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RESUMEN 

La Tesis denominada “CRITERIOS DE DETERMINACIÓN DEL DAÑO MORAL 

DERIVADOS DE LOS ACCIDENTES DE TRANSITO EN LA CIUDAD DE TRUJILLO 

DURANTE LOS AÑOS 2013 Y 2014” presenta un análisis de la incidencia que tiene la 

adopción de criterios de valoración del daño moral en relación al resarcimiento en los 

procesos civiles, cuál es el contenido del daño moral y quién tiene la carga de la prueba del 

daño moral en los procesos por responsabilidad civil extracontractual, realizándose un 

estudio tipo descriptivo – explicativo, cuyo método de trabajo será deductivo; asimismo, se 

han analizado un universo de 10 sentencias seleccionadas emitidas por 07 Juzgados, en cuyos 

procesos los jueces de juzgados civiles de la Corte Superior de Justicia de La Libertad se 

pronuncian acerca de pretensiones indemnizatorias por daños extrapatrimoniales. 

La muestra aplicada se ha cotejado con los datos obtenidos en el presente trabajo de 

investigación y se ha verificado y comprobado la hipótesis planteada, llegándose a la 

conclusión de que no existen criterios objetivos que sirvan para la valoración del daño moral, 

siendo que los Jueces hacen un empleo inadecuado de la discrecionalidad judicial al momento 

de valorar los daños extrapatrimoniales en general alegados por la víctima; esto revela 

asimismo que los avances en materia doctrinaria sobre este punto no encuentran eco en la 

jurisprudencia. Como aporte de la presente resultaría conveniente que se celebre un Pleno 

Jurisdiccional Distrital, a efectos de que sean los propios jueces quienes compartan opiniones 

respecto a la amplitud y heterogeneidad de criterios que, como administración de justicia, 

adoptan al momento de valorar el daño moral y cuantificar su resarcimiento. 

 

Palabras clave: daño moral; responsabilidad civil extracontractual. 
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ABSTRACT 

The thesis called "CRITERIA FOR DETERMINING THE MORAL DAMAGES 

RESULTING FROM TRAFFIC ACCIDENTS IN THE CITY OF TRUJILLO for the 

years 2013 and 2014" presents an analysis of the impact of adopting endpoints of moral 

damage in relation to compensation in civil, what the content of the moral damage and who 

has the burden of proof for moral damages in tort processes, performing a descriptive studio 

- explanatory, whose work is deductive method; Also, we have analyzed a universe of 10 

selected judgments of 07 courts, in which processes of civil courts judges of the Superior 

Court of Justice of La Libertad are spoken about claims for compensation for non-pecuniary 

damage. 

The applied sample was cross-checked with data obtained in the present investigation and 

verified and tested the hypothesis, and concluded that there are no objective criteria used for 

the assessment of moral damages being judges do improper use of judicial discretion when 

assessing the non-pecuniary general damages claimed by the victim; it also reveals that 

progress in doctrinal matters on this point there are echoed in the jurisprudence. As a 

contribution to this would be convenient to hold a plenary Judicial District, to the effect that 

they are the judges who share views on the breadth and variety of criteria, such as justice, 

take the time to assess the damage and moral quantifying its redress. 

 

Keywords: moral damage; extracontractual civil liability. 
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INTRODUCCION 

La reflexión que el Juez hace para determinar la cuantificación del Daño, no se encuentra 

exenta de dudas, especialmente debido a la falta de parámetros y sistemas que le ayuden a 

expresar el quantum en la medida más justa posible, considerando además que el daño 

resarcible no es meramente eventual o hipotético, sino, debe reunir los requisitos de realidad 

y certeza. 

  

Esta función tiene dificultades adicionales asociadas al concepto de reparación integral, 

desde que tanto en Doctrina como en el Derecho Comparado, no existe precisión alguna para 

señalar los límites dentro de los que debe expresarse la reparación en ausencia de una 

proposición legislativa.  

 

La jurisprudencia y la Doctrina han desarrollado el concepto de reparación integral, teniendo 

como base la concepción que el daño puede afectar tanto intereses económicos como morales 

de la persona, es decir, intereses con juridicidad o protección jurídica. De este modo, la 

consecuencia dañosa puede afectar diversos intereses involucrados que pueden 

materializarse en diversos tipos de daños: emergente, lucro cesante, daño moral (y para un 

sector daño a la persona). El problema que abordaremos en esta investigación recae en la 

cuantificación de los daños inmateriales (morales o a la persona) puesto que la legislación no 

precisa criterios para cuantificar el valor del resarcimiento quedando al Juez la justificación 

idónea para dicha determinación. 
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CAPÍTULO I 

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

 

1.1. ANTECEDENTES 

Respecto de la Responsabilidad Civil existen varios estudios entre éstos el libro de 

FERNANDO DE TRAZEGNIES sobre “La Responsabilidad Extracontractual”, el texto 

de LIZARDO TABOARDA CORDOVA sobre “Elementos de la Responsabilidad 

Civil”, la obra sobre “Responsabilidad Civil” de JUAN ESPINOZA ESPINOZA, el libro 

de “Estudios de la Responsabilidad Civil” de LEYSSER LEÓN HILARIO y la obra 

sobre “Elementos de la Responsabilidad Civil” de JORGE BELTRÁN PACHECO.  

No obstante, no se ha efectuado un estudio detenido de los criterios utilizados por los 

Jueces para la determinación del contenido y valor del daño moral, más aún derivado de 

accidentes de tránsito. Por ello, esta tesis resulta muy importante para acercarnos a los 

postulados críticos de la Responsabilidad Civil, para evaluar los alcances del 

Resarcimiento y cómo debe determinarse el contenido y valor del daño moral. 

Por otro lado, respecto de los accidentes de tránsito no se ha estudiado (de modo integral) 

cuáles son las causas que producen dichas situaciones dañosas y no existe una legislación 

especial que trate las consecuencias derivadas de dichos accidentes desde la óptica civil. 

Si bien existe un Código y Reglamento de Tránsito y dispositivos del Ministerio de 

Transportes y Comunicaciones, estos no han sido útiles para tratar el tema, objeto de la 

tesis, y propiciar una reducción de la tasa de accidentes.  
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1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA  

Suele apreciarse durante el trámite del proceso que los justiciables buscan la “plena 

indemnización (resarcimiento) de los daños por parte del órgano jurisdiccional”. Así, por 

ejemplo, si una persona es lesionada en un choque de dos vehículos, lo correcto sería 

denunciar a los autores ante la Fiscalía Provincial Penal competente, pero si la victima decide 

no intervenir en el proceso penal pero sí en la vía civil, su pretensión será exigir el 

resarcimiento a los responsables mediante una demanda. 

 

Este pretendiente actúa confiando en que la justicia va a determinar de manera objetiva un 

justo resarcimiento, sin embargo cuando toma conocimiento de la sentencia se entera de que 

la orientación valorativa y probatoria  para precisar en forma objetiva el monto por los daños 

y perjuicios no corresponde al daño ocasionado. 

 

Para la realización de este proyecto he tomado en cuenta el alto porcentaje de accidentes de 

tránsito como consecuencia de actividades riesgosas en la conducción vehicular, conductas 

imprudentes de los peatones entre otras causas que no han sido debidamente estudiadas en 

nuestro país.  

 

En las decisiones jurisdiccionales que han sido observadas, antes de problematizar el tema, 

se advierte que los juzgadores han valorado equilibradamente las pruebas aportadas en el 

proceso pero no han determinado con claridad cuáles son los criterios más adecuados para la 

valoración de los daños (esencialmente morales). 
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Apreciamos, además, que en nuestro país, las normas jurídicas no han delimitado los criterios 

más adecuados para dicha determinación postulando la aplicación de la equidad y señalando, 

someramente, que debe tenerse en cuenta la afectación personal y familiar. 

 

Por estas razones es necesario investigar el daño moral, su contenido, alcances y valoración  

fin de buscar una solución adecuada acorde a nuestra realidad, evitando que el justiciable 

desconfíe del sistema jurisdiccional.  

 

1.3. OBJETIVOS  

 

1.3.1 Objetivo General  

 Establecer si los jueces civiles en Trujillo (durante los años 2013 y 2014) han  

señalado criterios de valoración para determinar el valor del resarcimiento 

derivado de los daños morales como consecuencia de accidentes de tránsito. 

 

1.3.2 Objetivos Específicos 

 Determinar el contenido de los daños morales derivados de los accidentes de 

tránsito. 

 Determinar quién tiene la carga de la prueba de los daños morales derivados de 

accidentes de tránsito. 
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1.4. JUSTIFICACION 

La presente investigación se justificara en la medida en que lleguemos a establecer si los 

jueces civiles de Trujillo al momento de determinar el monto indemnizatorio por daño 

moral derivado de un accidente de tránsito utilizan criterios objetivos y adecuados.  

 

1.5. ALCANCES Y LIMITACIONES 

La investigación se llevará a cabo en la ciudad de Trujillo (ciudad en la que vivo) 

efectuándose un tratamiento de los casos (acaecidos en los años 2013 y 2014) referidos a 

accidentes de tránsito que han sido objeto de decisiones jurisdiccionales en los juzgados 

civiles de la ciudad para evaluar cuáles han sido los criterios utilizados para delimitar el 

valor del resarcimiento por los daños morales producidos. 

La única limitación que existe para el desarrollo de mi investigación es de tipo 

económico, ya que el hecho de llevar a cabo un proyecto de investigación requiere de una 

fuerte inversión la cual será financiada en su totalidad por la autora. 

 

1.6. DEFINICIÓN DE VARIABLES 

Las variables en la investigación, representan un concepto de vital importancia dentro     

de un proyecto, son los elementos más constantes en toda la investigación científica, es 

decir están siempre presentes en todas las fases del proceso de investigación. 

Básicamente, la definición conceptual de las variables constituye una abstracción 

articulada en palabras para facilitar su comprensión y su adecuación a los requerimientos 

prácticos de la investigación. 
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 CAPÍTULO II 

           MARCO TEÓRICO 

 

 2.1. TEORIAS GENERALES RELACIONADAS CON EL TEMA 

2.1.1 LA RESPONSABILIDAD 

Etimológicamente, según el Profesor Uruguayo Peirano Facio, señala: que se remonta a la 

lengua latina; dice que la voz española lo mismo que la francesa responsabilite proviene del 

vocablo responsable, a su vez derivado del latín, responsus, participio pasado del verbo 

responderé, que significa constituirse en garante 

La Real Academia Española, no expresa el verdadero sentido jurídico de la responsabilidad. 

Identifica la responsabilidad con la deuda, o con la obligación de reparar y satisfacer, por sí 

o por otro, a consecuencia del delito, de una culpa o de otra causa legal. El error salta a la 

vista al no hacer una diferencia entre obligación y responsabilidad, al constituir conceptos 

diferentes. En el lenguaje filosófico, responsabilizar implica la posibilidad de preguntarle a 

otro obligándole a dar explicaciones y aún a conceder una satisfacción. López Olaciregui, 

dice que un planteo de responsabilidad se compone de tres supuestos: a) un acto de un 

individuo, b) un deber, c) una infracción; cuando el acto no se ajusta al deber el individuo 

incurre en responsabilidad. Para Atilio Alterini el sentido estricto de la palabra 

responsabilidad se circunscribe a la reparación, deriva de sanción. Este sentido limitado de 

la responsabilidad, que es común a todos los incumplimientos del deber violado que acerca 

la sanción hasta fundirse con ella compete a la reparación civil. En cambio, CABANELLAS, 

en términos generales, llama responsabilidad, a la obligación de reparar y satisfacer por uno 

mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el daño 

originado. También se la entiende como la capacidad para aceptar las consecuencias de un 
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acto consciente y voluntario. La responsabilidad en Derecho supone dos categorías 

fundamentales, entendida como responsabilidad jurídica, opuesto por principio a la 

responsabilidad moral, que se funda en el pecado, en la agresión a la divinidad. a). La 

responsabilidad civil, que puede ser contractual y extracontractual; 

 

2.1.2 LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL 

En materia civil la responsabilidad puede ser contractual y extracontractual, esta 

responsabilidad conlleva al resarcimiento de los daños y perjuicios causados por uno mismo 

o por tercero, por el que debe responderse. La doctrina civil y el Código Civil vigente recoge 

los dos grandes tipos de responsabilidad: la contractual y la extracontractual. Amaro 

CAVALCANTI, define esta responsabilidad como la obligación de prestar una reparación 

pecuniaria que restablezca la situación patrimonial anterior del lesionado, esto es, que haga 

desaparecer la lesión sufrida por alguien. Para ORDOQUI y OLIVERA constituye el Estado 

de sujeción en que cae un sujeto por haber causado a otro, con su conducta ilícito-culposa, 

imponiéndosele, en consecuencia, la obligación de reparar dicho perjuicio. Podemos 

cerciorarnos de estas definiciones que la responsabilidad supone en todos los casos una forma 

de obtener la satisfacción de una obligación personal, situación que nace de la violación de 

una norma cualquiera. De los aludidos conceptos, podemos afirmar que, la responsabilidad 

dentro el sistema jurídico, " es la disciplina jurídica destinada fundamentalmente a 

indemnizar los daños ocasionados en la vida de relación a los particulares, es decir, es el 

derecho de daños, es un sistema de solución de conflictos ". Se explica así que la 

responsabilidad dentro el sistema jurídico, " es la disciplina jurídica destinada 

fundamentalmente a indemnizar los daños ocasionados en la vida de relación a los 

particulares, es decir, es el derecho de daños, es un sistema de solución de conflictos". Se 
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explica así que la responsabilidad civil es consecuencia del incumplimiento de una obligación 

contraída voluntariamente, está frente a una responsabilidad civil contractual. A la inversa, 

si ella es consecuencia de la inexistencia de relación jurídica entre las partes, o incluso 

existiendo ella, el daño es consecuencia, no del incumplimiento de una obligación voluntaria, 

sino simplemente del deber jurídico genérico de no causar daño a otro, nos encontramos en 

el ámbito de la responsabilidad civil extracontractual. Esta, entonces, deviene como 

consecuencia del incumplimiento de un deber jurídico genérico, mientras que la 

responsabilidad contractual es producto del incumplimiento de un deber jurídico o relación 

jurídica específica. Para que se configure la responsabilidad civil tiene que existir 

determinados presupuestos jurídicos. 

  

2.1.3 LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 

Realizaremos algunas anotaciones básicas sobre temas que, a nuestro parecer resultan de 

capital importancia para entender las cuestiones fundamentales de la responsabilidad civil 

extracontractual que se aproxima al tema tratado en la investigación. Entre ellas veremos: los 

factores de atribución de responsabilidad; y la relación de casualidad. Para empezar 

analizaremos fundamentalmente. 

 

2.1.3.1     Elementos de la Responsabilidad Civil Extracontractual 

El estudio de la Responsabilidad Civil contiene diversos elementos, cuya ocurrencia coetánea 

determina el derecho al resarcimiento de la víctima. Así tenemos: 

a. Daño.- Es todo menoscabo que experimenta una persona, sea en ella misma, sea en 

su patrimonio, y que no necesariamente se refiera a un menoscabo por la pérdida de un 

derecho. 
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En términos generales podemos definir el daño o perjuicio como la disminución o detrimento 

del patrimonio o los detrimentos morales sufridos por una persona. El daño, según lo ha 

definido el distinguido autor alemán Karl Larenz  “es la  alteración desfavorable de las 

circunstancias que a consecuencia de u hecho determinado se produce contra la voluntad de 

una persona, y que afecta a los bienes jurídicos que le pertenecen, sean estos respecto de su 

personalidad, libertad, honor o patrimonio”. 

 

El daño no golpea en una sola dirección, causando un solo tipo de consecuencias económicas. 

Si una persona es atropellada, puede necesitar pagar sus gastos de hospitalización, comprar 

remedios, pagar la ambulancia, tratamiento psiquiátrico, quizá deba someterse a una costosa 

rehabilitación, puede perder un negocio importante debido a su hospitalización, y además no 

estará en aptitud de trabajar para mantener a su familia, etc. 

 

Requisitos del daño: (i) Debe ser cierto y ha de recaer sobre un interés propio. Cierto: No 

debe ser eventual, en cuanto necesariamente ha de producirse, no debe estar sujeto a 

condición; perfectamente puede ser un daño futuro (lucro cesante); y Propio: No se refiere a 

la titularidad del bien que resulta dañado, sino al titular del interés afectado. (ii) No debe 

haber sido resarcido con anterioridad (sea en un proceso judicial o arbitral). 

 

Categorización de los daños: (a) Daño material o económico.- Se refiere al daño concreto, 

específico, sea de orden físico, sea relativo a las cosas; pero siempre con consecuencias 

patrimoniales directas. Así por ejemplo un corte en el rostro de una persona, donde la 

patrimonialidad del daño está dado por los gastos médicos en que se deberá incurrir la 

víctima. Sin embargo, el daño económico comprende tanto el daño emergente, que pretende 
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restituir la pérdida sufrida, como el lucro cesante, que comprende aquellos que ha sido o 

serán dejado de ganar a causa del acto dañino.  La indemnización del lucro cesante presume 

que el curso de la vida y de las cosas del demandante habría sido normal, de no mediar  el 

hecho dañino (supone un juicio de probabilidad). Así, por ejemplo, cuando se indemniza al 

hijo menor cuyo padre fue muerto en un accidente de auto, se toma en cuenta que ese padre 

era la fuente de sustento de tal hijo hasta su mayoría de edad. Pero bien podría haber sucedido 

que por razones naturales, el padre hubiese fallecido al día siguiente, por ejemplo, por un 

infarto cardiaco. Por eso, las distinciones en esta materia son extremadamente sutiles, y el 

juez deberá obrar con la prudencia que el caso amerita y atender a las circunstancias normales 

y previsibles; (b) Daño moral.- Es definido como el dolor o sufrimiento que experimenta una 

persona, que debe ser indemnizado (pecunia doloris). Sin embargo, la pena no es lo que se 

indemniza, el dolor en sí mismo, aunque emane de un hecho ilícito, no es lo indemnizable. 

