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Resumen

La presente investigacion estudié el sistema de administracion de justicia civil, al
que se denomina “Motivacion del dafio moral en las sentencias de indemnizacion de dafios
y perjuicios”. Propiamente en este trabajo se analizé aspectos que han generado una
desconfianza en las sentencias emitidas por los Magistrados, creando un ambiente de
inseguridad juridica que distorsiona el prestigio de toda una institucion.

La responsabilidad puede ser contractual o extracontractual. El objeto de la
investigacion es en este Ultimo campo dado que no existen estudios en profundidad sobre el
tema, por lo que en la mayoria de los casos se utilizd exclusivamente la prudencia judicial.
En este tema se aplica la prudencia judicial de la que habla la doctrina, lo que lleva a tener
un punto de vista critico al sistema subjetivo de reparacion del dafio a la persona,
proponiendo la adopcidn de un sistema objetivo.

En resumen, se reviso la doctrina, jurisprudencia y legislacion para llegar a dar
respuesta al problema de investigacion que viene a ser cudl es el nivel de motivacion del
dafio moral en las sentencias de indemnizacion de dafos y perjuicios.

El objetivo propuesto fue identificar el nivel de motivacion del dafio moral en las
sentencias de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Se lleg6 a la conclusion que las sentencias de responsabilidad civil emitidas por la
Corte Suprema y Corte Superior de Justicia de Arequipa (Primera Sala Civil y Quinto
Juzgado Especializado en lo Civil), en el periodo 2018, son arbitrarias, al haber mantenido
una motivacion aparente al momento de fijar el monto de la reparacion civil por dafo a la

persona, atentando contra el debido proceso de las partes.



Abstract

The present investigation studied the civil justice administration system,
which is called “Motivation of moral damage in sentences for compensation for
damages.” In this work, aspects that have generated distrust in the sentences issued
by the Magistrates were analyzed, creating an environment of legal insecurity that
distorts the prestige of an entire institution.

Liability may be contractual or extra-contractual. The object of the research
is in this last field since there are no in-depth studies on the topic, so in most cases
judicial prudence was used exclusively. In this issue, the judicial prudence of which
the doctrine speaks is applied, which leads to having a critical point of view to the
subjective system of reparation of harm to the person, proposing the adoption of an
objective system.

In summary, the doctrine, jurisprudence and legislation were reviewed to
provide an answer to the research problem, which is what is the level of motivation
for moral damage in sentences for compensation for damages.

The proposed objective was to identify the level of motivation for moral
damage in judgments of compensation for damages.

It was concluded that the civil liability sentences issued by the Supreme Court
and Superior Court of Justice of Arequipa (First Civil Chamber and Fifth Specialized
Civil Court), in the period 2018, are arbitrary, having maintained an apparent
motivation when setting the amount of civil compensation for damage to the person,

violating the due process of the parties.
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Introduccion

La presente investigacion titulada “Motivacion del dano no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafos y perjuicios en el Primer y Segundo Juzgado
Especializado en lo Civil y Sala Civil del Distrito Judicial de Arequipa”, abordo el problema
general: ;Cual es el nivel de la motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de
indemnizacion por dafios y perjuicios en el Primer y Segundo Juzgado Especializado en lo
Civil y Sala Civil del Distrito Judicial de Arequipa? Trasciende que la informacion
actualizada sobre la tendencia jurisprudencial acerca de la motivacion del dafio no
patrimonial en las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios permite diagnosticar
y pronosticar desde la investigacion y contribuir el proceso de toma de decisiones en el
ambito jurisdiccional y estatal. Junto a esto se desarrolld un diagndstico que permite conocer
el estado actual y real sobre el tratamiento técnico — juridico del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios en el ordenamiento juridico nacional.

El objetivo principal fue identificar el nivel de la motivacion del dafo no patrimonial
en las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios en el Primer y Segundo Juzgado
Especializado en lo Civil y Sala Civil del Distrito Judicial de Arequipa. Y como objetivos
especificos: a) Identificar el nivel de motivacion aparente del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios; b) Identificar el nivel de motivacion
insuficiente del dafio no patrimonial en las sentencias de indemnizacion por dafos y
perjuicios; c¢) Identificar el nivel de falta de motivacion del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacién por dafios y perjuicios.

Como hipdtesis general se esbozd que el nivel de motivacion del dafio no patrimonial
en las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios se toma en cuenta el ordenamiento
civil y procesal civil nacional, normas especiales nacionales e internacionales referente a la

motivacion de este.
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El nivel de investigacion es explicativo, con preeminencia doctrinaria, legislativa y

jurisprudencial.
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Capitulo I
Planteamiento De La Problematica
1.1.  Aspectos Problematicos Del Tema

Es trascendental adquirir informacion actualizada sobre la tendencia jurisprudencial
de los Tribunales Civiles Peruanos acerca de la responsabilidad extracontractual,
especificamente el dafio no patrimonial dado que esto permite apoyar el proceso de toma de
decisiones en el ambito jurisdiccional y de derecho privado. Junto a esto es oportuno
desarrollar un diagnostico que permita conocer el estado actual y real sobre el tratamiento
técnico-juridico de la responsabilidad extracontractual por dafio no patrimonial en el
ordenamiento juridico nacional.

El problema surge cuando existe un proceso de darle un valor a los dafos
extrapatrimoniales, puesto que, por su naturaleza se hace complicado establecerle un valor
monetario para reparar algo que no se encuentra dentro del comercio de los hombres.

La legislacion civil vigente, siguiendo la moderna doctrina de responsabilidad civil,
opta por incluir dentro de los dafios indemnizables: al dafio extrapatrimonial; sin embargo,
no incluye criterios objetivos para su proceso de valorizacion.

Ante esta deficiencia legislativa, se da plena libertad de los impartidores de Justicia
(Magistrados) establecer los montos que consideren suficientes para reparar este tipo de
perjuicios; sin embargo, al no haberse legislado adecuadamente sobre este tipo de aspectos,
hay juzgadores que establecen indemnizaciones mayores o menores a las que se han
asignado en procesos similares; basando su fundamentacion en su apreciacion prudencial
del dafio.

