguna manera a atri-
buir a una de las partes una obligacion de pagar una suma mayor al valor
del dafio aunque ésta sea muy rica, porque ello implicaria utilizar la indem-
nizacién como medio de sancidn antes que como medio de reparacién; acti-
tud que serfa incompatible con la idea de la difusion social del riesgo *°.

356. La jurisprudencia peruana. Los Tribunales peruanos no han sido muy
consistentes sobre este punto.

En muchos de los dictdmenes fiscales se hace mencién de la situacién
cconémica del deudor. Este es el caso, por ejemplo, del juicio seguido por
don Modesto Barrios Sulca contra ta Empresa de omnibus San Miguel S.A.
para que le abone una indemnizacidén por la muerte de su madre, la sefiora
Santona Sulca; el Fiscal GARCIA ARRESE sefiala que es necesario tomar
en cuenta “la capacidad econdmica de la demandada” *. Igualmente, in Re
Sara Neyra Concha viuda de Navarro con Carlos Mendoza Bohérquez, el
mismo Fiscal GARCIA ARRESE indica “las posibilidades del obligado™
como criterio para opinar sobre el monto de la indemnizacién**. En cambio
in Re Valentin Froildn Zapata Valverde con Adolfo Morédn Zufiga, la propia
Corte Suprema, en los considerandos de la resolucién de 7 de diciembre de
1972, deja sentado que “para fijar el monto de los dafios debe estarse a la
prueba actuada, apreciada por el Juez, y no a la presunta posibilidad econd-
mica del deudor™ **,

492, Sobre la indemnizacién punitiva, vid. infra, Nos. 364-373,

493, Revista de Jurisprudencia Peruana, Setiembre de 1952. No 104, pp. 2705-2702.
494, Revista de Jurisprudencia Peruana, aiio de 1954, No 127, pp. 973-974.

495.  Revista de Jurisprudencia Peruana, Enero de 1973, No 348, pp. 79-80.
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