Lo que se indemniza es el atentado concreto a los derechos de la personalidad (Art. 19°, la 

familia, etc); En efecto, el concepto de daño moral, ha evolucionado desde una concepción 

doctrinaria, que lo hacía radicar esencialmente en el efecto psíquico que producía en los 

sujetos, en la conmoción en este orden, a un concepto de daño moral que lo amplía a cualquier 

agresión constituida por la violación de los derechos de la personalidad, y que no estén 

comprendidos en los daños patrimoniales. 

 

¿Cómo puede medirse cuánto vale en dinero el puro dolor que sintió el atropellado, el 

sentimiento de terror, de impotencia que tuvo al verse arrojado intempestivamente por tierra, 

la aprehensión de la intervención quirúrgica? 
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A partir del enfoque romano, algunos juristas distinguen el carácter de reparación que tiene 

la indemnización frente al daño material y el carácter de satisfacción que tiene frente al daño 

moral; lo que ilumina la verdadera naturaleza vengativa de la indemnización por daño moral; 

no es una reparación sino una satisfacción del deseo de que al agresor le pase también algo, 

que sufra cuanto menos en su patrimonio. Por ello, los códigos contemporáneos han  sido 

bastante cautelosos al consagrar el daño moral, entendiendo que la función primordial de la 

responsabilidad extracontractual es inminentemente reparativa o resarcitoria. 

 

Procede la indemnización por daño moral en materia extracontractual tal como lo dispone el 

artículo 1984 del Código Civil peruano debiéndose tener en consideración el menoscabo para 

la persona y el impacto para la familia.  

 

b. Comportamiento dañoso: refiere a la conducta generadora de daños. Como puede ser: 

(i) el comportamiento ilícito: que es la conducta contraria a ley, el orden público y las buenas 

costumbres; en el caso, objeto de estudio, refiere a la conducta del manejo que tras la 

vulneración de las reglas de tránsito determina un accidente; y el (ii) el comportamiento 

abusivo: la cual es la conducta disfuncional de un derecho, es decir, el ejercicio de un derecho 

más allá de la función atribuida por el ordenamiento jurídico; por ejemplo: si bien un peatón 

tiene privilegios en el tránsito ello no implica que ejerza los mismos más allá de lo que se le 

reconoce cruzando intempestivamente las calles o interrumpiendo el tránsito vehicular.   

 

c. La relación causal: es el nexo existente entre el comportamiento dañoso y la 

consecuencia dañosa. El estudio de la causalidad se desarrolla aplicando diversos criterios de 

selección. Así tenemos a la teoría de la causalidad eficiente (que utiliza un criterio 
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cualitativo); la teoría de la causalidad preponderante (que utiliza un criterio cuantitativo); la 

teoría de la causalidad próxima (que utiliza un criterio de temporalidad) y la teoría de la 

causalidad adecuada (que se sustenta en un criterio de razonabilidad basado en un estudio 

general y abstracto). En este estudio también encontramos los supuestos de sustitución causal 

(quiebre causal) por hecho propio de la víctima, hecho de un tercero o caso fortuito o fuerza 

mayor. Además de la concausa (causa compartida entre la víctima y el responsable) y la co-

causa (causa desarrollada entre varios agentes responsables). En el caso de la responsabilidad 

extracontractual y según el artículo 1985 del Código Civil se aplica la teoría de la causa 

adecuada.  

 

d. Criterio de imputación. Es la razón por la que se atribuye responsabilidad a un sujeto, 

puede ser subjetivo (La Culpa o Dolo)  o puede ser objetivo (riesgo creado, la equidad, la 

seguridad social, etc). Son las reglas que determinan en definitiva quién debe soportar los 

efectos del daño. 

 

Nuestro Código Civil, principalmente acoge el principio subjetivo de responsabilidad 

(artículo 1969 del Código Civil), que hace descansar el sistema  en la existencia de dolo o 

culpa en la persona del agente. Se trata, pues, de un sistema de responsabilidad por culpa. 

Pero hemos dicho, la tendencia actual es que toda persona responda por los daños que 

ocasiona, atribuyéndosele responsabilidad en forma objetiva, es decir, con independencia al 

dolo a la a culpa (conforme al artículo 1970 del Código Civil peruano). 

 

Un sistema de responsabilidad por culpa, como cualquier otro, es un sistema de distribución 

de costos. Es decir, es un sistema de reglas en base a las cuales es posible determinar qué 
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persona o grupo de personas paga el costo de los accidentes y en qué monto. Frente a esa 

pregunta, un sistema de responsabilidad por culpa responde diciendo que el costo ha de recaer 

sobre quien los causa culposa o dolosamente y que, en cualquier otro caso, ha de soportarlo 

la víctima. Un sistema de responsabilidad por daños, en cambio, basado en un enfoque desde 

el prisma del análisis económico del derecho, atiende a otro patrón o conjunto de reglas para 

la distribución de los costos, cuyo objetivo es controlar la asignación de recursos, y así 

conseguir la eficiencia en su asignación y al mismo tiempo una ganancia de bienestar para la 

sociedad en su conjunto. 

 

Desde la perspectiva del análisis económico del derecho, el sistema de responsabilidad por 

daños es mucho más eficiente para reducir costos. Así, por ejemplo, en el sistema de 

responsabilidad por culpa existen altos costos asociados a la administración del daño. Así, 

pues, las razones que justificarían mantener un sistema subjetivo de responsabilidad no son 

de carácter económico sino moral o de justicia. Lo moralmente adecuado es que quien cause 

el daño asuma los costos. Sin embargo, eso ni siquiera resulta siempre así, si tomamos en 

cuenta la contratación de seguros. En cualquier evento, la consagración de un sistema de 

responsabilidad por culpa en nuestro derecho tampoco guarda armonía con la función 

reparadora de la responsabilidad extracontractual. 

 

2.2. BASES TEÓRICAS  

2.2.1     EL DAÑO MORAL: 

Si bien la doctrina y la jurisprudencia han establecido que procede la reparación del Daño 

Moral, dicho asunto no resulta pacífico en cuanto, a cómo debemos comprender  este 

concepto y bajo qué sistema o parámetro aplicaremos su cuantificación. 
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Algunos consideran el daño moral en relación al bien jurídico afectado, y serían todos 

aquellos que tienen una importancia esencial en la vida de una persona, cuya lesión viola la 

tranquilidad espiritual, la paz, sus relaciones de vida y el honor; en consecuencia, no 

requieren más requisitos para su reparación que la prueba del ilícito y la titularidad del 

imputado. 

Otros lo aprecian, para los efectos reparativos, en relación a sus efectos, entiéndase como un 

pérdida que va más allá del dolor que provoca, concretándose en una disminución profunda 

del ánimo, preocupaciones más allá de las normales o estados de irritabilidad que superan el 

propio del Daño. 

En cuanto a la prueba del Daño Moral, se ha establecido que como todo daño, éste también 

debe ser probado por quien lo invoca como fundamento de la acción reparadora. Pero, surge 

la pregunta ¿Qué es lo que se prueba? ¿Puede probarse el dolor psíquico o moral de una 

persona, cuando se supone que este se encuentra radicado en lo más profundo del ser?. Aún, 

ilustrando el Juez su decisión en base a pericias psiquiátricas o psicológicas, siempre habrá 

un riesgo de apreciación subjetiva. 

Por ello, es sustentable sostener que la exigencia procesal cambia de sujeto cuando se habrá 

acreditado el hecho objetivo, la lesión o violación de un bien jurídico, mediante una acción 

antijurídica y existe una determinación del sujeto actuante, en cuyo caso corresponde a este 

acreditar que su acción dañosa, objetivamente, no ha provocado lesión alguna. 
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2.3. MARCO CONCEPTUAL  

I. NOCIONES ELEMENTALES EN TORNO A LOS TÉRMINOS 

“RESPONSABILIDAD” Y “PERSONA” 

- RESPONSABILIDAD 

Se dice de una persona que es  responsable cuando está obligada a responder de sus propios 

actos1. Esta definición puede hacerse coincidir con la del latín respondere23, aun cuando para 

el jurista italiano Guido Alpa, la palabra responsabilidad (por lo menos en el italiano: 

responsabilitá), no surja precisamente de la raíz en latín sino, más bien, del francés 

responsable4. 

El vocablo o el uso del mismo, si se quiere, es moderno, el francés Feraud nos dice que el 

primer uso del mismo se encuentra en el Diccionario Crítico de Necker (1789)5. De cualquier 

modo, creemos,  no se puede obtener un concepto totalmente válido a partir de la simple 

etimología de cualquier término, a menos que se niegue la importancia, por lo menos desde 

un punto de vista histórico,  del “factor cultural” en el lenguaje. Para Sartre, en una postura 

marginal y moderna, la responsabilidad de la persona  del “para sí” es tan grande que, al igual 

que la libertad es una parte del ser humano: “el hombre está condenado a serlo”6. Para el 

resto de la filosofía, en un sentido parecido, la libertad es el fundamento de la 

                                                           
1 José FERRATER MORA. Voz: Responsabilidad, en Diccionario de filosofía. Tomo II. Editorial 
Sudamericana. Quinta edición. 1956. p. 1623.  
2 El vocablo latín “responderé”, fue, desde hace much0, ligado al concepto de hacerse responsable 
de  determinda situación. Ver Joaquín ESCRICHE. Voz: “responder”. En: Diccionario Razonado de 
Legislación y Jurisprudencia. Librería de Rosa Bouret y Cía. París. 1854. p. 1440.  
3 Voz: “Responsabilidad”. En: Enciclopedia Jurídica Omeba.  
4 Guido ALPA, Nuevo Tratado de la Responsabilidad Civil (trad. de Leysser León).  Jurista. Lima. 
2006. pp. 43-44. 
5 Ver, voz: “Responsabilidad”. En, Diccionario jurídico Omeba. s/a. s/f. 
6 Sobre la obra de Jean Paul Sartre y su influencia en la concepción normativa de responsabilidad, 
ver: Carlos Fernández SESSAREGO, “Apuntes sobre el daño a la persona”. En Ius et Veritas N° 25. 
Fondo Editorial de la PUCP. 2002 pp. 14 y ss. 
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responsabilidad, la cual presupone la preexistencia de una sociedad altamente desarrollada 

en donde existan la idea de ley y de sanción: la responsabilidad como violación de un deber7. 

“Responsabilidad”, para Hart, posee hasta cuatro significados8: 

i) Responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de un cierto cargo, 

relación, papel, etcétera. 

ii) Responsabilidad en el sentido de factor causal. 

iii) Responsabilidad como capacidad y como estado mental. 

iv) Responsable como punible o moralmente reprochable. 

Para KELSEN9, un sujeto es responsable únicamente cuando: 

 “se encuentra jurídicamente obligado a determinada conducta cuando su conducta contraria 

es condición de un acto coactivo”. 

A consideración de los profesores españoles Luis DÍEZ PICAZO y Antonio GULLÓN: 

“La responsabilidad significa la sujeción de una persona que vulnera un deber de conducta 

impuesto en interés de otro sujeto a la obligación de reparar el daño producido”.10 

Para Leysser LEÓN11, la responsabilidad civil es una de las instituciones fundamentales 

dentro del Derecho Civil (las otras serían el contrato y la propiedad). Esta opinión clasifica a 

                                                           
7 Sobre aspectos de la noción ética de responsabilidad: Juan Ramón CAPELLA. “Falacias de la ética de la 

responsabilidad”. En Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho N ° 5. Universidad de Alicante. Alicante.  

1998. pp. 312-317. 
8 Herbert L. A. HART. “Punishment and Responsability”. p. 211. Citado por Carlos Santiago NINO. 

Introducción al estudio del Derecho. Ariel. Sexta edición. Barcelona. 1995. pp. 184 y ss.  
9 Hans KELSEN. Teoría pura del Derecho (traducción de la segunda edición alemana por José Roberto 

Vernengo). UNAM. México. 1982. pp. 133-138.  
10 Luis DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN, Antonio. Sistema de derecho civil - Vol. II. Sexta edición. Tecnos, Madrid. 

1994. p. 591. 
11Leysser LEÓN HILARIO. La responsabilidad civil. Líneas fundamentales y nuevas perspectivas. Normas 

Legales. Trujillo. 2004. pp. 6-7.   
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estos tres institutos en razón a su naturaleza jurídica puesto que si en la propiedad y en el 

contrato se regulan las relaciones lícitas entre personas y entre estas y los bienes (dentro de 

las cuales se cumple, en una supuesta situación de normalidad, en palabras del autor, el 

“principio de obrar de acuerdo a derecho”), la responsabilidad civil, por su parte, cumple un 

rol distinto puesto que no busca regular las relaciones anteriormente mencionadas sino, en 

cambio, las que nacen de determinado comportamiento dañoso, y no sólo esto último sino 

que, dentro de ésas, aquéllos que no son permitidos por el ordenamiento vigente12. Sobre esto 

haremos ciertas observaciones. 

En primer lugar, este análisis hace hincapié en las funciones que cumplen dichas categorías13; 

así, el contrato (ubicado dentro de la categoría conceptual, general, de negocio jurídico), 

tendría la finalidad de regular las relaciones de carácter patrimonial, entre dos o más sujetos 

de derecho, que surjan de obligaciones contraídas anteriormente; la propiedad, en cambio, 

cumpliría el rol de regular las relaciones entre las personas y los bienes sobre los cuales 

aquellos ejercen ciertos derechos taxativamente descritos por el ordenamiento. Así, entonces, 

estos dos institutos servirían suficientemente para la consecución de los intereses de los 

particulares otorgándoles la titularidad de determinadas situaciones jurídicas subjetivas. Sin 

embargo, sucede que no siempre  es así y que la naturaleza del hombre le hace, a veces, negar 

la civilidad que adquirió tras miles de años de lenta evolución, por lo que el ordenamiento, 

previniendo estas acciones, crea otras normas (las normas de la responsabilidad civil), con 

distinta finalidad, cual es la tutela de las situaciones jurídicas subjetivas de las personas frente 

al menoscabo sufrido, para lo cual ex lege y luego de un examen individualizador designa a 

cierta individuo (o a una pluralidad de estos), responsable del resarcimiento de tal 

                                                           
12 Ver, Gastón FERNÁNDEZ CRUZ. “Comentario al artículo 1989 del Código Civil”. En, Código Civil 

comentado por los 100 mejores especialistas.  Tomo X. Gaceta Jurídica. Lima. pp. 8 y ss. 
13 Sobre esto volveremos con mayor profundidad, en relación a la responsabilidad, en el punto II. 
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menoscabo. Pero he aquí que vemos que dichas situaciones jurídicas subjetivas no se agotan 

en las que provienen del contrato o de la propiedad sino, y en gran medida, nacen de otras 

instituciones totalmente distintas con la carga, además, de que dichas situaciones jurídicas 

son, en general, consideradas de mayor valía que las creadas por medio de las distintas 

relaciones entre personas o bien entre estas y sus bienes14. 

En un segundo momento hemos de afirmar que dicho perjuicio o daño sufrido por las 

personas tendrá que pasar  por un “filtro” que las haga dignas de tutela del Estado. Este 

examen se corresponde con los denominados “elementos” de la responsabilidad civil, se 

quiere demostrar, así, que el hecho dañoso debe configurarse dentro el supuesto normativo 

de responsabilidad civil para, a partir de ese momento, accionar el mecanismo de tutela 

estatal, el cual otorgará el resarcimiento a costa del “responsable”: 

“El dato esencial está representado por la verificación del daño injusto, al que se refiere y 

según el cual se proporciona la reacción del derecho; una reacción que se concreta con la 

imposición de la obligación (primaria) de resarcimiento de la  totalidad del perjuicio al sujeto 

que incurra en alguna de las hipótesis (de responsabilidad) contempladas en la ley”.15 

Ahora bien, la actividad de este mecanismo no es uniforme en todo el campo de la 

responsabilidad civil16, puesto que dentro de esta se encuentran delimitados desde hace 

mucho tiempo dos categorías (o regiones): la responsabilidad por incumplimiento de 

obligaciones y la responsabilidad derivada de otros hechos ilícitos o aquiliana 

(extracontractual, si queremos usar el no del todo exacto término, de origen galo, empleado 

                                                           
14 Cfr. el voto razonado de los, entonces, Jueces de la C.I.D.H. respecto al caso Loayza Tamayo en el cual 

afirman explícitamente que los daños extrapatrimoniales son reconocidos como de mayor importancia que los 

patrimoniales. En Diálogo con la JurisprudenciaN°12, 1999, pp. 11 y ss. 
15 Renato SCOGNAMIGLIO, “Responsabilidad contractual y extracontractual” En: Ius et veritas, año XI, Nº 

32, Fondo Editorial de la PCUP. Lima. p.56. 
16 O, como diría Fernando de Trazegnies, denotando las divisiones al interior de esta institución, en todo el país 

de la Responsabilidad Civil. Cfr. Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA. Responsabilidad Extracontractual 

– Tomo II. Fondo Editorial de la PUCP. Sétima edición. Lima. 2001. pp. 429 y ss. 
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por el Código Civil). Sin embargo, esta última afirmación ha sido criticada desde hace 

aproximadamente 5 décadas por un considerable sector de la doctrina europea y americana: 

se afirma, así, que la responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, (de 

acuerdo a sus funciones, a sus elementos,  en fin, a su naturaleza jurídica), no son sino una 

misma categoría. A este único campo de la Responsabilidad Civil dicha doctrina ha 

denominado Derecho de Daños17. 