Con esta situacion problematica, la sociedad estd sumergida en una inseguridad
juridica, puesto que la reparacion civil sobre este tipo de casos variard de acuerdo con el

criterio puramente subjetivo del juez, dejando de lado cualquier tipo de prestancia objetiva,
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de alli que se puede considerar como una accidn arbitraria, cualquier tipo de decision que
tomen. Al respecto, en la doctrina y en la legislacion civil, existen principios que pueden ser
aplicados para la solucion del problema planteado, los mismos que deberian ser
considerados.

El presente trabajo contrasta la jurisprudencia nacional acerca del tratamiento
técnico juridico del dafio no patrimonial en la responsabilidad extracontractual en sentencias
expedidas por los juzgados y salas especializadas en lo civil de del distrito judicial de
Arequipa, asi como su influencia protectora positiva a favor de los justiciables.

Se aprecia en los diferentes tribunales de justicia de los Distritos Judiciales, que los
justiciables claman una justa indemnizacion de dafios y perjuicios cuando han sido
lesionados en su integridad corporal, salud, vida. Si, por ejemplo, una persona es lesionada
culposamente en un choque, lo correcto es de existir delito de lesiones culposas graves, se
tiene que denunciar a los presuntos autores ante la Fiscalia Provincial Penal competente a
fin de que sea el juzgador quien determine el reproche penal al autor de los hechos. Empero
st la victima decide no intervenir en el proceso penal, pero si en la via civil su pretension
sera exigir la indemnizacion correspondiente a los responsables, este afectado interpone su
demanda, confiando que la justicia va determinar objetivamente una justa indemnizacion,
para lo cual ha efectuado gastos judiciales y otros a fin de aportar los elementos probatorios,
sin embargo grande es la sorpresa cuando el justiciable o su abogado van tomar
conocimiento de la sentencia: se enteran que el fallo ha sido dictado sin observar criterios
minimos que le sirvan de orientacion valorativa y probatoria para precisar en forma objetiva
el monto por los dafos y perjuicios en contra de los responsables.

Revisado los fundamentos de la decision judicial se observa en un porcentaje alto se
dispusieron el pago de cantidades irrisorias que en la praxis ni siquiera alcanza para la

rehabilitacion del afectado; los considerandos de la sentencia no explican que razones se
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tiene en cuenta para determinar la correspondiente indemnizacion, lo Uinico que se hace es
transcribir el atestado policial, instrumentos que en algunos casos son subjetivos, dirigidos
o parcializados.

En la normatividad no existe dispositivo que regule los montos observando un rango
o determinadas escalas que considere el grado de afectacion al bien juridico de la integridad
corporal, como el dafio emergente, moral y lucro cesante del lesionado.

Muchas sentencias ni siquiera comentan en lo minimo sobre el certificado médico,
instrumento donde se precisa el grado de dafio al objeto juridico protegido en la victima o
en otros casos no se amplia los certificados médicos legales que no tienen pronunciamientos
definitivos.

Por estas razones facticas y normativas, es necesario investigar este tema a fin de
buscar una solucioén adecuada acorde con la realidad, de lo contrario, el justiciable estaria
frente a una inseguridad juridica cuando ejerce su derecho a una justa indemnizacion del
dafo causado.

1.2. Formulacion Del Problema
1.2.1. General

(Cual es el nivel de la motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de
indemnizacion por dafios y perjuicios en los juzgados y salas especializadas en lo civil de
del distrito judicial de Arequipa?

1.2.2. Secundario
a) (Cudl es el nivel de motivacion aparente del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios en los juzgados y salas

especializadas en lo civil de del distrito judicial de Arequipa?
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b) ¢(Cual es el nivel de motivacion insuficiente del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacidon por dafios y perjuicios en los juzgados y salas
especializadas en lo civil de del distrito judicial de Arequipa?

¢) (Cudl es el nivel de falta de motivaciéon del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafos y dafos y perjuicios en los juzgados y
salas especializadas en lo civil de del distrito judicial de Arequipa?

1.3.  Delimitacion
1.3.1. Espacial

Se realizard en el Primer y Segundo Juzgado Especializado en lo Civil y Sala Civil
del Distrito Judicial de Arequipa.
1.3.2. Temporal

La presente investigacion comprendera los expedientes civiles que tengan sentencias
concluidas sobre el tema, los que tengan sentencias de primera instancia, vista y casacion
del afio 2018.
1.4. Alcances De La Investigacion

Abarca la motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de indemnizacién
por danos y perjuicios del Distrito Judicial de Arequipa.
1.5.  Objetivos De La Investigacion
1.5.1. General

- Identificar el nivel de la motivacion del dafo no patrimonial en las sentencias
de indemnizacién por dafios y perjuicios.

1.5.2. Especificos
- Describir el nivel de motivacién aparente del dafio no patrimonial en las sentencias

de indemnizacién por dafios y perjuicios.



23

- Seialar el nivel de motivacion insuficiente del dafio no patrimonial en las sentencias
de indemnizacién por dafios y perjuicios.
- Analizar el nivel de falta de motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de
indemnizacion por dafos y perjuicios.
1.6.  Justificacion E Importancia
1.6.1. Justificacion

La presente investigacion busca abordar la problematica de la tendencia de la
motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de indemnizacion por dafios y
perjuicios en el ordenamiento civil, a través de las variables sefialadas en el presente trabajo
de investigacion, esto con la finalidad de conocer cudles son las causas que los demandantes
invocan en los Juzgados Especializados en lo Civil de Arequipa, y de esta forma en el futuro,
evitar se siga incurriendo en lo mismo, ocasiondndose perjuicios entre las partes.

En ese sentido, la presente investigacion se justifica plenamente, dado que la
descripcion, explicacion y comprension de la problematica de la institucion juridica objeto
de investigacion, creemos que aportara y se acercard a conocer la practica forense sobre el
tema, lo que a la vez redundaré en la optimizacion de la funcion jurisdiccional, propendiendo
al logro de un mayor nivel de legitimacion de la administracion de justicia frente a la
sociedad.

1.6.2. Importancia De La Investigacion
Logrard desarrollar el tema de la motivacion del dafio no patrimonial en las
sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios.
a) Ayudard a mejorar que las futuras resoluciones judiciales resuelvan dichos
casos con mayor fundamentacién de derecho

b) Contribuira con el desarrollo de la tematica en la abogacia.
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Ayudard a enmarcar las tendencias de las motivaciones del dafio no

patrimonial en las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios.

1.7. Marco Tedrico

1.7.1. Antecedentes De La Investigacion

a)

b)

Sanfulgencio Gutiérrez, Jos¢ Antonio (Sanfulgencio, 2004), en su trabajo de
investigacion titulado: La responsabilidad civil empresarial por los dafos y
perjuicios derivados de accidentes de trabajo: una aproximacion a los criterios
judiciales imperantes y reflexiones en pro de una urgente reforma
procedimental. Aclara sobre la existencia de discrepancias al encontrarse y
resolver una accion de responsabilidad civil empresarial entorno a los
detrimentos ocasionados por un accidente laboral en el contexto social y civil.
Asi se percibe que la duracion de los procedimientos civiles con su contraparte
laboral demora mas tiempo. Mientras que en el aspecto indemnizatorio desde
el apartado civil es mas benevolente y hasta generosa.

De Cunto, Aldo Luis (De Cunto, 2003), en su trabajo de investigacion titulado:
La responsabilidad extracontractual por lesion al crédito. Da cuenta de los
supuestos de lesiones y su respectiva correspondencia y delimitacion de
responsabilidad con el deudor sobre las lesiones que el deudor tiene que asumir
donde se establece la normativa entorno a la instigacion, colusion, no cumplir
con la prestacion entre otros. Incidiendo que la discusion doctrinal no logra
esbozar la magnitud del problema en si. Teniendo la inmediata necesidad de
establecerse cambios legislativos para una actuacion mas acorde de los

impartidores de justicia.
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¢) Diez Schwerter, José Luis (2003), en su trabajo de investigacion titulado: La
resarcibilidad del dafio no patrimonial en América Latina: una vision histoérico
comparativa, asegura que sobre el proceso o de resarcibilidad del dafio no
patrimonial o “moral” se reconoce la responsabilidad extracontractual, este
tipo de hechos juridicos también son reconocidos dentro del contenido
comprensivo del pretium doloris, llegando a generalizarse sobre la lesion de
intereses o derechos no patrimoniales. Todavia no se tiene una claridad sobre
el reconocimiento del dafio a la persona, como una categoria de dafio de forma
autonoma. El dano emergente y el lucro cesante sin cuestionamientos.
Ademas, sobre los tipos de danos la relacion con la forma de resarcirlos se ha
tenido en consideracion el proceso del sistema de actio iniuriarum en la
disciplina aquiliana.

d) Yrma Flor Estrella Cama (2009) en su tesis de maestria “El nexo causal en los
procesos de responsabilidad civil extracontractual”. Concluye que al analizar
la “culpa” no tiene un solo significado para los actores judiciales, demostrando
que su conceptualizacion es subjetiva. Asi no todos los actores de algin tipo
de acto cargan responsabilidades similares o parecidas. Siendo trascendental
que se debe destacar la responsabilidad civil extracontractual como parte de la
responsabilidad general, es decir asumir responsabilidades en actos, hechos o
conductas. Siendo integramente el compromiso de los jueces en capacitarse de
forma continua para garantizar mejores sustentos de sentencia.

1.7.2. Marco Conceptual
> Responsabilidad extracontractual. — Es la que considera que una persona se
encuentra obligada a compensar los dafios o perjuicios que fueron ocasionados por

acciones de otra persona, sin existir algiin tipo de acuerdo contractual entre ambos.
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Su enfoque es objetivo, relacionando el resarcimiento en el propietario o poseedor
del objeto, cosa o accidon que ocasiond un dafio, dejando de lado la intencion o algiin
tipo de negligencia. De alli que se busca la imparcialidad y considerar factores mas
concretos al definir qué tipo de responsabilidad existe entorno a los dafos o
perjuicios (Osorio, 2010).

Daiio. — Es el perjuicio, también llamado menoscabo o un tipo de molestia que es
causada por algo. Trasciende cuando este tipo de hechos proviene de la accion
omisién de una persona o personas que son ajenas a la propiedad. En el caso del
estudio refiere que la persona incurre en responsabilidad civil cuando produce el
hecho de forma accidental, es decir sin intencidon o negligentemente. Es mas, la
responsabilidad del tipo civil cuando el responsable no ha tenido algin tipo de
involucramiento directo o indirecto o es responde por actos de terceros o animales.
(Osorio, 2010).

Concausa. — Se refiere a algo que juntamente con otra cosa, ha provocado o provoca
un tipo defecto. Aunque se debe incidir que ni la causa y la combinacion de causas.
Puede entenderse también como el fundamento u origen de algo, es un tipo de motivo
o razon detras de una accion. Operando asi con un conjunto de factores, donde se
mezcla un origen y se combina con otro tipo de condiciones o se acondiciond para
ello (Osorio, 2010).