De cualquier modo, parece necesario resaltar la ambivalencia de la relación existente entre 

Constitución y Responsabilidad Civil (no nacida de negocio jurídico), relación que en los 

últimos tiempos se ha puesto de manifiesto de modo desembozado18. Y si el hecho de que, 

por lo menos en Latinoamérica, sólo los ordenamientos legales de Brasil y Costa Rica 

contengan, explícitamente, mandatos de rango constitucional sobre indemnizaciones por 

daños19, esto no quiere decir que en nuestra Norma Fundamental no podamos encontrar estos 

dentro de los principios constitucionales que informan a todo el ordenamiento vigente. Por 

lo pronto aquí solamente señalaremos que la aplicación de dichos principios debe hacerse 

buscando no sólo en la Constitución sino también en todas las normas restantes que 

conforman el denominado “bloque de constitucionalidad”20, para así evitar tratamientos 

parciales sobre los hechos ilícitos, especialmente a través de la jurisprudencia21. Los estudios 

                                                           
17 Sobre esto, Luis DÍEZ PICAZO Y PONCE DE LEÓN, Derecho de daños. Civitas. Madrid, 1999,  
18 Cfr. al respecto: Édgar CORTÉS. “Constitución y responsabilidad civil. Una relación ambivalente”. En 

Revista de Derecho Privado N° 11. Universidad Externado de Colombia. Bogotá. 2006. pp. 171-179. 
19 Artículo 5° de la Constitución Política de Brasil: 

“Todo ciudadano tiene derecho a una indemnización por los daños materiales, morales o a la propia 

imagen”. 

Artículo 41° de la Constitución Política de Costa Rica: 

“Es derecho de las personas recibir reparación por las injurias o daños que hayan recibido en su persona 

en su propiedad o en sus intereses morales.”  
20 Según García Belaúnde, este es “el bloque de valores, principios, derechos y deberes  constitucionales, en 

tanto que tal constituyen el entramado y parte dogmática de la Constitución y, por ende, su núcleo teórico”. 

Ver: Domingo GARCÍA BELAÚNDE. De la Jurisdicción Constitucional al Derecho Procesal Constitucional. 

Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Cuarta Edición. Lima. 2003. p.21. 
21 La importancia de esta actividad es tal que, al decir de StéfanoRodotà, la Responsabilidad Civil es una materia 

“en esencia jurisprudencial” que define y afirma sus términos en la resolución continua del caso concreto. 
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sobre el entramado de los principios constitucionales en las normas sobre responsabilidad 

civil (sea contractual o extracontractual), han dado abundantes luces sobre aspectos 

interesantes de esta relación22, puesto que se acepta como principio fundamental la dignidad 

de la persona humana23, el cual se encuentra consagrado en el artículo 1° de la Constitución 

Política. 

 

II. LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

 

Desde hace buen tiempo las distintas fases de la evolución del Derecho Civil han sido 

analizadas profundamente por los estudiosos desde una perspectiva histórica y sistemática; 

por otro lado, más allá de cualquier interés de arqueología jurídica, la comprensión de un 

instituto (en especial, el de la Responsabilidad civil que ahora nos interesa), importa la 

comprensión de las distintas finalidades de su existencia en la realidad. 

Estas finalidades, como resulta obvio, han ido cambiando desde su aparición y 

siempre en el mismo sentido de la evolución de la comunidad (la responsabilidad por acto 

ilícito no es entendida de la misma forma en las culturas mediterráneas, anteriores a Roma, 

que en esta; tampoco es idéntica entre el tratamiento romano católico de la Edad Media y el 

moderno del S. XIX). La realidad, sólitamente, determina la dirección de estas finalidades 

de los institutos jurídicos y, algunas veces, su existencia misma. 

 

                                                           
Stéfano RODOTÀ, Il problema dellaresponsabilitàcivile, Milán, 1964, p. 30. Citado por Édgar Cortés, 

Contitución…op. cit. p.173. 
22 Ver, Francesco Donato BUSNELLI. “Propuestas europeas de racionalización del resarcimiento del daño no 

económico”. En Responsabilidad Civil II (a curade Juan José Espinoza Espinoza). Rodhas. Lima. 2006. pp. 

227-229. 
23 Sobre lo último, especialmente, Francisco FERNÁNDEZ SEGADO. Estudios jurídico-constitucionales. 

UNAM. México. 2003. pp. 3-40. 
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La responsabilidad civil tampoco escapa a esta regla. Del mismo modo del que 

cualquier otro producto de la cultura, la función de un ente de carácter jurídico también es 

determinada, indirectamente por las transformaciones de la realidad propia de la comunidad 

en la cual se creó, y de manera directa a través de la legislación, de la doctrina y de la 

jurisprudencia (perspectiva dinámica del derecho24). 

 

En particular, esta visión dinámica del Derecho25 es propicia a la visualización de 

aspectos no previstos desde un punto de vista estático. Pero, en particular, los debates en 

torno a cuál es la función de la responsabilidad civil están mayormente determinadas por la 

contingencia existente dentro de su objeto, sin contar con que ésta ha sido tratada en cierta 

medida, sobre todo desde un punto de vista filosófico del mismo. 

 

Este trabajo, por su brevedad y economía de medios empleados, no se puede permitir 

hacer un análisis a fondo del problema en el sentido de proponer una noción detallada del 

mismo; mas, creemos correcto abocarnos a dar una perspectiva general que sirva lo 

suficiente a los elementales propósitos de este artículo. 

 

De este modo desarrollaremos, en lo posible, la evolución de la Responsabilidad 

Civil por acto ilícito desde su aparición en la LexAquilia hasta la actualidad, tratando de 

                                                           
24 Al respecto, Domingo GARCÍA BELAÚNDE. Conocimiento y Derecho. Apuntes para una filosofía del 

Derecho. Editorial San Marcos. Segunda edición. 2004. Lima. pp. 54 y ss. 
25 Tercio SAMPAIO FERRAZ. O problema das lacunas e a filosofía jurídica de Miguel Reale. En:  “Direito, 

política, filosofía, poesía. Estudios en homenaje al profesor Miguel Reale en su octogésimo aniversario”. 

Editoral Saravia. Säo Paulo. 1992. p 271. 



29 
 

resaltar los aspectos funcionales, desde una perspectiva histórica, de acuerdo a los objetivos 

de esta parte del trabajo.26 

 

El método seguido aquí será determinado por una visión doble de la evolución de la 

responsabilidad precisamente en esta la sección introductoria del trabajo, al respecto Gastón 

FERNÁNDEZ CRUZ nos habla de los análisis microeconómico y macroeconómico27 (o 

diádico y sistémico –o estadístico-, según Steiner28). Estos análisis son seguidos de cerca por 

la mayoría de la doctrina moderna coincidiendo con la afirmación de la interrelación entre 

derecho y cultura29 (o ciclo cultural determinado30), y en ellos se conjugan, y confunden, 

términos tales como fundamento, naturaleza, función y finalidad. Este hecho, advertido en 

el texto del citado autor lo lleva a rechazar de plano tales conexiones y a delimitar el 

significado de ese elemento según el uso lingüístico. Sin embargo, creemos que al hablar de 

fundamento en el sentido expuesto se yerra en el sentido de que, si bien para los fines del 

trabajo, se entiende que fundamento no es alguna otra cosa que: 

 

“… el basamento de la institución; esto es, la razón por la cual se otorga –lo 

que ha venido a llamarse- la tutela resarcitoria.” 

                                                           
26 Para esto seguiremos, en líneas generales, el acertado análisis hecho por el profesor peruano Gastón 

FERNÁNDEZ CRUZ en toda su obra dedicada a este tópico. Al respecto ver, del autor: “Las transformaciones 

funcionales de la responsabilidad civil”; en, Estudios sobre la Responsabilidad Civil (Traducción y edición al 

cuidado de Leysser L. León). Editorial ARA. Lima. 2001. 229 – 279. Aunque discrepamos, en algunos matices, 

de su importante punto de vista. 
27 FERNÁNDEZ CRUZ. op cit. p. 236. 
28Henry J. STEINER: “Justification and Social Vision in Common Law Change. The Case of Modern Accident 

Law”. (Prelimmary draft). Harvard. 1983. p. 109. Citado por DE TRAZEGNIES GRANDA, op. cit. I. p. 64. 
29 Sobre esto, Anna MICHALSKA, “L'influence des modeles culturels le droit et l'ordrejuridique”. En, Filosofía 

del derecho y filosofía de la cultura. Memorias del X Congreso mundial ordinario de filosofía del derecho y 

filosofía social, Vol. VIII. (Compilación de José Luis Curiel). UNAM. México. 1982. p. 270: 

“Parmi les facteursdésignant le contenu des normes judiciaires, au premier rangtiennent les 

déterminantspolitiques et économiques. Ilsontl'influence sur les intéréts de la classedirigeante 

et sur le groupement des forces de classesdans la société.” 
30María BORUCKA ARCTOWA, “The role of Law as culture-shaping factor”. op. cit. VIII, pp. 17 y ss. 
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Más adelante se expresa que el fundamento de la responsabilidad varió en 

determinadas épocas y situaciones al pasar de la culpa a la reparación y repartición del riesgo, 

pasando por el castigo y el efecto disuasivo al individuo “responsable” y a la sociedad, 

respectivamente (se nos dice que las razones por las que se otorga la tutela resarcitoria han 

cambiado debido a los distintos criterios tomados en cuenta por el ordenamiento -que en el 

S. XVIII era la culpa y, posteriormente, la distribución del riesgo y la reparación del daño 

causado-). Pues bien, nosotros creemos que este no es la razón por la cual se otorga la tutela 

(una razón de orden político-jurídico, se entiende), sino la naturaleza misma del instituto, es 

decir, todo el conjunto de normas y principios de la responsabilidad civil está cimentada para 

esto, la obtención de los diferentes fines bosquejados en cada época y que si estos cambian 

no es debido a que se modifique su fundamento sino que las distintas exigencias de la 

realidad contemporánea varían la intensidad de tales fines. En cualquier caso, la naturaleza 

de la responsabilidad civil (la tutela de los intereses de la persona y de la sociedad), no 

cambian en su esencia. 

 

Hechas estas salvedades, daremos breve comentario sobre las etapas determinadas: 

 

2.1. Período primitivo 

Su primera etapa aparece caracterizada por la pretensión del ser humano de 

formalizar conceptos jurídicos mediante proyecciones conceptuales que le 

excedían, como eran las religiosas31. 

 

                                                           
31 Al respecto, ver: Bronislaw MALINOWSKY, Magia, ciencia y religión (Trad. de Antonio Pérez Ramos del 

original en inglés: Magic, sciencie and religion and otheressays), Madrid, Editorial Planeta, 1948. 
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La pretensión del hombre de formalizar conceptos mediante proyecciones 

mentales hizo posible que ciertas ideas innatas en él tomaran forma en el lenguaje 

y cuerpo en normas. Así, en la etapa de la venganza privada la “responsabilidad” 

era objetiva (a veces, incluso, ni siquiera se requería del nexo causal), poco a 

poco, la socialización del ser humano requirió de condiciones cada vez mejores 

de convivencia, y, lentamente, se empezó a vislumbrar la responsabilidad 

subjetiva, el uso de la venganza se fue institucionalizando (del impulso al 

derecho).  

 

Posteriormente se hizo necesario que el castigo a la persona (o a sus 

familiares), recaído en su integridad física o su libertad, se trasladara a su 

patrimonio (composición). Estas son las épocas en las que la Ley del Talión (v. 

gr. Éxodo, Levítico, que era, bien lo sabemos, un avance significativo respecto al 

primer modo de resolución de conflictos), y regímenes jurídicos como los de la 

tribu  Menangkabao —regiones centrales de Sumatra —de los Battaks—, en otras 

regiones de Sumatra—, etc), son superadas y se entiende es inhumana32. En su 

lugar, surgen fórmulas tales como la “prisión por deudas” y otros, dirigidos a 

paliar el sufrimiento de los responsables (no siempre del autor), y, obviamente, a 

lograr mayor eficiencia en la restitución del bien o en la reparación, en todo caso,  

del daño.33 

                                                           
32Dentro de los primeros el incumplimiento de la obligación ponía en juego dos elementos coactivos: el embargo 

—tarik— y la reducción al deudor. Los sujetos eran, inicialmente, las comunidades domésticas. El 

incumplimiento obligacional debía ser voluntario. Dentro de los segundos los sujetos eran las familias, no los 

individuos. Sólo por excepción eran estos últimos. No hay tarik, pero sí esclavitud. Eran los momentos en que 

predominaba la venganza privada, pero eran también los tiempos en que se veía la necesidad de ir sustituyendo 

ese antiguo tipo de sanción por un ataque al patrimonio y no a la persona 
33 Pertinente es, al respecto, lo que nos cuentan Cicerón y Tito Livio sobre la historia y las vicisitudes de la Lex 

Poetelia Papiria, ley dada por el tirano C. Poetelio: 
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2.2. Período del Derecho Romano34 

 

El principio según el cual “no hay sanción siempre que no exista dolo o 

culpa”, rector de la normativa sobre responsabilidad civil no tiene su origen, 

como se cree, en los postulados del Derecho Natural, si bien es cierto que se 

condice con lo propuesto por los defensores de esta importantísima Escuela. Ya 

existe, en las Digesta, una famosísima frase proveniente del jurisconsulto Quinto 

MuscioScaevola:  

“…culpamautemesse, quod, quum a diligente provideripotuerit…”35 

 

Desde entonces se ve, pues, que, de la responsabilidad objetiva de la 

LexAquilia se pasa a un principio dinámico que, dada su trascendencia, sirvió de 

base para la protección de aquellos bienes jurídicos que ni siquiera el legislador 

había previsto, aunque esta protección sea muestra, según los Mazeaud en cita 

de DeTrazegnies: 

 

                                                           
“Un joven de óptima familia, debido a la situación económica desastrosa de su padre, fue constreñido a caer en 

manos de un usurero; éste, vicioso y privado de escrúpulos, intentó estuprar al deudor nexus (es decir, al hijo), 

ut floremaetatisfructumadventiciumcreditiratus; y frente a su desdén y a su resistencia optó por desnudarlo y 

golpearlo ferozmente. La víctima, con el torso ensangrentado se precipitó entre los viandantes, mostrando sus 

heridas y denunciando a su cruel y libidinoso acreedor. Por todo ello, suscitó la indignación de los presentes 

ante la injuria sufrida por un ciudadano de tierna edad, y la multitud lo acompañó tumultuosamente a la curia, 

llamando a los cónsules, a los que tras mostrarles las laceraciones, impetraron su intervención a fin de reparar 

adecuadamente el innombrable abuso.” 

Ver, Luis RODRIGUEZ ENNES, “La ‘obligatio’ y sus fuentes”. En, Revista Internacional de Derecho romano 

N°2, 2009, pp. 95-96. 
34 En este punto se sigue a Sandro SCHIPANI, “De la Lex Aquilia al Digesto9”. En Revista de Derecho Privado 

N°12-13.Universidad Externado de Colombia. Bogotá. pp. 263-269 
35 Idelfonso GARCÍA DEL CORRAL, op. cit. p. 585. D. 9,2,31: “…y que hay culpa, porque habiéndose podido 

avisar [proveer/prever], por persona diligente, no se avisó [proveyó/previó]…”35 
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“… [de] un movimiento subjetivista tímido y vacilante… [y que] sólo 

otorgaba acción a los propietarios que eran ciudadanos romanos”36 

Entonces, ¿cómo es que se llevó a cabo este fundamental cambio? 

 

En primer lugar, debemos tener claro que, desde un inicio, “culpa” en el 

Derecho romano señalaba el reproche de carácter social respecto de determinado 

hecho dañoso37; además, la idea de “responsabilidad” en el sentido de “respuesta 

a la culpa” (función punitiva), es ajena al Derecho Romano anterior a la Lex 

Aquilia. Esto es así en razón a que: 

 

“…el Derecho Romano clásico, habiendo sufrido una clara influencia 

de la filosofía griega, entiende el Derecho Do como un sistema de 

normas de conducta, ni como una estructura de imputación- respuesta, 

sino como algo mucho más simple: como una justa repartición, como 

un justo equilibrio de bienes que pueden ser repartidos entre los 

miembros de la ciudad. Es la idea del suumcuiquetribuere, de lo 

debido según una relación de igualdad (de equivalencia o de 

proporción) en los cambios o conmutaciones o repartos que realizan 

los hombres entre sí; el to dikaionde los griegos, lo justo, lo debido, el 

quodjustumestde los latinos.”38 

 

                                                           
36 Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA, op. cit. Tomo I, p. 34. 
37 Sandro SCHIPANI, op. cit. p. 268 n. 16.  
38 Soto KLOSS, citado por Jorge MOSSET ITURRASPE, Estudios sobre responsabilidad por daños – Tomo 

I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1980, pp. 37-38. 
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Por otro lado, resulta que, como se sabe, el Derecho romano no representó 

propiamente una preocupación teórica de sistematización de institutos, siendo 

esta elaboración fruto del trabajo de romanistas que se basaron en las decisiones 

de los jueces y los pretores, de los pronunciamientos de jurisconsultos y en las 

Constituciones Imperiales. 