Indemnizaciéon. — Se entiende como la forma de reparar un dafio o perjuicio de
forma obligatoria. Por lo general se materializa considerando a un autor por el cual
su culpa o negligencia ha podido ocasionar un tipo de perjuicio a un individuo. Se
debe considerar que esta accidon no aplica en ser actor de la accion de forma directa,
pues su sola ausencia considera un tipo de culpa, por ese motivo su responsabilidad

se encuentra normada. Ademas, se considera como el incumplimiento de deberes
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legales, extrajudiciales o contractuales, esta misma sintetiza en una accion de
compensacion econdmica de perjuicio causado (Osorio, 2010).
Perjuicio. - Es la pérdida legitima de beneficios, medido como gastos o
inconvenientes que son el producto de las omisiones o acciones de un tercero. Todos
se encuentran en los canales de ser indemnizados, considerando también algin tipo
de dafio material directo. Llegando a comprender también algin tipo de ganancia
que pudo haberse generado por el detrimento ocasionado, generalmente por algun
tipo de conducto ilicita (Osorio, 2010).
Valoracion. — Es el Justiprecio de la valoracidon, por consiguiente, un tipo de
estimacion de valor que tienen los objetos, sumado a ello el precio que se ha generado
debido a innumerables circunstancias (Osorio, 2010).
Formulacion De Las Hipotesis
General

e El nivel de motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de

indemnizacion por dafios y perjuicios es deficiente.

1.8.2. Hipotesis Especificas

Primera

El nivel de motivacion aparente del dafio no patrimonial en las sentencias de

indemnizacion por dafios y perjuicios es deficiente.

Segunda

El nivel de motivacion insuficiente del dafio no patrimonial en las sentencias de

indemnizacion por dafios y perjuicios es deficiente.

Tercera

El nivel de falta de motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias de

indemnizacion por dafios y perjuicios es deficiente.
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1.10.

Identificacion Y Clasificacion De Las Variables

Variable independiente (x)

Motivacion del dafio no patrimonial

Variable dependiente (y)

Sentencias de indemnizacién por dafios y perjuicios

Primera hipotesis especifica

Variable independiente (x)

Motivacion aparente del dafio no patrimonial en las sentencias
Variable dependiente (y)

Sentencias de Primera Instancia (Causas)

Sentencias de Segunda Instancia (Causas)

Segunda hipdtesis especifica

Variable independiente (X)

Motivacion insuficiente del dafio no patrimonial en las sentencias
Variable dependiente (y)

Sentencias de Primera Instancia (Causas)

Sentencias de Segunda Instancia (Causas)

Tercera hipotesis especifica:

Variable independiente (x)

Falta de motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias
Variable dependiente (y)

Sentencias de Primera Instancia (Causas)

Sentencias de Segunda Instancia (Causas)

Identificacion De Variables

v Motivacion del dafio no patrimonial
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v’ Sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios
1.11. Operacionalizacion
1.11.1. Variables En La Hipdtesis General
Variable independiente (x)
v Motivacion del dafio no patrimonial
Variable dependiente (y)
v" Sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios
1.11.2. Indicadores De La Primera Hipdtesis Especifica
Variable independiente (x)
e Resoluciones improcedentes
e Resoluciones infundadas
e Resoluciones fundadas
Variable dependiente (y)
e Motivacion
e Vicios
1.11.3. Indicadores De La Segunda Hipdtesis Especifica
Variable independiente (x)
e Resoluciones improcedentes
e Resoluciones infundadas
e Resoluciones fundadas
Variable dependiente (y)
e Motivacion
e Vicios
1.11.4. Indicadores De La Tercera Hipotesis Especifica

Variable independiente (x)
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e Resoluciones improcedentes

e Resoluciones infundadas

e Resoluciones fundadas
Variable dependiente (y)

e Motivacion

e Vicios
1.12. Metodologia De La Investigacion
1.12.1. Tipo
Bésica
1.12.2. Nivel
Explicativo.

1.12.3. Método De La Investigacion

Analitico, sintesis, inductivo, deductivo.

1.12.4. Diserio

1.12.5.

No experimental, retrospectivo, transeccional.

Universo, Poblacion y Muestra

Universo

Motivacion del dano no patrimonial en las sentencias

Poblacion

44 sentencias de motivacion del dafio no patrimonial en las sentencias.

Muestra

22 sentencias de dafio no patrimonial constituida bajo la siguiente férmula.

Z’pg+ N
E2(N-D+Z%* pq

=
Il

n=22
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1.12.6.

1.12.7.

Teécnicas, Instrumentos Y Fuentes De Recoleccion De Datos
Técnicas

Analisis bibliografico

Evaluacion documental

Instrumentos

Fichas de contenido

Registro de expedientes

Fuentes

Textos de Derecho Civil y Procesal Civil.

Sentencias.

Técnicas De Procesamiento Y Andlisis De Datos Recolectados

Matriz tripartita de datos

Universo Poblacion

Muestra
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Sentencias sobre dafio no 44 expedientes acerca de 22 expedientes acerca de

patrimonial dafio no patrimonial

dafio no patrimonial
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Capitulo II
Fundamento Teorico

2.1. Daiio En La Responsabilidad Civil
2.1.1. Daiio En La Doctrina Tradicional

La preocupacion por las cosas ha dominado por siglos el pensamiento filos6fico que
se transmitié y fue acogido por casi todos los juristas; por lo que “el patrimonio adquiere,
dentro de este marco conceptual, lugar preferente en atencion tanto de la ciencia juridica
como de los codigos civiles inspirados en el famoso codigo civil de los franceses de 1804
(Fernandez, 2000).

Durante esta etapa, la Responsabilidad Civil buscaba proteger el patrimonio de las
personas, desconociéndose todo tipo de dafio que no afecte algiin bien material; tal como
nos dice Peirano Facio cuando establece que "siguiendo esta corriente tradicional numerosos
autores contemporaneos definen el dafio como una disminucién del patrimonio”.

Es decir, se puede presentar en un contexto similar, considerando que el concepto de
dafio se encuentra relacionado con la accidén de buscar reducir la riqueza que resulta de la
violacion de derechos, que tienen su origen en la naturaleza patrimonial. Todos estos hechos
de fuente principalmente de sancion por acciones civiles ilicitas. En general se asocia con la
obligacion de compensar econdmicamente lo que se perdio (Salvi, 2015)

En este periodo no se tuvo en cuenta que “la persona es multifacética, una realidad
existencial que no puede ser reducida al simple homo economicus. La vocacion de la persona
humana no se realiza a plenitud con la satisfaccion de sus necesidades materiales, ya que
requiere, de bienes inmateriales que nutren su radical apetencia espiritual” (Fernandez,
1985).