 

2.3. La culpa ética como fundamento de la responsabilidad 

 

la primera manifestación de la idea de culpa va a aparecer cuando el pretor 

no admita la acción nacida del delito contra el menor y el demente, incapaces 

ambos de comprender el alcance de sus actos. Recién a fines de la República los 

jurisconsultos introdujeron el concepto de la culpa, aun la más leve, como 

requisito para el ejercicio de las acciones nacidas de la Ley Aquilia. La idea de 

culpa, dice IHERING, que es la base de la distinción entre la injusticia objetiva 

y la injusticia subjetiva, se encuentra en todas partes, significando con ello el 

ilustre jurisconsulto alemán que no se puede concebir en el derecho romano 

clásico una responsabilidad sin culpa. Es así que se puede decir que no hay 

relación jurídica que no esté afectada por esta idea, es decir en la cual la presencia 

o la ausencia de culpa no comporte una diferencia de responsabilidad. Concluye 

afirmando este autor que "la noción de culpa es la medida general de la 

responsabilidad en el derecho romano privado en la época de su desarrollo". Hay 

coincidencia en esta última afirmación con lo que hemos expuesto acerca de que 

la idea de culpa aparece recién en Roma en la época clásica de la evolución del 

derecho. 
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Posteriormente a la época clásica la teoría de la culpa se modifica 

sustancialmente y la responsabilidad de los deudores no se considera de la misma 

manera que en el siglo El derecho bizantino en lugar de examinar simplemente 

la relación que une el daño a la actividad del deudor, se aplica a un examen de 

la conducta del deudor comparándola sea a la de un buen administrador, sea a su 

manera habitual de actuar: establece así grados en la culpa y admite que según 

los casos el deudor será responsable de su culpa grave, de su culpa leve 

considerada de una manera abstracta o concreta, o aun de su culpa levísima39. 

En este período de la evolución de la responsabilidad civil se adopta el dogma 

de la culpa como base del examen de imputación de responsabilidad; en este 

sentido, se dice que sin culpa no hay responsabilidad. Esta idea no solamente 

proviene de una postura individualista (según la cual no se prevé la 

responsabilidad colectiva o de personas jurídicas sino que entiende la 

responsabilidad como un asunto entre personas individuales) sino que responde 

a los análisis efectuados ya por los jurisconsultos latinos, en un fenómeno 

llamado la recepción del derecho romano. KOSCHAKER  nos dice al respecto 

que: 

“… la recepción constituye un fenómeno singular. Sin imposición por 

parte del Estado, el Derecho romano llegó a ser no sólo en Alemania, 

sino en casi toda Europa, fundamento de la ciencia del Derecho, al 

propio tiempo que se introdujo también en la práctica jurídica”40.  

                                                           
39 Jorge BUSTAMANTE ALSINA, Teoría general de la responsabilidad civil, 9ª edición, Abeledo-Perrot, 

Buenos Aires, p. 44. 
40 KOSCHAKER, Europa y el Derecho Romano. Citado por, José Luis DE LOS MOZOS, “El Derecho Natural 

en la formación del Derecho Civil” , en Estudios de Derecho Civil en honor del profesor CastánTobeñas – 

Tomo VI”. EUNSA, Pamplona. 1969. p. 596. 
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A decir de DE LOS MOZOS, esto se hizo posible porque se había tomado 

el Derecho romano no como ius scriptum sino como ratio scripta, al irse 

adquiriendo la conciencia de que el Derecho, como norma de vida social, había 

de fundarse en las convicciones más íntimas y profundas de la societas iuris… 

Seguramente habrá pocos testimonios , tan evidentes , de esta dimensión vital 

que cobra la ciencia del Derecho en la Baja Edad Media, y que a su vez viene 

impulsada por una fuerte teorización, como la transformación dogmática que se 

opera en el Derecho de obligaciones la categoría general del contrato, que 

recogerá, después, universalizándola, la tradición iusnauralista.41 

 

“Acaso por resultar evidente no se ha insistido, todo lo que debiera, en 

la influencia del Derecho natural en la formación del Derecho civil, no 

sólo en su formación histórica sino también en su formación sistemática 

e institucional… Este Derecho natural aparece como una actitud mental 

adoptada por los juristas de la época y que tiene sus orígenes en la Baja 

escolástica. 

 

Sin embargo, existen otros elementos que motivaron la hegemonía de la culpa 

en este período; estos, a decir de VINEY42, son el universalismo y el moralismo. 

El primero por cuanto las reglas del Code Napoleon (primer cuerpo normativo 

con pretensiones de generalidad) establecía que todo hombre cause un daño está 

obligado a repararlo; lo cual importaba que tal daño deba hacerse con culpa (y 

                                                           
41 Ídem, p. 597. 
42GeneviéveVINEY, Tratado de derecho civil. Introducción a la responsabilidad (trad. por Fernando 

Montoya), Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007, pp. 37 y ss. 
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no sin ella), de modo tal que la culpa no solamente era un presupuesto de toda 

reclamación de responsabilidad sino, inclusive, determinaba la cuantía de la 

indemnización. El segundo, por cuanto el derecho civil de la responsabilidad 

civil se encuentra profundamente influenciado por las ideas de la Iglesia y el 

desarrollo cristiano que, sobre todo, hizo Santo Tomás a partir de los textos 

latinos. Ahora, el hecho de enlazar de esa manera responsabilidad civil (ya 

anteriormente separada de la responsabilidad penal) a la responsabilidad moral 

tenía como principal consecuencia la asunción de la culpa como su fundamento. 

Esta visión moral del derecho fue tomada, sin duda de las doctrinas del derecho 

natural, tal y como lo señala A. PASSERIN D’ENTREVES: 

“La expresión ‘Derecho Natural’, a pesar de su aparente ambigüedad, 

constituye un reto al mismo tiempo que un programa, puesto que la 

palabra ‘natural’, en cuanto opuesta a ‘convencional’, tiende a señalar 

que esta medida ideal deriva de una situación objetiva e inalterable que 

es objeto del conocimiento antes de serlo de la voluntad, en una palabra, 

que es una definición de lo que es antes de ser una formulación de lo 

que debe ser.”43 

Con esto se completa un proceso evolutivo, que podemos resumir en las 

siguientes fases: 

a) La responsabilidad surge por un hecho dañoso sobre las cosas. 

b) Se amplía el concepto al poder recaer el daño sobre las personas. 

                                                           
43 A. PASSERIN D’ENTREVES. “El Derecho Natural”. En, KELSEN, BOBBIO y otros, Crítica al Derecho 

Natural. Taurus. Madrid. 1966. p. 195. 
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c) Surge la idea de intencionalidad, sobre la base de la buena o mala fe. 

d) El Derecho Canónico acentúa el principio de intencionalidad y reconoce el 

principio del daño causado por omisión.44 

En las Codificaciones modernas aparecen estos principios y toda la teoría de 

la responsabilidad se fundamenta en la culpabilidad. 

Ahora bien, el dogma de la culpa no pudo resistir a los embates de las nuevas 

formas de vida en las sociedades cada vez más industrializadas; ya Roosevelt 

había señalado que la vida se hacía más intensa y Nietzsche afirmaba que la vida 

en el siglo XX devenía en cada vez más peligrosa; esta situación vio su reflejo 

primero en las legislaciones laborales, que relajaron la exigencia de culpa 

(negligencia) en la responsabilidad de los empleadores por riesgos del trabajo o 

infortunios laborales (principalmente por accidentes mecánicos) inclusive en 

sistemas jurídicos tradicionalmente subjetivistas como el francés, el cual 

mediante ley de 1898 permite la indemnización por daños causados en 

accidentes laborales. Siendo así, poco a poco tanto la jurisprudencia como la voz 

del legislador fueron disponiendo la extensión de esta objetivización de la 

responsabilidad a casos de responsabilidad civil sobre todo en aquellos casos en 

los que resultaba excesivo acreditar la existencia de culpa o negligencia en el 

demandante (sea por los costos de probanza o por la simple y llana inexistencia 

de ellas en la acción dañosa) por cuanto su requerimiento devendría en casos 

sumamente intolerables y reñidos con la ética. 

                                                           
44 Mariano ESPINOSA DE RUEDA JOVER, “Aspectos de la responsabilidad civil con especial referencia al 

daño moral”; en, Anales de derecho de la Universidad de Murcia N° 9, 1986, p. 46. 
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III. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

Por su causación, los daños pueden ser humanos y extrahumanos, pudiendo distinguirse en 

los primeros las diversas posiciones psicológicas del ánimo del dañador, desde el dolo, que 

cualifica los daños criminosos, a la responsabilidad objetiva. 

Desde el punto de vista de la relación entre el que causa el daño y quien lo sufre, los daños 

pueden ocurrir en una relación contractual o fuera de ella, determinando distintas 

regulaciones de la responsabilidad por razón de sus efectos. En el primer supuesto, podemos 

distinguir entre daños patrimoniales (daño emergente y lucro cesante) y extrapatrimoniales 

(daño moral).Dentro de los daños causados fuera de la relación contractual se suelen incluir 

al daño emergente y lucro cesante (daños patrimoniales) y el daño moral y daño a la persona 

(daños extrapatrimoniales). 

 

3.1. Daños patrimoniales  

Los daños patrimoniales, a los efectos de su determinación, valoración y reparación 

se componen de dos partidas diferenciadas, aunque no siempre se manifiesten ambas 

en todos los casos, siendo perfectamente posible que concurra tan solo una de ellas. 

Nos referimos a los conceptos de daño emergente y lucro cesante, los cuales se 

distinguen ya desde la .poca del Derecho romano a través de un texto de Paulo 

contenido en el Digesto (46.8.13), que alude a 

“..quantummihiabestquantumquelucraripotui”. La distinción se recogió del mismo 

modo en las Partidas, en concreto, en la Partida V, Título VI, Ley III y en la Partida 

VII, Título XV, Ley XIX, y se recibió en el Derecho moderno a través de la 

Codificación, de modo tal que la expresión quantum mihiabest se equiparó al “daño 
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emergente” y la locución quantum lucraripotui, al lucro cesante”. Así, se reputan 

daños y perjuicios el valor de la pérdida que haya experimentado, y el de la utilidad 

que haya dejado de percibir el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los 

artículos siguientes de esta sección45. La historia nos puede hacer manifestar la 

presencia de tales cuantías indemnizatorias en las Partidas y en el Digesto, el que 

recoge la equivalencia entre el valor de la pérdida que haya experimentado el 

acreedor y el daño emergente y entre la utilidad que haya dejado de percibir y el 

lucro cesante 

En efecto, la realidad pone de manifiesto que el hecho del responsable puede dar 

lugar, no sólo al menoscabo o destrucción de un bien que ya pertenecía al perjudicado, 

sino que puede implicar, igualmente, la falta de consecución o de materialización de 

una ganancia que habría ingresado en su patrimonio de no haber tenido lugar el hecho 

lesivo, resultando dañado, en ambos casos, el interés patrimonial respectivo. Y, en 

coherencia con la función reparadora de la responsabilidad civil, que tiene por objeto 

reponer al perjudicado en la situación en que se encontraría si el hecho dañoso no se 

hubiera producido, esos dos componentes del daño patrimonial habrán de ser 

reparados, en tanto en cuanto se concreten en el mundo real.  

Ahora bien, definidos los conceptos que nos ocupan como lo hemos hecho en el 

párrafo precedente, se podría caer en el error de identificar el daño emergente -relativo 

a la pérdida de un bien ya existente en el patrimonio del perjudicado- con el daño 

presente o actual y el lucro cesante -por hacer referencia a la pérdida de una ganancia 

                                                           
45 Sandro SCHIPANI, “De la Ley Aquilia a Digesto 9: Perspectivas sistemáticas del Derecho romano y 

problemas de la responsabilidad extracontractual”; en, Revista de derecho privado de la Universidad Externado 

de Colombia n° 12-13, 2007, pp. 261-288. 
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todavía no incorporada a ese patrimonio pero que habría ingresado en él si el hecho 

dañoso no hubiera tenido lugar- con el daño futuro. Sin embargo, tal identificación, 

en la que incurren ciertos autores, debe, en nuestra opinión, ser evitada; al respecto 

DE CUPIS, señala que  

“si el objeto del daño es un interés actual, o sea, el relativo a un bien que 

ya corresponde a una persona en el instante en que el daño se ha 

ocasionado, se tiene un daño emergente; pero, si por el contrario, el objeto 

del daño es un interés futuro, es decir, el relativo a un bien que todavía no 

corresponde a una persona, se tiene un daño lucro cesante”46 

En opinión que compartimos, el maestro italiano profundiza su criterio diferenciador 

en cuanto se refiere únicamente a la situación del bien en el momento en que se daña 

el interés al que aquél responde, esto es, según que dicho bien se halle o no en el 

patrimonio del sujeto perjudicado en el momento de la producción del perjuicio, lo 

cual, obviamente, no es lo mismo que tomar en consideración el momento en que se 

manifiestan los resultados o consecuencias dañosas de la acción -criterio aplicable 

para la clasificación de los daños en presentes y futuros-. Es más, en el siguiente 

epígrafe de u obra, DE CUPIS comienza advirtiendo expresamente que la 

clasificación de daño presente y daño futuro no debe confundirse con la distinción 

entre damnumemergensylucrumcesansy añade, a continuación, que el daño 

emergente puede ser tanto presente como futuro y lo mismo se puede referir para el 

lucro cesante. 

                                                           
46 Adriano DE CUPIS, El daño (trad. del original en italiano por Ángel Martínez Sarrión), Bosch, Barcelona 

1975, pp. 312-313. 
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3.1.1. Delimitación entre daño emergente y lucro cesante 

De la propia lógica se desprende que tal determinación será más sencilla cuando de 

daños emergentes se trate, porque los mismos recaen sobre bienes ya pertenecientes 

al sujeto, mientras que con los lucros cesantes se alude a aquellos otros perjuicios que 

se concretan en la falta de adquisición de bienes que deberían haber ingresado en su 

patrimonio, pero que no lo han hecho a causa del evento dañoso.  

Así las cosas, la determinación de la existencia de un daño emergente no planteará 

ningún problema, puesto que se manifestará exteriormente en el menoscabo 0 

destrucción de un bien o derecho que en el momento en que tiene lugar el hecho 

dañoso ya pertenecía al sujeto y, por esta circunstancia, es fácilmente apreciable a 

través de la comparación del estado de los bienes y derechos que el perjudicado tenía 

antes y después del evento lesivo.  

Más complicada resulta, en cambio, la determinación del lucro cesante, en cuanto que 

éste participa de todas las vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos 

imaginarios. Teniendo en cuenta que el lucro cesante representa la ganancia que el 

perjudicado habría ingresado en su patrimonio de no haber tenido lugar el hecho 

dañoso, la determinación de su existencia requiere reconstruir, de algún modo, los 

acontecimientos que, en ausencia de aquél, se habrían desarrollado. Esta 

reconstrucción de los acontecimientos realizada por el Juez o por un perito imparcial 

y dirigida a determinar la realidad de la frustración de una ganancia ha de realizarse 

atendiendo al que sería el curso normal de los acontecimientos en el caso concreto. 

De acuerdo con ello, podemos extraer las siguientes conclusiones: 



43 
 

- Cabrá reparar el lucro cesante cuando del juicio de responsabilidad resulte probado 

que, en ausencia de hecho dañoso, la ganancia habría ingresado efectivamente en el 

patrimonio del sujeto perjudicado, siempre y cuando dicha ganancia sea, además, 

merecedora de protección jurídica, lo que supone excluir de la reparación aquellas 

ganancias que el perjudicado hubiera obtenido por medios inmorales o contrarios a 

las buenas costumbres, así como aquellas otras cuya obtención presupondría 

infracción de preceptos legales o reglamentarios imperativos. 

- No es suficiente con que exista una mera posibilidad de ganancia, aunque tampoco 

se exige la certeza absoluta de su realización, sino que lo determinante es la 

probabilidad de la misma. 

- Dentro del lucro cesante se comprende tal vez la pérdida o disminución de la 

capacidad de trabajo que, en ocasiones, va aparejada a las lesiones personales (tanto 

físicas, como mentales) y que presupone, junto con éstas, la pérdida o disminución 

de la capacidad para obtener la remuneración que se venía obteniendo regularmente.47 

 

3.1.2. La pérdida de oportunidades 

 

En estos supuestos, el objeto sobre el que recae el daño, esto es, la posibilidad, forma 

ya parte de la esfera jurídica del sujeto perjudicado en el momento en el que se verifica 

el evento dañoso, por lo que nos encontramos, no ante un lucro cesante, sino ante un 

supuesto de daño emergente y, como tal, resarcible, pues participa de la nota de la 

certeza, ya que eliminada la posibilidad como consecuencia del hecho dañoso, no 

                                                           
47 Luis DÍEZ PICAZO, Derecho de daños, op. cit. pp. 245 y ss. 
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cabe duda que se ha producido un daño, dado que jamás podrá realizarse la ventaja 

que, en caso de subsistencia de aquélla, podría haberse esperado. 

 

Así las cosas, debemos concluir que el daño consistente en una «pérdida de 

oportunidad» merecerá la calificación de patrimonial o de extrapatrimonial en función  

de la naturaleza que corresponda al interés que ha resultado afectado a causa de la 

frustración de la posibilidad misma de su satisfacción. 

 

 

3.2. Daños no patrimoniales 

 

Se ha dicho que estos daños son “aquéllos cuya valoración en dinero no tiene la base 

equivalencia que caracteriza a los patrimoniales, por afectar precisamente a 

elementos o intereses de difícil valoración pecuniaria”48 

 

En este punto, puede ser conveniente recordar que el conjunto de situaciones jurídicas 

en las que se encuentra una persona constituye su esfera jurídica, la cual está formada, 

a su vez, por la denominada esfera jurídica patrimonial (integrada por las situaciones 

jurídicas que gozan de este carácter) y por la esfera jurídica personal (constituida por 

las situaciones jurídicas atinentes a los bienes que integran el ser físico y espiritual de 

la persona). Pues bien, en esta segunda esfera jurídica, la personal o extrapatrimonial, 

se pueden distinguir, de un lado, las relaciones familiares personales y, de otro, las 

relaciones estrictamente personales, que son las que hacen referencia a los bienes o 

                                                           
48 Jaime SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil. Tomo I, Montecorvo, Madrid, 1989, p. 137 y ss. 
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derechos de la personalidad. A su vez, estas últimas relaciones estrictamente 

personales se suelen clasificar en una esfera física o corporal (que comprende la vida, 

así como la integridad, la salud y el bienestar físicos), una esfera espiritual (integrada 

por la integridad, la salud y el bienestar psíquicos, así como por el honor, la intimidad, 

la imagen, las ideas o el nombre) y una esfera mixta (en la que se incluyen las 

libertades: física, de residencia, de circulación, de expresión, etc.). 