Las dimensiones que abarca el ser humano son diversas y se presentan en toda su
vida, en toda su existencia. Su naturaleza como tal es econdomica, aunque no solamente se

limita a ello. Otra es la condicion de ser politico, aun asi, no es la tnica perspectiva. También
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posee una dimension espiritual, no se reduce a esta unica faceta. Los enfoques para poder
definir este tipo de condiciones humanas, fortaleciendo su potencial trascendencia. Este tipo
de procesos han sido difundidas y expuestas como un elemento innovador desde la primera
mitad del siglo XIX en Francia. Luego del sistema inspirado en el Codigo civil de la idea de
que "el resarcimiento corresponde no solo a aquel que ha sido damnificado en su patrimonio,
sino también a aquel que ha sufrido un perjuicio moral." (Salvi, 2015).

Bosch sostenia que “a los efectos de la responsabilidad era necesario que el acto que
la originaba fuera cumplido sin derecho y que atacara a la victima en un derecho” (Peirano,
1981).

Hans A. Fischer define al dafo como “todo detrimento o lesiéon que una persona
experimenta en el alma, cuerpo o bienes...” (Trujillo, 1957).

Sefialando Peirano que “de esta concepcion del perjuicio tanto la doctrina como la
jurisprudencia, extraen consecuencias del mayor interés practico. Asi, que, siendo el derecho
a la integridad fisica de la persona, el derecho a la libertad, al honor, a la propiedad y los
derechos de crédito verdaderos derechos civiles, su lesion agregada a un perjuicio efectivo
y real, forma dafio” (Peirano, 1981).

Desprendiéndose de ello, que la concepcion del dafio como lesion al patrimonio fue
ampliada a la lesion de un derecho subjetivo, abarcando los llamados dafios morales; sin
embargo, aun se mantenian la influencia materialista de los primeros afios, ya que se
concebian al bien o al derecho como objeto de la tutela juridica, por lo que para ser
reparado, necesariamente se tenia que encontrar su precio en dinero, tal como acota Cesare
Salvi cuando manifiesta que "la equivalencia entre dafio ocasionado y dario a resarcir, que
gobierna la regulacion sobre el dario patrimonial, se asimila con la equiparacion ideal entre

dario moral y dinero, bien expresado con la formula del pretium doloris”
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2.1.2. La Moderna Concepcion Del Daiio

Actualmente, debe considerarse que el dafio ya no lesiona bienes o derechos
subjetivos, sino que se identifica con el objeto de la tutela juridica, el cual siempre es un
interés humano.

Roberto Vazquez Ferreyra nos dice que “el bien no es el objeto de la lesion, pues si
bien en un primer momento la lesion recae sobre €1, al derecho le interesa solo en tanto y en
cuanto ese bien colme la satisfaccion de un interés humano” (Vasquez, 1999).

Por lo que Felipe Osterling aclara que “por bien, en sentido amplio la doctrina
entiende que es todo aquello que puede satisfacer una necesidad, es decir, todo objeto de
satisfaccion ... puede tratarse no solo de cosas, derechos, créditos, sino también del cuerpo,
la salud, la intimidad, el honor, la propia imagen, etc.” (Osterling, 2003).

En esa linea las atribuciones y caracteristicas de cualquier persona revestida con las
atribuciones de sus derechos, esta misma que suma todos los valores que se fundamentan
con la conformacion de los derechos de la personalidad, su libertad, aspectos vinculados a
la vida: salud, honor, intimidad e integridad fisica. Todos ellos son bienes juridicos. Cada
uno de estos elementos tienen un valor legal que se encuentran representados en aspectos
que fundamentan la proteccion y garantia de cada uno de los derechos que como individuo
gozan (Bustamante, 1973).

Por lo que queda claro que el objeto lesionado con el dafio, no son los bienes, sino el
interés de la victima, tal como nos lo dice Guido Alpa cuando establece que el “dafo es la
lesion a un interés protegido y se agota en ello; de la lesion o no pueden derivar

consecuencias de cardcter economico” (Alpa, 2001).
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El deslinde conceptual del dafio es muy importante para nuestro objetivo, ya que solo
cuando determinemos con exactitud el objeto relacionado al dafio a la persona, podremos
establecer la forma adecuada de reparto.

Para finalizar, podemos concluir con Roberto Vazquez Ferreyra en que "el interés
humano es el nucleo de la tutela juridica... la simple lesion a un bien no es dafio, si ese bien
no satisface un interés humano.... El objeto del dafio juridicamente hablando, aparece como
la lesion a un interés... interés es la posibilidad de que una necesidad humana pueda verse
satisfecha mediante determinado bien... la naturaleza del dafio viene dada por la naturaleza
del interés en juego”.

2.1.3. El Interés Juridicamente Tutelado De La Victima

Como ya referimos anteriormente, la doctrina tradicional identifica el objeto del
dafio con la lesion a un derecho subjetivo (derechos fundamentales); sin embargo, la nueva
vision establece que los derechos subjetivos se protegen en tanto y en cuanto nos sirva para
alcanzar un fin determinado. Por tal motivo nos toca descubrir ;Cudl es el interés tutelado
en el dafio a la persona?

El articulo 2 de nuestra Carta Magna, realiza una larga lista de los derechos
fundamentales (Articulo 2; "Toda persona tiene derecho: I. A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto
de derecho en cuanto le favorece... 7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propia, toda persona afectada por
afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacion social tiene derecho
a que este se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicios de las
responsabilidades de ley... 15. a trabajar libremente con sujecion a la ley)", lo que ha llevado
a que nuestros juzgadores, influenciados por la doctrina tradicional, determinen que ante la

violacion de cualquiera de estos derechos, se produzca un dafio a la persona el mismo que
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debe ser indemnizado; sin embargo, se mantiene un tipo de concepcion sobre el dafo: la
tradicional. EI mismo que visibiliza o prioriza la lesion y de por si ligarla al derecho del
lesionado. Dejando de lado los derechos basicos de la persona como ser humano esos que
aparecen como las facultades y las instituciones que las hacen visibles en todo el proceso
histérico donde los valores unicos desde su existencia se van visibilizando en el espectro
social, politico y juridico, es decir aquellas exigencias de dignidad, igualdad y libertad.