 

3.2.1. Daño moral 

 

El término daño moral, según su acepción más extendida, tendrían su origen en un 

uso latino, y debido al influjo del Derecho canónico, de la figura del Derecho 

germánico antiguo “Wergeld” (“rescate de la sangre” o “dinero del dolor”). Esta 

acepción, desde la cual nació el concepto moderno del Derecho alemán 

“Schmerzensgeld”, también fue empleada y aplicada en la península itálica, como 

también en los antiguos territorios francos. Los autores del Code Napoleón, formados 

fundamentalmente en la doctrina del derecho canónico, formularon el concepto dela 

“responsabilidad civil” como una institución supeditada a la “responsabilidad moral”, 

lo que tuvo como consecuencia principal colocar a la “culpa” en el centro del sistema 

de la responsabilidad civil. La moral, al tener como punto de partida la antítesis bien-

mal, sólo permite la reparación del dañado causado únicamente cuando medie culpa 

o dolo del responsable o autor del daño. 
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De este modo, los principios jurídicos en conjunto con los preceptos de índole moral 

en el ámbito de la responsabilidad civil, además de la culpa, llevan a sopesar la 

situación personal de la víctima del daño. Se impone, por lo tanto, la indemnización 

de aquellos males provenientes de daños y que inciden en el fuero interno del 

individuo que los padece, los dommage moral, al haber una identificación entre 

responsabilidad moral y legal. 

 

En la actualidad existen dos formas de abordar la tarea de conceptualizar al daño 

moral. La primera de ellas, desde un punto de vista negativo, busca precisar al daño 

moral contraponiéndolo al daño patrimonial para precisar qué elementos de éste se 

encuentran ausentes en aquél. Así, hay quienes han ubicado la esencia del daño moral 

en la imposibilidad de que la indemnización pecuniaria constituya una reparación 

adecuada; según esta tesis, los daños morales se diferencian de los patrimoniales en 

función de la distinta aptitud que el dinero tiene para restaurar, en un supuesto y otro, 

la utilidad perdida. Así, en el caso de los daños de naturaleza moral, se produce una 

reducción del nivel de utilidad que ni el dinero, ni los bienes intercambiables por éste, 

pueden llegar a compensar. Otros autores afrontan la tarea de la delimitación 

conceptual del daño moral poniendo el acento en la falta de repercusiones 

patrimoniales que produce una lesión de este tipo, de modo que, con independencia 

de la naturaleza del derecho o bien lesionado, si ello repercute negativamente en la 

esfera patrimonial del sujeto, el daño será patrimonial y no moral. Otros autores, 

finalmente, han intentado aproximarse al daño moral, no en función de las 

repercusiones—económicas o no— que produzca el comportamiento antijurídico, 
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sino atendiendo a la naturaleza del bien lesionado, entendiendo que el daño en 

cuestión, si afecta a un bien no patrimonial, merecerá la calificación de moral. 

 

De otro lado, como segunda forma, podemos encontrar las tesis que ubican la esencia 

del daño moral en la lesión de los bienes de la personalidad y creo que, tanto las que 

consideran como daños morales todos los perjuicios derivados de la lesión de un bien 

de este tipo, como aquellas otras que excluyen del mismo las consecuencias 

patrimoniales de tal lesión, pueden ser sustancialmente correctas, aunque no 

conduzcan a las mismas consecuencias. En efecto, si, de acuerdo con la primera, daño 

moral es toda consecuencia perjudicial derivada de una lesión a un bien de la 

personalidad, dentro del mismo se incluiría la perturbación anímica, pero también el 

perjuicio económico. Desde esta perspectiva, el problema de la posible inclusión del 

lucro cesante quedaría solventando en sentido positivo; esto es, prevalecería su 

ubicación dentro de la indemnización por el daño moral. 

 

Resulta interesante aquella crítica49 según la cual existe falta de sistematicidad al 

considerar que en nuestro derecho existe una división entre daños patrimoniales y 

extrapatrimoniales; se afirma que esta distinción es propia de los sistemas germano e 

itálico (que admiten la reparación de los daños no patrimoniales siempre y cuando 

estén previstos como ilícitos penales), mientras que nuestro sistema, seguidor del 

modelo francés, no acepta esa distinción sino que, en realidad, diferencia entre daños 

                                                           
49Leysser LEÓN HILARIO, “¡30,000 dólares por daños morales en un divorcio!”; en, GACETA JURÍDICA, 

Diálogo con la Jurisprudencia n° 104, mayo 2007, pp. 77 y ss. 
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patrimoniales y morales, siendo que éstos últimos son valorados atendiendo a la 

equidad. 

 

3.2.2. Deslinde entre daño moral y daño a la persona 

Especial comentario merece la inclusión del daño a la persona como daño resarcible 

en nuestro derecho civil; más allá de la anécdota (según la cual dicha innovación 

legislativa se hizo de forma irregular) la existencia de un daño a la persona es algo 

que, debido en gran parte al apego estricto a la ley por parte de nuestras cortes, parece 

comúnmente aceptado por la judicatura y, con voces disonantes, por la doctrina 

nacional. El principal exponente de la teoría del daño a la persona es su creador Carlos 

Fernández Sessarego, quien ha señalado la distinción entre daño moral, daño a la 

persona y daño al proyecto de vida (creación también doctrinal que ha recibido eco 

en la jurisprudencia nacional): 

“Estimamos que no es posible confundir el llamado “daño moral” que, 

como lo hemos expresado incide sobre la esfera afectiva del sujeto en tanto 

perturbación psíquica no patológica (pretium doloris), del trascendente 

“daño al proyecto de vida” que afecta el sentido mismo de la existencia, tal 

como lo hemos intentado describir en precedencia. La distinción es doble. 

De un lado, se debe considerar algo que es fundamental como es el aspecto 

del ente ser humano que se afecta. Es decir, si el evento dañino compromete 

la unidad psicosomática en cualquiera de sus múltiples aspectos o, en 

cambio, afecta la libertad en cuanto “proyecto de vida” en marcha. En el 

caso del “daño moral” el evento dañino incide sobre la unidad 

psicosomática, más precisamente sobre la esfera afectiva de la persona, 
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mientras que en el “daño al proyecto de vida” se atenta contra la libertad 

convertida en acto o conducta, es decir, se lesiona la libertad fenoménica.” 

“De otro lado, también cabe señalar que ambas modalidades de “daño a la 

persona” se distinguen a partir de sus consecuencias. Las consecuencias del 

“daño moral”, que hieren los sentimientos y los afectos de la persona, por 

hondas que puedan ser, no suelen acompañar al sujeto, al menos con la 

intensidad inicial, durante su transcurrir vital. La tendencia general es que 

dichas consecuencias, los dolores o sufrimientos, las perturbaciones 

psíquicas no patológicas, cualquiera sea su origen, suelen disiparse, 

disminuir, transformarse o atenuarse con el pasar del tiempo. Así, un 

profundo y explicable dolor experimentado por la muerte de un ser querido 

es muy intenso en un primer momento pero, poco a poco, va diluyéndose, 

transformándose en otros sentimientos y afectos. Muchas veces el dolor 

inicial se convierte, con el transcurso del tiempo, en un sentimiento 

duradero de orgullo por la calidad humana del que ya no nos acompaña en 

la ruta de la vida, o en uno de gratitud para con el ser querido que dejó de 

existir por lo mucho que de él recibimos mientras estuvo con nosotros. Más 

que con dolor, muchas veces evocamos con ternura,  nostalgia y afecto la 

memoria de quien nos abandonó. Con frecuencia, el sufrimiento que 

experimentamos en el pasado se transforma en una remembranza de sus 

cualidades personales y, al considerarlo como un paradigma, tratamos de 

seguir su ejemplo.” 
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“En cambio, en el supuesto del “daño al proyecto de vida” la situación es 

diferente. Se trata de un daño cuyas consecuencias, que comprometen la 

existencia misma del sujeto, suelen perdurar. Ellas difícilmente logran ser 

superadas con el transcurso del tiempo. El daño causado es de tal magnitud 

que frecuentemente acompañan a la persona por toda la vida, por lo que 

compromete su futuro. La víctima ha perdido, en gran medida, su propia 

identidad. Dejó de ser lo que libremente se propuso ser. Dejó de realizarse 

a plenitud. Es, pues, imposible confundir las consecuencias, a menudo 

devastadoras, del “daño al proyecto de vida”, con aquellas otras, de 

naturaleza afectiva, que son constitutivas del “daño moral”.”50 

 

El principal opositor a la vigencia de un “daño a la persona” en nuestro país es Leysser 

León Hilario quien refiere: 

“la expresión “daño a la persona”, sacada de su entorno italiano de 

formación y desarrollo, y accidentadamente incluida en el lenguaje jurídico 

y en el Código Civil peruano, es repetitiva e inútil. La llamada “guerra de 

etiquetas”, desatada desde la promulgación del Código Civil de 1984, ha 

hecho perder de vista una tarea de mucho mayor importancia, que siempre 

                                                           
50Carlos FERNANDEZ SESSAREGO, Deslinde conceptual entre “daño a la persona”, “daño al proyecto de 

vida” y “daño moral”; tomado del portal web: 

“http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF”, en fecha 

09/04/2015. 
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ha ido de la mano con el tema del daño moral, cual es la de perfeccionar la 

técnica para su cuantificación.”51 

 

IV. Cuantificación de los daños en la responsabilidad civil extracontractual 

 

4.1. El principio de la reparación integral 

La"restitutio in integrum ", es un principio de larga data, y que consiste en 

lograr la más perfecta equivalencia entre los daños sufridos y la reparación 

obtenida por el perjudicado, de modo tal que éste quede colocado en una 

situación lo más parecida posible a aquélla en la que se encontraría si el hecho 

dañoso no hubiera tenido lugar. Esto implica que la reparación debe ser 

equivalente a la pérdida sufrida, nada menos, pero tampoco nada más. 

Esto se realiza de forma tal que al perjudicado le sea reparada la totalidad del 

daño por él padecido, en la medida en que dicho daño haya resultado 

imputable a un tercero. Ahora bien, para que ello suceda es preciso que se 

cumplan dos condiciones: en primer lugar, la reparación debe comprender 

todo el daño resarcible y no solamente una parte del mismo; y, en segundo 

lugar, esa reparación debe limitarse estrictamente al daño efectivamente 

producido, sin que pueda excederlo o superarlo, para no comportar un 

enriquecimiento injusto a favor del sujeto perjudicado. En definitiva, la 

reparación ha de encontrar el justo equilibrio entre la infra compensación y el 

enriquecimiento injusto del perjudicado. 

                                                           
51Leysser LEON HILARIO, La responsabilidad civil. Líneas fundamentales y nuevas perspectivas, Jurista, 

Lima, 2011, pp. 181 y ss. 
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No obstante la claridad de este criterio, las cosas no resulta tan sencillas al 

momento de buscar la reparación total de todas las especies de daños 

indemnizables; así, por ejemplo, para la reparación de los daños patrimoniales 

(daño emergente y lucro cesante) existe un equivalente monetario de los 

mismos, sin dejar de reconocer cierta problemática en la valuación del lucro 

cesante, que permite enfrentar el principio de reparación integral de tales 

daños. Sin embargo, cuando nos enfrentamos a la apreciación de los daños no 

patrimoniales, se evidencia que tales perjuicios recaen sobre intereses de las 

personas, que son, por naturaleza, insustituibles y no susceptibles de 

equivalencia pecuniaria, dificultades éstas que impiden alcanzar una 

equivalencia entre el perjuicio y su reparación. Los daños extrapatrimoniales 

quedan, así, al margen de la restitutio in integrum, puesto que tales daños 

carecen de un módulo o valor de referencia o comparación, lo que determina 

que su valoración quede remitida a la libre discrecionalidad de los órganos 

judiciales. 

Resulta claro que el principio de la reparación integral del daño se adecua más 

a la  especie de daños patrimoniales, por ser estos los únicos perjuicios a los 

que tal principio se encuentra adaptado; sin embargo, también resulta evidente 

que, aun en el ámbito de dichos perjuicios económicos, se puede llegar a 

corregir o modificar el principio de la restitutio in integrum para tener en 

cuenta ciertos imperativos, fundamentalmente de justicia, distintos de la 

propia reparación. 
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No obstante, resulta indudablemente cierto que es preciso procurar, en la 

medida de lo posible, una valoración concreta o particular del daño sufrido 

por el concreto perjudicado, de modo que el juzgador de instancia tome en 

consideración sus condiciones y circunstancias específicas, las cuales pueden 

determinar que el daño por él sufrido sea de una u otra intensidad. Pero, al 

mismo tiempo, debe perseguirse una igualdad o, al menos, una cierta 

homogeneidad en las indemnizaciones concedidas ante perjuicios semejantes, 

porque, ante la ausencia de criterios objetivos que permitan determinar con 

precisión el exacto daño padecido por cada individuo, debe entenderse que el 

perjuicio sufrido por las personas situadas en condiciones y circunstancias 

similares es igual para todas ellas. 

 

4.2. El principio de la apreciación subjetiva o concreta 

Este principio de la reparación de los daños surge al preguntarnos si se resarce 

el daño común, entendido éste como el que experimentaría cualquier persona 

a consecuencia del hecho dañoso; o el daño propio, es decir, el que soporta 

una persona concreta en función de sus particulares circunstancias  

Esta cuestión es importante porque la determinación del quantum de la 

reparación derivada de un mismo daño suele variar según se recurra a uno u 

otro criterio, ya que no es igual atender a las utilidades genéricas que un bien 

pueda suministrar a cualquier persona, que tomar en consideración las 

utilidades específicas que ese bien proporciona a un individuo concreto en 

función de las circunstancias particulares que le pueden afectar. En efecto, la 

consideración de estas últimas, es decir, la aplicación de un criterio subjetivo 
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suele determinar que el valor del interés del sujeto sea superior o inferior al 

valor del bien objetivamente considerado, aunque excepcionalmente también 

podrá producirse una coincidencia entre ambos valores. 

En tal sentido, el criterio subjetivo de reparación de los daños es un 

complemento del primero; así, debemos recordar que el Derecho no tutela 

cosas, sino intereses jurídicamente relevantes y que el fin de la reparación 

consiste en reponer al perjudicado en un estado de cosas lo más parecido 

posible a aquélla en la que se encontraría si el hecho dañoso no hubiera tenido 

lugar, parece que lo más correcto es que el quantum de la reparación, en lugar 

de concretarse en el valor objetivo de los bienes dañados, corresponda a la 

concreta utilidad que esos bienes proporcionaban al sujeto perjudicado. Habrá 

que aplicar, en tal sentido, un criterio subjetivo o concreto de apreciación del 

daño que tenga en cuenta el específico interés del sujeto perjudicado; porque 

sólo de ese modo se podrá alcanzar la íntegra o completa reparación del daño 

padecido por aquél. 

El principio de la apreciación subjetiva del daño importa que los jueces, en su 

labor cuantificadora del daño no se encuentran vinculados, salvo casos 

excepcionales, por reglas preestablecidas, tales como pretendidos usos, 

baremos, etc. Por el contrario, deben apreciar cada daño de forma racional a 

través del método que les resulte más adecuado, teniendo en cuenta, en 

cualquier caso, las circunstancias que contribuyen a producir el daño causado 

en su más concreta configuración. Específicamente, deben tomar en 

consideración las circunstancias personales del demandante que inciden sobre 

el daño, como son las circunstancias de carácter social, profesional, familiar 
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y psíquico de la persona dañada, su edad y aquellas otras circunstancias que 

asuman relevancia en la determinación del daño producido. 

 

4.3. El momento de la valoración del daño 

Esto alude al momento en que las partes adoptan el acuerdo transaccional o el 

juez dicta la sentencia relativa al juicio de responsabilidad.  

Esta regla general de la reparación de los daños y perjuicios surge ante la 

inconveniencia del criterio subjetivo para tomar en consideración las 

variaciones que, bien afectando a la propia entidad del perjuicio (variaciones 

intrínsecas), bien recayendo sobre el valor de la moneda en que iba a 

concretarse la indemnización (variaciones extrínsecas), podían incidir sobre 

el interés dañado entre el momento de la aparición del daño y el momento de 

su efectiva reparación. Y la falta de consideración de tales variaciones, cuando 

las mismas se produjeran, conducía irremediablemente a una defectuosa (por 

exceso o por defecto) reparación del daño causado, vulneradora del tan 

manido principio del resarcimiento íntegro. 

 

4.3.1. Variaciones intrínsecas  

Aquí se hace referencia a las agravantes o atenuantes que experimenta el 

daño en su propia entidad o sustancia (essentiadamnum) desde el 

momento en que el mismo se configura hasta el momento en que tiene 

lugar la transacción extrajudicial de las partes o se dicta la sentencia que 

se pronuncia sobre la responsabilidad del demandado. 
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Esto parte de la consideración de que el daño no es un fenómeno estático, 

sino dinámico. Entonces, siendo un ente dinámico (que cambia su 

fisonomía por influencias externas e internas) dinámico habrá de ser 

igualmente el proceso de valoración del mismo de cara a la fijación de la 

medida de la reparación. En otras palabras, cuando se determine la 

reparación debida, las partes o el juez no pueden limitarse a apreciar el 

daño tal y como se mostró en el momento de su aparición, sino que deben 

tomar en consideración los cambios que, guardando relación causal con 

el hecho que le dio origen, hayan afectado a la entidad de ese daño desde 

el momento de su producción hasta el del acuerdo transaccional o 

sentencia, porque sólo de esa formase logrará una reparación ajustada a la 

realidad del perjuicio. En caso contrario, si el daño disminuyese tras su 

aparición y esa disminución no fuese tenida en cuenta al fijar el montante 

de la reparación, se estaría reparando un daño que no se ha padecido y, 

contrariamente, si una agravación posterior del perjuicio no fuese 

atendida, el perjudicado no resultaría indemnizado por la totalidad del 

daño que se le ha causado. 

Es posible, por otro lado, que el perjuicio finalice antes de este último 

momento. En este caso no cabría entender que se rechace toda reparación 

por el hecho de que el daño ya no subsiste en el momento en que tiene 

lugar el acuerdo de las partes o la sentencia judicial. Por el contrario, en 

tales hipótesis habrá igualmente derecho a reparación, aun cuando la 

reparación del daño deberá limitarse a la duración real o efectiva del 

perjuicio. 
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E, inversamente, siempre teniendo en cuenta su carácter dinámico, es 

posible que el perjuicio siga variando (aumentando o disminuyendo) 

después de logrado el acuerdo extrajudicial o después de pronunciada 

sentencia. Pues bien, cuando esas variaciones futuras resulten con 

seguridad previsibles en el momento de fijar la reparación debida, también 

deberán ser tenidas en cuenta a los efectos de integrarlas en el cálculo del 

resarcimiento debido. 

 

4.3.2. Variaciones extrínsecas 

Estas se producen no por un cambio en la entidad o materialidad del daño, 

sino por una alteración en su apreciación económica, que es debida a la 

fluctuación monetaria. Es decir, en estos casos el daño no varía, pero sí lo 

hace el valor del dinero en curso y, por tanto, la cantidad de unidades 

monetarias que se precisan para representar la medida del interés dañado, 

esto es, para colocar al perjudicado en una situación lo más parecida 

posible a aquélla en la que se encontraría si el evento dañoso no hubiese 

tenido lugar o, de ser ello imposible, para compensarle el daño sufrido. 

Resulta claro que la aplicación de este principio no es fácil, sobre todo, 

cuando nos enfrentamos a la valoración de daños futuros (v.gr., los que 

pueden derivar de una incapacidad permanente), porque en estos casos no 

es posible prever con total seguridad las fluctuaciones monetarias que 

tendrán lugar en un momento posterior. Además, en tales hipótesis suelen 

concederse indemnizaciones en forma de capital, cuando no cabe duda que 

la valoración de tales daños resultaría mucho más acertada si la 
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indemnización fuese fijada en forma de renta. En efecto, mientras que la 

primera sólo podría tomar en consideración la depreciación de la moneda 

que tuviese lugar hasta el momento en que se liquida la deuda 

indemnizatoria, sin posibilidad de ulteriores revisiones, la segunda 

presentaría dos ventajas significativas: por un lado, se ceñiría a la efectiva 

duración del perjuicio y, por otro lado, podría tener en cuenta las futuras 

fluctuaciones monetarias. 

 

4.3.3. Conclusiones parciales 

o Deben tenerse en cuenta todos los cambios que, después de su aparición y 

hasta el m omento de la decisión, hayan afectado a la propia consistencia del 

daño (variaciones intrínsecas). 

o Deben ser tomadas en consideración las modificaciones experimentadas en la 

expresión monetaria del daño o, lo que es lo mismo, las variaciones en el valor 

de la moneda (variaciones extrínsecas), ocurridas en el mismo periodo. 

o Hay que considerar igualmente todas aquellas variaciones futuras, tanto 

intrínsecas como extrínsecas, que sean previsibles con certeza en el momento 

de su determinación. 

 

4.4. Límites procesales para la valoración del daño 

Otro de los principios jurídicos que entran a tallar al momento de la 

determinación del quantum indemnizatorio es de carácter procesal; este es el 

principio procesal de congruencia en virtud del cual los Tribunales, a la hora 

de llevar a cabo la valoración del daño, se encuentran constreñidos por la 
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cuantía que solicita el actor en su demanda. Esto significa que dicha cuantía 

actúa como límite máximo a la medida de la reparación, de modo que los 

órganos judiciales podrán valorar el perjuicio en una cantidad inferior, pero 

nunca superior a la pretendida por el perjudicado demandante (sentencia ultra 

petita). 

En este sentido, se puede apreciar que no se admite la posibilidad de que el 

demandante pretenda la indemnización por determinados daños sin que 

establezca un quantum determinado o determinable aritméticamente; esto es, 

no se permiten las sentencias de condena con reserva de liquidación. Estas 

últimas son declaradas liminarmente improcedentes, imponiendo al actor que 

reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero la necesidad de cuantificar 

su importe en la demanda, sin que pueda retrasar su determinación al trámite 

de ejecución de sentencia y, de no ser posible dicha cuantificación, 

ordenándole fijar claramente las bases conforme a las cuales deba efectuarse 

la liquidación, de modo tal que ésta consista en una simple operación 

aritmética. 

En ese sentido, cuando el demandante pretenda la reparación pecuniaria de su 

daño no puede eludir la cuantificación del mismo y esa cuantificación 

constituirá para el Juez el límite máximo en el que cifrar la cuantía del 

resarcimiento debido por el responsable, sin perjuicio de la correspondiente 

revalorización monetaria de esa suma, que no sólo podrá, sino que deberá ser 

ordenada de oficio por el juzgador. 
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4.5. La cuantificación de los daños morales en específico 

Ya hemos visto los principios que rigen para la cuantificación de los daños en 

general. Recapitulando, podemos advertir que al momento de realizar la labor 

de determinación y cuantificación del daño en la responsabilidad civil, el 

juzgador se debe encontrar atento a lo siguiente: 

o Buscar una reparación integral de los daños causados; esto es, procurarle al 

demandante obtenga una reparación tal que permita reponer las cosas hasta el 

momento anterior al del hecho dañoso. Sin embargo le está completamente 

vedado enriquecer al demandante más allá de lo justo para considerar al daño 

reparado. 

o También deben atender a las particularidades que el daño implica para el 

dañado; así, no podrá considerar que un daño específico, contra un mismo 

bien jurídico dañado, tendrá igual repercusión en personas que asignan al 

mismo bien diversas utilidades. Esto permite al juzgador no supeditarse a 

baremos o reglas preestablecidas a fin de asignad un valor determinado a un 

bien jurídico afectado. 

o También se ha de atender a las vicisitudes que acontecieren entre el momento 

del evento dañoso y la efectiva apreciación judicial de éste; aquellas son tanto 

intrínsecas (se producen en la propia entidad del daño) como extrínsecas (se 

producen por elementos ajenos al daño pero que igualmente modifican su 

valoración). 

o Finalmente, un límite procesal de la determinación del quantum se presenta a 

raíz de la congruencia que debe existir entre el petitum y la sentencia; 

específicamente en cuanto a la reparación por no más del máximo solicitado. 
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Sin embargo, por su especial naturaleza, los daños morales y en general 

aquellos que inciden en bienes jurídicos extrapatrimoniales, ofrecen 

especiales dificultades para su cuantificación. Esta dificultad proviene, en 

primer término, de la dificultad procesal ante la que se encuentran los órganos 

jurisdiccionales para poder determinar, con base en lo actuado, la medida 

exacta del daño causado al demandante.  

A fin de lograr solucionar esta problemática, el Pleno Jurisdiccional del año 

1997 estableció que: 

“(…) para la estimación y cuantificación del daño debe tomarse 

en cuenta las cualidades personales de la víctima y del agente 

productor del daño” (el subrayado es agregado). 

 

Ésta afirmación fue complementada recientemente por una sentencia de la 

Corte Suprema (Cas. N° 5721-2011-Lima) en la cual se niega que la 

“capacidad económica del causante del daño” sea un criterio válido para 

determinar un monto indemnizatorio por daño moral al afectado. 

En tal sentido, la jurisprudencia ha aceptado que la especial naturaleza 

subjetiva del daño moral no permite su cuantificación de forma objetiva; lo 

que importa decir que, si bien su determinación no está sujeta a cánones fijos 

e invariables, el demandante no se encuentra exento de probar su producción 

aunque el Juez flexibilice en este caso el nivel de acreditación de tales daños. 

En otros términos, ante el daño moral el Juez se encuentra provisto de un 

poder de apreciación mucho más laxo que ante la verificación y determinación 

del daño patrimonial (en éste se remite esencialmente al valor económico del 
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bien afectado) lo que le permite valorar no solamente el dolo o la culpa del 

demandado en la producción del daño sino también la reincidencia en su 

actuar y hasta las condiciones económicas y subjetivas del demandado. 

 

 

5. La experiencia en el derecho comparado 

En efecto, para el demandante no basta que el juez emita una declaración de la 

existencia de su derecho a ser indemnizado por el demandado responsable del daño, 

lo que es un prius de la condena indemnizatoria pero que a la postre consiste 

únicamente en un momento meramente descriptivo del derecho que el perjudicado 

busca gozar, lo que éste persigue es que la reparación y el monto que alcance se 

corresponda con los agravios que le fueron causados. 

 A fin de que se llegue a este resultado el juzgador debe, primeramente, determinar 

el objeto a probar, es decir, las lesiones causadas y que son los que a la postre se 

traducirán en los clásicos daños que la doctrina y la jurisprudencia ha sistematizado 

en las categorías tradicionales; así, una vez determinadas las categorías de los daños 

causados atribuirá una consecuencia jurídica a esta proposición normativa, la cual 

no es otra cosa que el derecho a la reparación que surge a favor de la víctima de los 

daños y que es obligación del juez determinar con precisión. 

El juzgador se enfrenta, entonces, a dos de los más decisivos problemas del derecho 

de daños, estos son, la clasificación de los daños en las categorías ya señaladas por 

la doctrina y jurisprudencia y la reparación de cada una de dichas categorías. 
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Debemos partir de una consideración esencial, la que consiste en señalar que el 

daño es, prima facie, la medida de lo que debe resarcirse, esta medida es típica del 

civil law, encontrando en el common law el caso de los punitive damages, en los 

cuales se permite indemnizar a la víctima de forma tal que exceda por mucho el 

límite de lo realmente sufrido, a fin de que se ese exceso sirva de una sanción 

ejemplarizante cuyas funciones parecen coincidir con la función disuasiva de las 

penas en el derecho penal (punitive damages, exemplary damages, vindictive 

damages). 

 

La reparación del daño extrapatrimonial en Italia 

El inicio de las normas jurídicas positivas en las que se permite la reparación del 

daño personal en la codificación del derecho europeo a través del Code Napoleón 

en el que existía el artículo 1151° que autorizaba la reparación del daño sin hacer 

distinciones entre daños patrimoniales y extrapatrimoniales, no tuvo eco en el 

ordenamiento italiano puesto que su sistema hasta entonces se encontraba 

decididamente influenciado por la tradición romana que consideraba irresarcible el 

daño a la persona; esta tradición, fue reemplazada, a su vez, por una visión 

materialista del hombre según la cual el hombre vale sólo por lo que produce. 

El cambio se origina con el Codice Penale vigente desde 1930 en el que se tuvo por 

resarcible el daño extrapatrimonial en Italia, puesto que su artículo 185° declaró 

que todo delito da lugar al resarcimiento de los daños extrapatrimoniales. Luego, 

dicha tendencia alcanzó al derecho civil, pues el artículo 2059° del Codice Civile 

de 1942 (que no seguiría fiel al Code sino al BGB –arts. 253 y 847), estableció que 
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el daño extrapatrimonial sí sería indemnizable, mas únicamente en los casos 

expresamente señalados por la ley, los cuales no eran más que aquellos casos en los 

que se advertía la comisión de delitos (en virtud al artículo 185 antes citado). 

Consecuentemente, la doctrina y jurisprudencia italianas se limitaron a reducir los 

casos de daños indemnizables a los que configuraban supuestos delictivos52, por lo 

cual se tuvo que hallar una fórmula que permitiera la reparación del daño 

extrapatrimonial aun en los casos en que éste no se produjera como consecuencia 

de un delito. 

Claro, el problema surge al considerar aquellos casos de daños a la integridad 

psicofísica pues si tal lesión no se había producido configurando los elementos del 

tipo objetivo y subjetivo penal no podía otorgarse una indemnización justa a la 

víctima de dichos daños. 

Para salvar este obstáculo, y tras un largo esfuerzo de la doctrina y jurisprudencia 

italianas en el que se debieron enfrentar al obstáculo de buscar dentro del marco 

legal un principio general de resarcibilidad para los daños de lesión a la integridad 

psicofísica no proveniente de delito pues, si bien aparentemente el derecho positivo 

no preveía un principio tal, también lo es que ello pugnaba con la equidad, y esta 

no se presentaba cuando, producida la afectación a la integridad psicofísica 

                                                           
52 Además de los eventos relacionados en la nota anterior, en la legislación posterior al Código se verificó una 

ampliación de los casos donde se reconoce expresamente el resarcimiento del daño extrapatrimonial cuando se 

encuentran comprometidos valores personales, incluso fuera de las hipótesis constitutivas de delito (art. 2.º Ley 

117 de 1988:resarcimiento de los daños extrapatrimoniales derivados de la privación de la libertaden virtud del 

ejercicio de funciones judiciales; inc. 7.º art. 44 Dcto. Legislativo 286 de1998: ejecución de actos 

discriminatorios por motivos raciales, étnicos o religiosos; art.2.º Ley 89 de 2001: incumplimiento de la 

razonable duración de los procesos). Casación Civil italiana. Sentencia 8828 del 31 de mayo de 2003. 
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únicamente se resarcían las consecuencias patrimoniales derivadas del lucro cesante 

o daño emergente. 

Es así que, en los años 60, el derecho a la salud hace su aparición a fin de que sobre 

su base se pudiera indemnizar toda hipótesis de lesión a la integridad psicofísica sin 

vulnerar los límites que habría impuesto la norma del códice civile, con lo cual se 

comienza a establecer la relación entre los artículos 204314 y 2059 C. C., que rezan 

como sigue: 

Artículo 2043. Resarcimiento por hecho ilícito. Todo hecho doloso o culposo que 

ocasiona a otro un daño injusto, obliga a aquél que lo ha cometido al resarcimiento 

del daño. 

Artículo 2059. Daños extrapatrimoniales. El daño extrapatrimonial debe ser 

resarcido sólo en los casos determinados por la ley. 

Se llegó a afirmar entonces que los intereses patrimoniales daban lugar al 

resarcimiento del daño patrimonial de acuerdo con el artículo 2043, mientras que el 

2059 se relacionaba con la lesión a intereses no patrimoniales. Se emplearon, 

entonces, tres recursos: las ficciones jurisprudenciales, el control de legitimidad 

constitucional y la regulación legal. 

Las ficciones jurisprudenciales devinieron, con el tiempo, en el recurso más usado 

y el preferido por la jurisprudencia dominante, la que había advertido la necesidad 

de otorgar una reparación para aquellos daños extrapatrimoniales que hasta el 
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momento la ley no amparaba, esto es, en los supuestos del daño a la salud53 aun 

cuando este no importara una disminución que se refleje en el lucro cesante o en el 

daño emergente. El mecanismo consistía en darle a aquellos daños una calificación 

diversa a la tradicional, imaginándose una falta de ingresos deducible 

mecánicamente de una hipotética reducción de la llamada capacidad de trabajo 

(genérica o específica) y/o “inventando” categorías conceptuales de dudosa 

consistencia, como el daño a la llamada vida de relación y el daño estético. Ante 

esto, persistía una duda de que si se reconocían los daños a la salud, como tales, se 

corría el riesgo de caer fuera del ámbito normativo del artículo 2059 C. C. o, sin 

más, de que tales daños no sean resarcidos. 

Uno de los antecedentes de tal daño a la salud, era el llamado daño a la vida de 

relación (hoy considerada una figura espuria), cuya primera aparición en el derecho 

italiano se dio en los años 30 a través del desarrollo jurisprudencial; esta figura era 

definida como una ““modificación negativa de la capacidad psicofísica del sujeto, 

que al incidir en el desarrollo de las actividades complementarias o integradoras 

respecto de la actividad laboral normal, afecta por reflejo inclusive a ésta última”54. 

Ahora bien, esta definición era totalmente inconsistente y dio una de las muestras 

más claras de ello al negársele a un pensionado se le negó la posibilidad de que le 

pudiera ser reconocido el daño a la vida de relación, en virtud de que “este tipo de 

                                                           
53 Inciso 1.º artículo 32 Constitución italiana (1948), que hasta entonces había sido objeto de una interpretación 

exclusivamente ius publicista, la cual no permitía que sirviera de base para un resarcimiento en el campo del 

derecho privado 
54 Casación Civil. Sentencia 2259 del 23 de junio de 1969. 
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daño presupone una actividad laboral, normal o complementaria sobre la cual pueda 

reflejarse la lesión de la llamada capacidad de competencia”55 

Este recurso artificioso era, pues, producto de la necesidad de romper con las 

limitaciones del artículo 2059° C.C. a través de dos únicos posibles caminos: 1° se 

consideraba el daño irrogado a la integridad psicofísica como lesión a un bien de 

carácter patrimonial, y se indemnizaba en consecuencia, sin limitaciones, según el 

artículo 2043 C. C; o, 2° afirmando que era un daño extrapatrimonial, se sustraía 

del campo de aplicación del artículo 2059 C. C.  