Por lo que Rios Alvares (Fernandez, 1996), ha establecido que “la dignidad de la
persona es la fuente directa y la medida trascendental del contenido de los derechos
fundamentales reconocidos, en especial de los llamados derechos de la personalidad™.

Ademas, en la Sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucional Espafiol (Fernandez
Segado, 1996) se establecio que “la dignidad de la persona se halla intimamente vinculada
con el libre desarrollo de la personalidad y los derechos a la integridad fisica moral, a la
libertad de ideas y creencias, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”.

Es por ello, que junto con Ghersi podemos afirmar que “los derechos personalisimos
asi entendidos aseguran un minimo de dignidad en el hombre, tales como el derecho a la
vida y a la integridad fisica, el derecho al propio cuerpo, a la integridad espiritual, a los datos
personales, a la intimidad, etc. la consolidacion de los derechos personalisimos ...es una
jerarquizacion de la dignidad del ser humano” (Ghersi, 1999).

Gonzales Pérez (Fernandez, 1996) nos dice que “la dignidad es el rango o la
categoria que corresponde al hombre como ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y
superior a todo lo creado, que comporta un tratamiento acorde en todo momento con la
naturaleza humana”. Es decir, cuando se habla de dignidad humana es necesario tener que
proporcionar al individuo todo lo que es apropiado para su esencia como humanidad.

Considerando por sobre todo su singularidad y superioridad en contraparte con los seres
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inferiores, es decir los animales. Basados en particular con la capacidad que tiene de razonar,
las atribuciones de su libertad y también la responsabilidad de ejercerlo.

Fernandez Segado, afirma que esta dignidad “se traduce primordialmente en la
capacidad de decidir libre y racionalmente cualquier modelo de conducta, con la
consecuente exigencia de respeto por parte de los demas... es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente
y responsable de la propia vida” (Fernandez, 1996).

Es decir, la afectacion a la dignidad de la persona se concreta con la alteracion de las
condiciones que posee y que le permiten decidir libremente su vida, es por ello por lo que
un aspecto de la dignidad es transformarla en la base o sustento de todos los derechos que
fundamentan la condicion humana, pues estos buscan proteger determinadas condiciones
inherentes a la persona.

Por tal motivo, Robert Nozick (Nozick, 1991), nos dice que “le toca al estado
tratarnos como individuos inviolables, que no pueden ser usados por otros de cierta manera,
como medios o herramientas o instrumentos o recursos; se nos debe tratar como personas
que tienen derechos individuales, con la dignidad que esto constituye. Que se nos trate con
respeto, respetando nuestros derechos, nos permite, individualmente o con quien nosotros
escojamos, decidir nuestra vida y alcanzar nuestros fines y nuestra concepcion de nosotros
mismos, tanto como podamos, ayudados por la cooperacion voluntaria de otros que posean
la misma dignidad”; cooperacion, que en el caso de un dafio, se traduce en el deber que tiene
el Estado (Organo Jurisdiccional), de procurar el restablecimiento del interés dafiado, a
través de la cooperacion del agente dafiador.

Nuestro ordenamiento juridico, es consecuencia de una creciente tendencia
humanista, tan es asi que en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru, se enaltece la

dignidad como el objetivo supremo que tiene la sociedad y el Estado, por lo cual, debe
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entenderse que, ante la violacion de algun derecho fundamental, el interés realmente
lesionado seria la dignidad minima que el Estado pretende reconocer a todas las personas y
que estas anhelan tener.

Asimismo, el Codigo Civil pone énfasis en una concepcion humanista, recogiendo
preceptos de la Constitucion Politica de 1979 (los mismos que han sido acogidos por la
Constitucion de 1993) y también de los traslados de derechos humanos.

Por esta razon, para realizar una debida satisfaccion del interés lesionado en el dafio
a la persona, debemos comprender que lo que pretende nuestro ordenamiento juridico, es
otorgar a todos los peruanos una dignidad minima, consistente, en el conjunto de
condiciones (bienes juridicos) que le sirven para realizar libremente su vida, las mismas que
se ven alteradas por efecto del dafo.

2.1.4. La Satisfaccion Del Interés De La Victima En La Responsabilidad Civil

La sancion en la responsabilidad civil

El referirse a la concepcion clésica del dafio es encuadrar la proteccion del derecho
subjetivo afectado. Este tipo de perspectiva ha llevado a algunos académicos de la doctrina
y la jurisprudencia a mejorar sus argumentos entorno a la compensacion por lo que se refiere
al dafio personal, donde la justificacion no esta centrada en el sufrimiento de la victima, todo
lo contrario, su base y fundamento refiere al proceso de condena a cualquier tipo de conducta
indebida sobre el responsable. Entonces no se trata de algin tipo de reparacion, sino de
medidas correccionales que buscan ejemplificar ante la sociedad y censurar la conducta de
los infractores.

Eduardo Zannoni nos dice que “La tesis que reputa a la reparacion del dafio moral
como sancion al ofensor parte de considerar que los derechos asi lesionados tienen una
naturaleza ideal, insustituible de valoracion pecuniaria y, por ello, no son resarcibles”

(Zannoni, 1982). Por este motivo se presentan argumentos relacionados a la compensacion



39

de dafio personal y que estos abarcan a la indemnizacion que sobre pasa aspectos
patrimoniales, puesto que los perjuicios no tienen algun tipo objetivo de cuantificarlos de
forma monetaria.

Ademas, Bustamante Alsina nos dice que “poner precio al dolor o los sentimientos
intimos, constituye una inmoralidad, una degradacion de los valores que se debe
salvaguardar y, finalmente, porque resultaria siempre arbitraria la estimacion en dinero, de
ese resarcimiento, pues no puede saberse cuanto vale un dolor, un padecimiento en los
distintos supuestos” (Bustamante, 1973).

Como se puede observar, la concepcion tradicional nos lleva a considerar como
criterios para valorar el dafio a la persona, aspectos ajenos a este, ya que como lo expone
Massimo Franzoni “A tenor de esta, el objetivo del resarcimiento del dafio moral no es otro
que el de sancionar al autor ilicito; sobre la base de la gravedad y responsabilidad de su
comportamiento” (Franzoni, 2000).

Asimismo, Gaston Femandez acota que “los dafios punitivos cumplen, pues una
primaria funcion sancionatoria, pues estan dirigidos a castigar al causante o responsable de
un dafo injusto y, por ende, cumplen una verdadera funcidon de sancion civil; y; una evidente
funcion secundaria destinada a obtener un efecto deterrence, pues, al castigar a los
responsables que han infringido las reglas basicas de convivencia pacifica, se les disuade de
la posible intencion de reiterar en el futuro sus conductas”(Femandez, 2001).

El pretende darle un mayor peso a la responsabilidad civil, considerando una accidén
de pena privativa, la misma que afecta al principio real de reparacion que integra el dafio
considerando la doctrina Zannoni (Zannoni, 1982) (Tamayo, 1990) (Lopez, 1995),
(Ordoqui, 1998) entre otros, sino que ademds, atenta contra otros principios de orden
constitucional, como el derecho de defensa y en non bis in idem, tal como lo establece Martin

Casals cuando senala que “a la admision de los dafios punitivos se oponen razones de
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Derecho Constitucional (porque la imposicion de una pena debe darse solo en un
procedimiento en el que el inculpado goce de las garantias constitucionales previstas:
nullum crimen, nulla poema sine lege, nom bis in idem, presuncion de inocencia)” (Diez
Picazo y Ponce de Leon, 1999).

Razén por la cual, si se considera que debe haber una sancion por dafio injusto
causado, este monto debe ir a parar a manos del Estado, porque si no se estaria enriqueciendo
a la victima del dafio.

Al respecto, Luis Diez Picazo, manifiesta que ‘“si se quiere castigar y se esta
autorizado para castigar, no parece ni justo ni equitativo proporcionar a quien sufrié un dafio
sumas que sean superiores a este dafio, porque en tal caso se le estd enriqueciendo, si se
considera justo obtener del autor de un hecho ilicito exacciones, multas o cosa parecida mas
alla del importe del dafio efectivamente causado, lo justo es que estas sumas vayan a parar
a manos del comun o lo que es lo mismo al tesoro publico” (Diez Picazo y Ponce de Leon,
1999).

3

En consecuencia, se debe tener presente que “este tipo de indemnizacion es
manifestante contrario al espiritu de la teoria moderna de la responsabilidad que se basa en
la idea de reparacion antes que la del castigo. Desde esta Gltima perspectiva, el dafio es un
hecho objetivo, que no puede aumentarse ni reducirse en funcion de un elemento subjetivo,
como es la culpa. El dolo més maquiavélico no afiade un dpice de perjuicio al dafio, de modo
que, si a pesar de tanto refinamiento doloso el dafio es leve, no puede decirse que es grave
porque hubo mucho dolo” (De Trazegnies, 1993)"

Asimismo, Alfredo Orgaz en (Osterling, 2003) sefiala que "la indemnizacion de los
danos materiales y la de los morales (subjetivos) tiene un estricto caracter de reparacion, al

menos en el Derecho moderno: una y otra, en efecto, no se proponen inmediatamente

imponer un mal al responsable, infligirle un castigo, sino tan solo procurar a la victima una
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satisfaccion de los dafios que ha sufrido, en su patrimonio o en sus valores morales, a raiz
del acto ilicito”.

Es por ello “la mayoria de la doctrina (Mazeaud y Tunc, Planiol, Salvat, Lafaille)
afirma que la reparacion del dafio moral no difiere de la reparacion del dano material, que
aquel como este no son sino especies del dafio y no, por consiguiente, la reparacion en ambos
casos cumple una funcidn resarcitoria. Reparar un dafio no siempre es rehacer lo que se ha
destruido, lo cual es casi imposible, es también dar a la victima la posibilidad de procurarse
satisfacciones equivalentes a la que ella ha perdido” (Bustamante, 1973).

Nuestro Cédigo Civil, no admite los dafios punitivos, ya que conforme se desprende
de la lectura del articulo 1985 no se ha considerado a estos como componentes del quantum
indemnizando.

La satisfaccion en la responsabilidad civil

Tamayo, (1990) nos dice que “la forma mas perfecta de reparar el perjuicio consiste
en dejar a la victima en las mismas condiciones en que se encontraba antes de ocurrir el
hecho dafioso. Una autentica responsabilidad civil deberia tener como mira el alcance de tal
manera de reparacion ...”.

Asimismo, (Alpa, 2001) refiere que “el articulo 2058 del Cdédigo Civil Italiano
dispone que el dano puede pedir la reintegracion en forma especifica cuando sea, en todo o
parte posible. La norma codifica el principio de la reduccion al estado original de la situacion
lesionada por el evento dafiino: pero puesto que el evento dafiino no puede ser cancelado,
tiende a reponer al dafio en la misma situacion en la cual se habria encontrado si el evento
no hubiese ocurrido de manera directa; introduce la forma resarcitoria mas completa porque
no asegura al dafado un suceddneo, constituido por la suma de dinero necesaria para
satisfacer sus exigencias creadas por el evento dafiino, sino que esta dirigida a restaurar, en

cuanto sea materialmente posible la situacion alterada”.
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Acotando (De Trazegnies, 1993) que "indemnizar significa hacer lo necesario para
que aquel que fue dafiado quede como si hubiera sido indemne, es decir, no dafnado. Por lo
tanto, indemnizar no quiere decir pagar una suma de dinero, sino simplemente reparar,
cualquier sea la forma que adquiera la reparacion ".