La respuesta de un sector de la jurisprudencia italiana, la genovesa más 

exactamente, fue la segunda la cual, pese a buscar extraer el daño a la integridad 

psicofísica del entramado del artículo 2059° no tuvo mayor eco en el foro. De otro 

lado, la jurisprudencia pisana optó por la primera vía en tanto sostenía que, a los 

efectos del artículo 2059 C. C., debía entenderse por daño extrapatrimonial aquél 

que no se presta a una valoración directa y objetiva en dinero. Y, pues, dado que 

los agravios físicas y psíquicas, en cuanto “modificaciones negativas del modo de 

ser de la persona física”, provocan consecuencias negativas que pueden ser 

cuantificadas con criterios objetivos, las mismas deben ser indemnizadas no según 

el artículo 2059 sino a la luz del artículo 2043.  

En tal sentido, una vez demostrado que el daño a la salud, en cuanto susceptible de 

valoración económica, se diferenciaba de los daños extrapatrimoniales y entraba en 

consecuencia en la esfera de aplicación de la regla general del artículo 2043, era 

imperiosa una recalificación –en términos de daños a la salud– de toda una serie de 

                                                           
55 Tribunal de Roma. 12 de febrero de 1973. 
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daños que la jurisprudencia dominante había calificado de distintas maneras 

recurriendo a fantasiosas “imaginaciones” e “invenciones” (los ya citados daño a la 

vida de relación y daño estético). 

El fundamento de la opción pisana se sostiene en tanto considera que la 

patrimonialidad del evento dañoso no debe extraerse de la naturaleza del interés 

lesionado sino de la posibilidad de que el perjuicio pueda valorarse 

económicamente; así consideradas las cosas resultaba posible el “viaje” del artículo 

2059 C. C. al artículo 2043 C. C. cuando debe procederse a la liquidación del daño 

a la salud. El punto débil de esta técnica, se sostiene, es que en estos tiempos todos 

los daños a la persona son susceptibles de valoración económica. 

El otro recurso fue, como se dijo, el de control de legitimidad constitucional. Con 

ocasión de la denuncia de inconstitucionalidad del artículo 2059, en 1979 el 

mencionado colegiado decidió intervenir en la problemática a fin de intentar acabar 

con la aparente imposibilidad legal de resarcir más que las consecuencias 

económicas derivadas del daño a la integridad psicofísica de la persona cuyo origen 

no hubiese sido un delito. Dicha Corte señaló que tal dispositivo legal no había sido 

correctamente interpretado, pues “la restricción de irresarcibilidad que él contiene 

está sólo referida al daño moral en sentido estricto”56, y no a las demás hipótesis 

de daño, como las heridas inferidas a la persona misma, que se consideran lesiones 

materiales al bien-persona; cuya indemnización, en consecuencia, queda 

comprendida en el artículo 2043 C. C. Nótese, pues, que decir otra cosa habría 

implicado declarar la inconstitucionalidad del citado dispositivo legal. Asimismo, 

                                                           
56 Sentencia 87 de 1979. 
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señalaba la corte constitucional que el derecho a la salud, en cuanto constituye una 

situación subjetiva constitucionalmente garantizada, no admite, en caso de lesión, 

limitaciones a su resarcibilidad; conclusión esta que se desprendió de una 

interpretación sistemática entre la normativa civil y la preceptiva constitucional, 

esto es: en virtud de que la Constitución italiana, en su artículo 32, inciso 1.º, tutela 

la salud como derecho fundamental del individuo, no pueden consentirse limitantes 

del tipo del artículo 2059 C. C.57 

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional dio un paso más adelante 

cuando se emite la sentencia 184 de 1986 (la misma que fuera precedida por otras 

tres en sentido similar 3675 del 6 de junio de 1981, 2396 del 6 de abril de 1983, y 

2422 del 16 de abril de 1984), en la cual se prefiere la interpretación limitada del 

artículo 2059 y que asienta en el artículo 2043 (interpretado en forma sistemática 

con el artículo 32 de la Constitución italiana), la norma que permite reparar el daño 

biológico.  

Finalmente, ya en los 90, la Corte Constitucional italiana admitía abiertamente la 

exrtapatrimonialidad del daño a la salud pero que, gracias al recurso de la analogía 

iuris (en el sentido que, así como los daños patrimoniales, también el daño a la salud 

permite una valoración objetiva), se resarce sin embargo según el artículo 2043 C. 

C. 

La evolución de la indemnización de los daños extrapatrimoniales en el país itálico 

ha tenido una última fase a partir del decenio anterior; se trata de las sentencias 

casatorias civiles 8828 y 8827 del 31 de mayo de 2003 (bautizadas como las 

                                                           
57 Sentencia 88 de 1979. 
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Sentencias Gemelas) y de la sentencia constitucional 233 del 11 de junio del mismo 

año así como de la sentencia casatoria 15022 del 15 de julio de 2005. 

La primera de ellas sostiene que en el ordenamiento actual, con la preeminencia 

cada vez mayor de la Constitución como norma, no se puede admitir una 

interpretación del artículo 2059 que lo identifique con el daño moral subjetivo, 

constituido por el sufrimiento contingente y la turbación pasajera del ánimo 

provocados por un hecho ilícito constitutivo de delito sino que también entra en su 

radio de acción toda hipótesis de lesiones injustas de los valores de la personas 

personalmente protegidos. En la misa sentencia se señala que ““no parece plausible 

deducir de esa categoría general figuras particulares de daño etiquetándolas de 

diversa manera: lo que importa a los fines de reconocer el resarcimiento según el 

artículo 2059 C. C. es la lesión injusta de un interés inherente a la persona, de la 

cual resulten perjuicios no susceptibles de valoración económica”, de lo cual se 

puede deducir que la Corte el daño biológico como categoría autónoma no 

encuentra fundamento sólido. 

La segunda sentencia (la 8827) repite los mismos argumentos pero señala algo más:  

“(…) sólo en el caso de consecuencias perjudiciales que se deriven, según los 

principios de la regularidad causal, de la lesión a intereses de rango constitucional, 

se resarcen daños distintos del daño biológico y del daño moral subjetivo, si es que 

ellas tienen, como estos últimos, naturaleza no patrimonial. Lo que no impide, 

justamente por ello y dentro  de la óptica de una concepción unitaria de la persona, 

que la valoración equitativa de todos los daños extrapatrimoniales pueda también 

ser única, sin distinguir –lo que puede ser oportuno pero no siempre indispensable– 
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entre lo que se reconoce a título de daño moral subjetivo y lo que se reconoce a 

título de alivio de perjuicios diferentes del mero sufrimiento psíquico; o entre lo 

que debe ser liquidado a título de resarcimiento por el daño biológico en sentido 

estricto (si se verifica una lesión a la integridad psicofísica) y lo que corresponde al 

alivio de los perjuicios mencionados; y que tampoco impide que la liquidación del 

daño biológico, el daño moral subjetivo y los perjuicios adicionales resarcibles se 

exprese en una única suma de dinero, para cuya determinación deben no obstante 

tenerse en cuenta todas las proyecciones dañosas del hecho lesivo.” 

El balance sería que si bien se reconoce la existencia prolongada del daño biológico, 

propugna porque el quantum no sea dividido por compartimentos sino que la 

liquidación corresponda a una sola que comprenda el pretium doloris (daño moral) 

el daño biológico y la lesión a un interés de rango constitucional que provoquen 

daños no avaluables económicamente. 

Finalmente, la Corte Constitucional ha confirmado esta nueva orientación en 

materia de daño a la persona, reconociendo la tripartición de daños que se pueden 

considerar dentro de la previsión del artículo 2059 C.C. luego de la lectura 

constitucional de éste. En tal sentido, la Corte Constitucional ha afirmado lo 

siguiente: 

“... en dos recientes pronunciamientos (Cas. 31 de mayo de 2003, N° 8827 y N° 

8828), que tienen el indudable mérito de conducir a racionalidad y coherencia el 

tormentoso capítulo de la tutela resarcitoria del daño a la persona, con riqueza 

argumentativa se hace –en el marco de un sistema bipolar de daño patrimonial y 

daño extrapatrimonial– una interpretación constitucionalmente orientada del 
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artículo 2059 C. C., tendiente a comprender en la previsión abstracta de la norma 

todo daño de naturaleza extrapatrimonial derivado de la lesión a valores inherentes 

a la persona: el  daño moral subjetivo, entendido como turbación pasajera del estado 

de ánimo de la víctima; el daño biológico en sentido estricto, entendido como lesión 

del interés, constitucionalmente protegido, a la integridad psíquica y física de la 

persona, médicamente constatable (art. 32 const.); y finalmente, el daño 

(frecuentemente definido en doctrina y jurisprudencia como existencial) derivado 

de la lesión a (otros) intereses de rango constitucional inherentes a la persona.” 

¿Qué nos queda tras este largo recorrido? El daño a la salud resulta ser una lesión 

cuya valoración debe realizarse empleando el recurso a la equidad, en tanto su 

probanza se presenta en aquellos casos en los que no se puede acreditar el monto 

preciso, inclusive si una pericia médico legal puede arrojar ciertas luces al respecto. 

Este poder para determinar el quantum en base a la equidad se encuentra normado 

en el artículo 2056° C. C. que se convierte en la base legal para todo criterio sobre 

liquidación de daños extrapatrimoniales en el sistema jurídico italiano. 

Ahora bien, debemos reconocer que las respuestas a la exigencia de criterios que, 

si bien partan de la equidad, sean lo más precisos posibles, han sido más o menos 

eficientes: un ejemplo es la experiencia francesa del calculaupoint. Esta ingeniosa 

forma de determinar el monto indemnizatorio ha sido adoptada por la por la 

jurisprudencia pisana y cuenta con la aprobación de la Corte de Casación italiana. 

Sus valores han sido fijados y articulados en forma de tablas por parte de los 

diferentes órganos juzgadores. 
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Este método busca una valoración más equitatita y, al mismo tiempo, acorde con el 

caso concreto; así, se señala que no se puede prescindir de “una valoración 

diferenciada del daño, porque éste es el único mecanismo idóneo, aun en presencia 

de lesiones psicofísicas idénticas, para lograr una adecuación, caso por caso, de la 

entidad del resarcimiento al daño específico”58. 

De otro lado, la jurisprudencia genovesa, aun admitiendo la existencia de un 

principio general de valoración equitativa del daño, consideraba que el daño 

extrapatrimonial debía liquidarse siempre de la misma manera, esto es, “en términos 

exactamente iguales para todas las personas, aunque debe atenderse a la edad”. 

Ahora bien, a qué criterios debe atender dicha valoración equitativa depende 

también de la coherencia con los valores constitucionales. Estos criterios ya no son 

aquellos criterios que buscaban la reparación del daño a la vida de relación, el daño 

estético o la lesión a la eficiencia laboral, puesto que estas categorías fueron 

“creadas” para restaurar o conservar la posición económico- social que ostentaba el 

lesionado antes del hecho lesivo; lo que resulta en que la entidad del resarcimiento 

debía ser directamente proporcional a la consistencia del rédito del lesionado y a la 

importancia de su condición social. Esto no es coherente con los fines que tiene la 

reparación del daño extrapatrimonial, los cuales son la restauración o conservación 

de la “dignidad social” del lesionado (art. 3º, inc. 1º C. P.), lo cual se logra tutelando, 

entre otros, el derecho a la salud. 

Es así que en la realidad jurisprudencial los jueces tienden a prescindir de la 

demostración efectiva del daño extrapatrimonial y con frecuencia éste se liquida sin 

                                                           
58 Tribunal de Pisa. 10 marzo de 1979. 
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que el demandante ofrezca prueba directa que acredite el quantum de la reparación 

en forma específica; lo que lleva a los jueces a atender, cuando es posible, a una 

apreciación médico legal de la lesión sufrida (sobre todo en casos de daño a la 

integridad psicofísica). Sin embargo, resulta claro que no ha quedado resuelta la 

cuestión de proveer a la valoración del daño extrapatrimonial de un criterio de 

liquidación que salvaguarde las exigencias de 1° uniformidad de base, 2° 

adecuación equitativa al caso concreto y 3° previsibilidad. 

 

La reparación del daño extrapatrimonial en Francia 

Sin duda la cuestión de la reparación del daño extrapatrimonial en Francia es 

sumamente compleja e interesante; el derecho francés de la responsabilidad se ha 

mostrado, a lo largo de las últimas décadas, favorable a la víctima de los daños; lo 

cual se expresa en una a veces exacerbada creación de nuevas categoría de daño 

extrapatrimonial que tiende a considerar indemnizable cualquier desazón de la 

existencia humana. 

Esta tendencia a ampliar de forma excesiva los campos de la responsabilidad civil 

desatendiendo muchas veces sus propios fundamentos y llevando a este campo del 

derecho a una crisis de identidad y de crecimiento; lo primero por cuanto se ha 

perdido certeza en la función que le asiste a éste instituto frente a las técnicas de 

indemnización de perjuicios y el lugar que le corresponde dentro del entramado de 

relaciones obligacionales; lo segundo porque la multiplicación de las especies de 

daños resarcibles ha llevado a que se deje en un segundo plano la coherencia interna 

del sistema de responsabilidad civil. 
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Una muestra de esto es el llamado Affaire Perruche, aparecido en una sentencia del 

17 de noviembre de 2000, en el que la Corte de Casación llegó a indemnizar un 

supuesto derecho a no nacer; el caso planteaba la cuestión de si era indemnizable el 

derecho a no nacer que tendría una persona que nació con graves malformaciones 

producto de una negligente asistencia médica a la madre que impidió advertir una 

enfermedad durante el embarazo; esta situación motivó tal rechazo que el Código 

de la Salud Pública (N° 2002-303 del 4 de marzo de 2002, conocido como ley 

Kouchner), en su artículo 1° (introducida al último momento y motivada 

precisamente por el acaecimiento del caso descrito), prescribió que nadie puede 

alegar un perjuicio por el solo hecho de su nacimiento”, con lo cual, quedaba 

zanjada esa nueva extralimitación en la utilización de los instrumentos que ofrece 

la responsabilidad civil. 

Pero esta exagerada tendencia a la reparación de todo daño no solamente se ha 

mostrado a nivel jurisprudencial, sino también en el aspecto legislativo; así, vemos 

que la ley Badinter (5 de julio de 1985) promulgada expresamente para favorecer 

la situación de las víctimas de accidentes de tránsito, agilizando los procedimientos 

para la obtención de reparación y creando un régimen especial frente a la norma 

general del artículo 1382° del Code Civil59. 

Asimismo, en el 9 de setiembre de 2012 se promulgó la Ley N° 2002-1138, por la 

cual se crea el Consejo Nacional de Ayuda a las Víctimas (CNAV) dentro del 

Ministerio de Justicia para la puesta en marcha de un grupo de trabajo que emitiera 

un Informe60acerca de la indemnización del daño corporal, grupo que estuvo 

                                                           
59 Así lo confirman las sentencias casatorias de la Segunda Sala Civil del 4 de febrero de 1987. 
60 El “Informe Lambert-Faivre” del 15 de junio de 2003. 
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presidido por la jurista Yvonne Lambert-Faivre; tal grupo fijó su línea de trabajo en 

encontrar un criterio que permita distinguir con precisión los perjuicios 

estrictamente personales de los económicos; así como en la elaboración de un 

indicativo de referencia nacional acerca del valor del ‘punto’ de incapacidad que 

pueda servir de instrumento guía para los jueces y para las partes, y que tienda a 

armonizarlas indemnizaciones otorgadas a las diferentes víctimas. 

Posteriormente, y partiendo de las conclusiones de dicho Informe, el grupo 

presidido por el entonces Presidente de la Segunda Sala Civil de la Corte de 

Casación Jean-Pierre Dinthilac se dedicó a la elaboración de una lista de perjuicios 

corporales coherente, poniendo especial énfasis en los perjuicios que derivan en 

incapacidad permanente parcial, todo lo cual se volcó en un segundo informe61. 

Quizá uno de los rasgos más característicos del derecho francés de daños sea la 

amplitud del concepto de daño que tiene dicha tradición; así el derecho codificado 

francés (es decir, el Code Napoleon) consagró en su artículo 1382 un concepto 

simple y llano de daño que, prácticamente, consideraba indemnizable cualquier tipo 

de lesión o perjuicio con tal de que se prueben sus demás caracteres, esto es, la 

relación causal, la culpa y la certeza del mismo daño; así, la función jurisdiccional 

en estos casos se limitaba a examinar estos últimos aspectos a fin de estimar o no 

la demanda. 

Esta característica es propia del derecho francés; al contrario, la tradición germana 

es totalmente distinta, puesto que únicamente considera indemnizable una lista 

                                                           
61 El así llamado “Informe Dintilhac” de julio de 2006. 
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cerrada de derechos o intereses, tal y como se aprecia en el artículo 823°, párr. 1 del 

BGB: 

“Obligación de reparar el perjuicio”: quien dolosa o negligentemente, de forma 

antijurídica dañe la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho 

de otra persona, está obligada a indemnizarle cualquier daño causado.” 

También distinta resulta la regulación italiana, la cual, sin ser tan hermética como 

la alemana, también excluye ciertos supuestos de la lista de daños indemnizables al 

considerar en su artículo 2043 del Codice Civile que es indemnizable todo daño 

injusto. Esta elección, en efecto, buscaba morigerar los extremos de los dos modelos 

jurídicos más difundidos dentro de la cultura jurídica europea (y, dicho sea de paso, 

latinoamericana). Adicionalmente, por ser el ordenamiento italiano un sistema bi 

normativo en materia de daños resarcibles, es necesario dirigir la mirada en segundo 

término al artículo 2059 del códice civile, que regula en forma expresa y autónoma 

los daños de carácter no patrimonial. 

Ahora bien, esta amplitud del concepto de daño ha permitido al derecho francés 

adaptarse sin mayores complicaciones a las nuevas clases de daños que han venido 

apareciendo con el paso del tiempo, lo que no se puede decir de sus pares italiano 

y alemán. Esta ventaja, por así decirlo, le hizo innecesario recurrir a controles de 

legitimidad constitucional62, lo que no impide que se acepte el fundamento supra 

legal del derecho a la reparación de los perjuicios, el mismo que se encuentra en el 

derecho fundamental a la inviolabilidad del cuerpo humano y a la integridad 

psicofísica; siendo que inclusive el primero se encuentra positivizado en la Ley de 

                                                           
62 Como recurre el derecho italiano. Al respecto, supra. 
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Bioética N° 94-653 del 29 de julio de 1994 (incorporada al código civil en los 

artículos 16 y ss.), en la que se señala que toda persona tiene derecho al respeto de 

su propio cuerpo, el cual se considera inviolable. 

Pero lo que es una ventaja para ciertos aspectos también es un obstáculo más o 

menos grande para otros. Así, la doctrina francesa se ha esforzado en fundamentar 

de modo coherente la distinción entre daño y perjuicio, entendiendo al primero 

como la lesión sufrida, esto es, un hecho a secas; mientras que el segundo constituye 

la consecuencia jurídica de dicha lesión, y por ende, un concepto jurídico. La 

inconveniencia de su asimilación surge desde que, de acuerdo con esta tesis, sólo el 

perjuicio puede ser objeto de indemnización, y nunca el daño. Así, la lesión a la 

integridad física constituiría un daño corporal34 (no sujeto a indemnización) que 

entrañaría perjuicios patrimoniales –daño emergente y lucro cesante– y perjuicios 

morales o personales, sujetos, estos sí, a indemnización. 

Esta postura ha sido recibida en las iniciativas institucionales de las que se habló 

líneas arriba; en primer término, el Informe Lambert-Faivre sostiene que el daño 

está constituido por el hecho o acontecimiento objetivamente verificable que reside 

más allá del derecho, mientras que el perjuicio sí atiene al derecho, y se refiere a la 

lesión de los derechos subjetivos patrimoniales o extrapatrimoniales, que exigen 

reparación toda vez que un tercero sea responsable. Lógica ésta de acuerdo con la 

cual los daños se dividen en: daños corporales (lesiones a la integridad psicofísica 

de la persona), daños materiales (lesión a la integridad física o a la sustancia de una 

cosa) y daños “inmateriales”, como son por ejemplo los financieros o económicos 

‘puros’ y los morales. La misma consideración es expuesta en el Informe Dintilhac, 
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de la que el primero es su antecedente. De esta manera, en vista de estas posiciones 

encontradas y de la incertidumbre resultante, Viney ha hecho un llamado al 

Tribunal Supremo francés para que se aboque al ejercicio de un control más efectivo 

en esta sensible materia constituida por el daño corporal, y para que precise en 

consecuencia el lugar exacto que les corresponde al derecho y al hecho en relación 

con la apreciación del perjuicio y su reparación. 

 

 

2.4. HIPÓTESIS DE LA INVESTIGACIÓN  

 

 2.4.1   Hipótesis General  

Los jueces civiles de Trujillo, durante los años 2013 y 2014, al momento de señalar el monto 

resarcitorio por el daño moral sufrido como consecuencia de un accidente de tránsito no 

observan criterios objetivos que le permitan valorar y determinar un justo resarcimiento y 

proporcional al daño ocasionado a la víctima. 

 

 2.4.2. Hipótesis Secundarias  

(a) El contenido del daño moral derivado de un accidente de tránsito refiere a una 

afectación a un interés no económico que implica la trasgresión de los derechos a la 

personalidad de la víctima y el impacto que ello produce en la familia. 

(b) La carga de la prueba del daño moral derivado de un accidente de tránsito recae en la 

propia víctima, aunque de no ser posible debe el juez precisar dicho valor de modo equitativo. 
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CAPÍTULO III 

     METODO 

 

3.1. TIPO DE INVESTIGACIÓN 

Descriptiva: Por cuanto se va a realizar un proceso típicamente exploratorio, en la cual se va 

a investigar  identificando las características y describiendo las condiciones en las que ocurre 

y se desarrolla la figura jurídica planteada. 

Explicativa: Por cuanto se dará cuenta de la relación de causa – efecto entre las variables 

planteadas 

 

3.2. DISEÑO DE INVESTIGACION 

Básica y aplicada: Por cuanto los conocimientos que se pretenden lograr con la presente 

investigación tienen la finalidad de obtener una aplicación básica, práctica e inmediata. 

 

3.3. VARIABLES 

3.3.1 Variable Independiente de la hipótesis principal: Criterios de valoración del daño 

moral utilizados por los Jueces Civiles de Trujillo durante los años 2013 y 2014.  

3.3.2. Variable Dependiente: El monto del resarcimiento por los daños morales. 

3.3.3. Variable interviniente: Accidente de tránsito. 

 

3.5. POBLACION 

La población materia de estudio se circunscribe a las siguientes unidades de observación 

teniendo en cuenta lo resuelto por los distintos juzgados y los conocimientos que los jueces 

tienen sobre el tema. 
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3.6. MUESTRA 

Expedientes de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, de los cuales he 

seleccionado los siguientes: 

 

1. EXP. N° 02033-2013-0-1601-JR-CI-01 (1° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

2. EXP. N° 03743-2013-0-1601-JR-CI-05 (1° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

09/03/15 

3. EXP. N° 05322-2012-0-1601-JP-CI-05 (2° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

4. EXP. N° 04544-2008-0-1601-JR-CI-03 (3° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

5. EXP. N° 02050-2012-0-1601-JR-CI-03 (3° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

6. EXP. N° 04474-2011-0-1601-JR-CI-04 (4° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

08/01/15 

7. EXP. N° 02938-2011-0-1601-0-JR-CI-04 (4° JUZGADO CIVIL DE 

TRUJILLO) 07/05/15 

8. EXP. N° 07348-2007-0-1601-JR-CI-05 (5° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

04/11/14 

9. EXP. N° 04660-2011-0-1601-JR-CI-05 (6° JUZGADO CIVIL DE 

TRUJILLO)29/05/14 

10. EXP. N° 04816-2013-0-1601-JR-CI-07 (7° JUZGADO CIVIL DE TRUJILLO) 

26/12/14 
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3.7. TECNICAS DE INVESTIGACIÓN – INSTRUMENTOS DE RECOLECCION 

DE DATOS – PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS 

 

Técnicas:  

Acopio documental: Se aplicará a la obtención de información legislativa, 

jurisprudencial y doctrinaria. 

 

Fichaje: Se emplearán fichas de registro, bibliográficas y hemerográficas, de 

investigación textual, de resumen y crítica. 
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CAPÍTULO IV 

4.1 PRESENTACION DE RESULTADOS 

 

 ANALISIS E INTERPRETACIÒN DE RESULTADOS 

 

ANÁLISIS DE CUADROS SOBRE MONTOS OTORGADOS POR 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL (CUADRO 1) 

 

Podemos inferir que la fijación del quantum resarcitorio se efectúa de una forma 

bastante “flexible”, asignándole a veces una función paliativa de los daños 

extrapatrimoniales que alcanza montos sumamente elevados, esto, quizás en busca de 

reemplazar el valor incalculable de una vida humana perdida por causa de accidente 

de tránsito a través del otorgamiento de montos pecuniarios elevados; en otros casos, 

sin embargo, ante daños que tienen el mismo origen (accidentes) se otorgan 

reparaciones mucho menores en razón a tratarse de lesiones no mortales pero que no 

obstante pueden dejar señales perennes en el cuerpo de la víctima, esto nos induce a 

pensar que existe un sesgo de la función punitiva del resarcimiento.  

 

También se aprecia que se otorgan elevados resarcimientos económicos en el caso de 

daños por operación médica, aun cuando no se haya advertido negligencia en la 

operación quirúrgica sino sólo en el período post-operatorio; dicho resarcimiento se 

hace en vista a los graves efectos que estos tienen en la vida futura del paciente y a la 
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necesidad de que ésta no quede desamparada. En buena cuenta, se advierte que el 

criterio fundamental para el otorgamiento de resarcimientos varía desde una función 

paliativa hacia una función punitiva; siendo la primera la que predomina en el 

resarcimiento de los daños extrapatrimoniales, en oposición a la función 

reintegradora del resarcimiento en caso de daños patrimoniales.  
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ANÁLISIS DE CUADRO SOBRE PROCESOS QUE OTORGAN 

RESARCIMIENTO ESPECIFICANDO CRITERIOS (CUADRO 2) 

 

Vemos que de los diez casos analizados, el 40% de ellos no especifica criterios 

unívocos y confiables para, a partir de allí, poder efectuar una valoración de los daños 

morales en busca de un justo resarcimiento. Esta ausencia de explicitación de criterios 

impide analizar debidamente cuáles fueron las razones que llevaron al juzgador a 

determinar que los daños extrapatrimoniales deben ser reparados, y en qué monto. 
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ANÁLISIS DE CUADRO SOBRE EVENTOS DAÑOSOS MÁS FRECUENTES 

EN CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL 

(CUADRO 3) 

 

Aquí se precisa la frecuencia con la que se presentan las diversas causas de los daños; 

siendo que los accidentes de tránsito, en primer lugar son (del universo de casos 

estudiados) las causas más comunes de hechos dañosos que dan lugar a reclamaciones 

pecuniarias por daños extrapatrimoniales. 
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ANÁLISIS CUADROS SOBRE PROCESOS QUE OTORGAN 

RESARCIMIENTO EN BASE A CRITERIOS OBJETIVOS (CUADRO 4) 

 

De los DIEZ (10) procesos judiciales que versan sobre responsabilidad civil 

extracontractual, sólo TRES (03) de ellos se sustentan en criterios objetivos 

(entendiéndose como criterio objetivo un diagnóstico médico que advierta malestar y 

dolor psíquico) ya sea para amparar (02) o para denegar (01) la pretensión resarcitoria 

del daño moral. 

 

Los pronunciamientos que amparan el resarcimiento del daño moral sin sustentarse 

en criterios objetivos se sustentan en una diversidad de criterios tales como: edad, 

sensibilidad, padecimiento, sufrimiento, angustia, depresión, frustración en su 

proyecto de vida, condiciones laborales, posibilidades de rehacer su vida, etc.; todos 

ellos, variables que no pueden apreciarse objetivamente ni pueden corroborarse 

intersubjetivamente. 
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ANÁLISIS DEL CUADRO DE PROCESOS QUE AMPARAN EL DAÑO 

MORAL (CUADRO 5) 

 

De la información obtenida del análisis de los datos apreciamos que no todas las 

pretensiones de resarcimiento del daño moral son amparadas por los órganos 

jurisdiccionales. 

 

La estimación o desestimación de tales pretensiones varía de fundamento (como ya 

ha sido señalado al momento de analizar la información de sentencias que otorgan 

resarcimiento en base a criterios objetivos) entre los distintos órganos 

jurisdiccionales civiles de Trujillo.  
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 INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 

 

- Interpretación del resultado 1 

Resulta claro que no existe un baremo oficial ni indicadores comúnmente aceptados 

que permitan proporcionar elementos de referencia al momento en el que los jueces 

fijan el monto resarcitorio. Así, los criterios sobre los cuales los jueces fijan el 

quantum resarcitorio son dejados a su criterio discrecional, privándole al proceso civil 

de la oportunidad de contar con la garantía de objetividad y seguridad jurídica. 

 

- Interpretación del resultado 2 

Se ha intentado justificar el monto indemnizatorio haciendo invocaciones a valores 

como la equidad o la justicia, o el criterio prudencial del juzgador, elementos que no 

permiten ser controlados intersubjetivamente y, por tanto, no sirven para brindar una 

verdadera justificación acerca del quantum indemnizatorio. Es por esto que resulta 

necesario recurrir a criterios elaborados por la doctrina. 

 

- Interpretación del resultado 3 

La frecuencia de los daños derivados de accidentes de tránsito nos debe hacer notar 

la factibilidad de adoptar un sistema de seguros como única vía para reparar los daños, 

tanto más cuando la experiencia comparada nos demuestra que el seguro no puede 

abarcar todos los daños posibles derivados de accidentes de tránsito. 
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- Interpretación del resultado 4 

Por otro lado, en algunos de ellos, el monto indemnizatorio (por lo general en lo 

referido al daño a la persona –integridad psicofísica–) del daño extramatrimonial es 

fijado en virtud a pruebas instrumentales (boletas de compra de medicamentos, 

constancias de atención médica, etc.), pruebas que sí constituyen un criterio razonable 

a partir del cual se puede llegar a un cierto nivel de objetividad. 

 

- Interpretación del resultado 5  

Aun cuando la estimación de un monto resarcitorio por daño moral no se presenta en 

todos los casos (ni siquiera en la mayoría de ellos), la variación de fundamentaciones 

en las sentencias analizadas plantea la interrogante sobre cuál es el criterio que la 

judicatura adopta como regla a fin de valorar el daño moral y fijar el quantum 

reparationis.  
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CAPITULO V 

DISCUSIÓN 

5.1. DISCUSIÓN 

De acuerdo a las hipótesis planteadas y a los resultados obtenidos, no existen 

indicadores comúnmente aceptados que permitan proporcionar elementos de 

referencia al momento en el que los jueces fijan el monto resarcitorio. Dichos criterios 

sobre los cuales los jueces fijan el quantum resarcitorio son dejados a su criterio 

discrecional, privándole al proceso civil de la oportunidad de contar con la garantía 

de objetividad y seguridad jurídica. 

 

Se ha intentado justificar el monto indemnizatorio tomando en cuenta valores como 

la equidad o la justicia, o el criterio prudencial del juzgador, elementos que no 

permiten ser controlados intersubjetivamente y, por tanto, no sirven para brindar una 

verdadera justificación acerca del quantum indemnizatorio. Es por esto que resulta 

necesario recurrir a criterios elaborados por la doctrina. 

 

Aun cuando la estimación de un monto resarcitorio por daño moral no se presenta en 

todos los casos, la variación de fundamentaciones en las sentencias analizadas plantea 

la interrogante sobre cuál es el criterio que la judicatura adopta como regla a fin de 

valorar el daño moral y fijar el quantum reparationis.  
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5.2 CONCLUSIONES 

1. No existen criterios objetivos que sirvan para la valoración del daño moral, siendo 

que los Jueces hacen un empleo inadecuado de la discrecionalidad judicial al 

momento de valorar los daños extrapatrimoniales en general alegados por la víctima; 

esto revela asimismo que los avances en materia doctrinaria sobre este punto no 

encuentran eco en la jurisprudencia. 

 

2. Como consecuencia de lo anterior, las decisiones de los órganos jurisdiccionales 

resultan disímiles entre sí, en cuanto a criterios de valoración como a rangos de 

montos resarcitorios, pese a que las características de los casos no sean drásticamente 

diferentes; de lo que se concluye que no existe seguridad jurídica ni igualdad en la 

aplicación del derecho al momento de determinar el quantum de resarcimiento del 

daño moral. 

 

3. Asimismo, advertimos que los litigantes, al momento de incoar la pretensión de 

resarcimiento de un daño moral, no pueden determinar de antemano si dicha 

pretensión va a ser amparada (debido a la falta de criterios homogéneos entre los 

diversos órganos jurisdiccionales) y tampoco pueden determinar cuál será el quantum 

a recibir, de estimarse dicha pretensión. 
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5.3 RECOMENDACIONES 

1. Resultaría conveniente que se celebre un Pleno Jurisdiccional Distrital, a efectos de 

que sean los propios jueces quienes compartan opiniones respecto a la amplitud y 

heterogeneidad de criterios que, como administración de justicia, adoptan al momento 

de valorar el daño moral y cuantificar su resarcimiento.  

 

2. También resultaría provechoso la realización de eventos académicos a fin de acerca 

un poco más los avances doctrinales (sobre todo provenientes de la doctrina 

comparada) a la labor jurisprudencial, en tanto aquellos sirven de auxilio en aquellos 

casos en los que, como el que hemos analizado, el simple texto de la ley no 

proporciona la solución. 

 

3. Resultaría conveniente que los jueces siempre tiendan a limitar su discrecionalidad, 

toda vez que esta es sinónimo de parcialidad; por otro lado, una sentencia que sustenta 

el monto resarcitorio en la apreciación subjetiva del juez es pasible de su revocación 

o anulación por parte del superior jerárquico, por lo cual el otorgar montos elevados 

sin sustento probatorio no tendría más efectos que crear falsas expectativas en los 

litigantes. 
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ANEXOS 

 

MATRIZ DE CONSISTENCIA 

 PROBLEMA OBJETIVO HIPÓTESIS 

 

 

 

G 

¿Qué criterios han 

aplicado los 

juzgados civiles 

para determinar el 

daño moral por 

responsabilidad 

civil 

extracontractual? 

Establecer si los jueces 

civiles de Trujillo han 

señalado criterios para 

determinar el quantum 

resarcitorio de los daños 

morales por 

responsabilidad civil 

extracontractual 

Los jueces civiles de Trujillo, 

al momento de fijar el 

quantum resarcitorio de los 

daños morales, no observan 

criterios objetivos que 

determinar un justo y 

proporcional resarcimiento 

 

 

 

E1 

¿Qué contenido 

tienen los daños 

morales derivados 

de 

responsabilidad 

civil 

extracontractual? 

Determinar el contenido 

de los daños morales 

derivados por 

responsabilidad civil 

extracontractual 

El contenido del daño moral 

refiere a una afectación de un 

interés no económico que 

implica la trasgresión de los 

derechos de la personalidad de 

la víctima y del impacto en su 

familia 

 

 

 

E2 

¿Quién asume la 

carga de la prueba 

de los daños 

morales por 

responsabilidad 

civil 

extracontractual? 

Determinar quién tiene la 

carga de la prueba de los 

daños morales por 

responsabilidad civil 

extracontractual 

La carga de la prueba del daño 

moral por responsabilidad 

civil extracontractual recae en 

la propia víctima, aunque el 

Juez puede determinarla de 

modo equitativo. 
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