En definitiva, tal como lo establece Cesare Savi "en el fondo de la nocion de
resarcimiento esta la idea de colocar al damnificado ...en la misma posicién en que se
encontraria si el hecho dafioso no se hubiera producido, pero desde el momento en que nada
de lo sucedido histéricamente puede ser eliminado, habra que tratar mas bien, de determinar
el criterio o método mediante el cual se puede restaurar, mas adecuadamente, el statu quo"
(Salvi, 2001).

Es decir, como lo hemos sefialado anteriormente, la dignidad implica una serie de
condiciones, inherentes a la naturaleza de la persona, que le permiten determinar su vida
libremente, es por ello, que, ante un hecho lesivo, la responsabilidad busca restablecer en lo
posible, dichas condiciones, satisfaciendo el interés dafiado.

Es por ello por lo que Ferndndez Sessarego nos dice que "la entrega de una adecuada
suma de dinero al agraviado no significa desde nuestro punto de vista, un tipo de reparacion
patrimonial indirecta. El dinero, en nuestra situacion, es solo un instrumento para lograr un
cierto tipo de indemnizacion no resarcitoria sino el vehiculo, la via o el medio para conseguir
la reparacion no patrimonial mas idonea ...El dinero, tratdindose del dafio a la persona,
cumple solo la funcidon meramente instrumental de brindar a la victima ciertas satisfacciones
... " (Fernandez, 1985).

La suma de dinero busca conseguir en el mercado, bienes o servicios que pueden
restablecer o sustituir las condiciones que tenia la victima antes del dafo; por lo cual; la
capacidad econdmica del agente dafiador, no puede ser tomada en cuenta al momento de

fijar el monto indemnizatorio, salvo una excepcion que nos la comenta Trazegnies (1993)
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cuando establece que "el juez puede reducir -nunca aumentar -la indemnizacion cuando se
reunan dos condiciones: a) El impacto economico de la indemnizacion en el obligado a
pagarla puede ocasionar un trastorno muy grave en su vida personal y familiar, y b) La
desigualdad de fortunas entre el responsable y la victima es de tal naturaleza, que ese grave
efecto en el responsable no esta en proporcion con el grado de necesidad de la victima de
ser reparada por un tercero".

Sin embargo, se coincidimos con Alfredo Bullard (1997), en cuanto a que, en el pais,
con los recursos que se tienen no se puede dar funcionabilidad a los mismos estandares,
como tampoco se debe considerar procesos de responsabilidad similares o parecidos en
paises desarrollados como Inglaterra, Alemania, Italia o el mismo Estados Unidos
conllevando a que se debe considerar elementos distintos que permitan resultados de acuerdo
con la realidad en el que se vive. Es decir, el juzgador si debe tener en consideracion la
situacion econdmica del pais, a fin de no establecer una indemnizacion imposible de resultar
excesivamente costosa.

Las consecuencias practicas de adoptar el criterio satisfactor de la responsabilidad
civil son entre otras que: “lo que en realidad importa es que se debe indemnizar todo dafio
efectivamente causado, independientemente del factor de atribucion aplicable. En cuanto al
monto de la indemnizacion, se lo fija mirando a la situacion de la victima y a la entidad del
perjuicio ...por ultimo, cabe decir que es posible la cesion de créditos que tenga por objeto
de accidn para reclamar indemnizacion por dafio moral” (Véasquez, 1999).

En resumen, al finalizar el presente capitulo, podemos establecer que la concepcion
tradicional de la Responsabilidad Civil concebia en un primer momento, que el objeto del
dano era el patrimonio, para después ampliar esta nocion, a la violacion de un derecho
subjetivo: Sin embargo, ain se mantenia la influencia patrimonialista del Code Civil

Francés, ya que se pretendia asignar a todo dafio, un precio en dinero.
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Esta posicion trajo como consecuencia que, ante la imposibilidad de establecer un
equivalente monetario de los derechos subjetivos, se le diera a la Responsabilidad Civil una
funcion sancionatoria, contraviniendo una serie de garantias constitucionales (Nom bis in
idem, derecho de defensa, presuncion de inocencia, nulum crimen sine lege, etc.).

Actualmente, la doctrina contemporanea ya ha superado esta nocion, definiendo al
bien como todo aquello que permite satisfacer una necesidad, incluyendo al cuerpo, el honor,
los sentimientos, etc. Por tal motivo el objeto del dafio ha variado del bien al interés que
tiene la victima en dicho bien.

La dignidad ha sido entendida como el interés que tiene toda persona de realizar su
vida libremente, para lo cual necesita que se garantice una serie de condiciones que le son
inherentes (integridad sicosomatica, estabilidad emocional y el derecho a la vida), por lo que
ante la ocurrencia de un dafo, lo que se lesiona es la dignidad de la victima, por lo que, la
responsabilidad civil busca dentro del mercado bienes o actividades que reemplacen, en lo
humanamente posible, los bienes lesionados, para que asi se le creen a la victima condiciones
sustitutorias, que le permitan alcanzar esa dignidad minima.

2.2. Daiio En La Integridad Psicosomatica
2.2.1. Elementos para la reparacion del dafio psiquico. El interés lesionado

Este dafio, podria considerarse como una alteracion a nuestro equilibrio psiquico,
que genera determinadas patologias, las mismas que no permiten que desarrollemos nuestra
personalidad.

Por ello, Zavala de Gonzales (Daray, 2000) nos dice que “el dafio psicoldgico es una
perturbacion patoldgica de la personalidad de la victima que altera su equilibrio basico o

agrava alglin desequilibrio precedente”



45

Asimismo, Jos¢ Milmaniene acota que “este dafio se configura por la alteracion o
modificacion patologica del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que desborda
toda posibilidad de elaboracion verbal o simbdlica” (2000).

Henry Daray refiere que ‘“‘se trataria, entonces, de fendémenos que producen una
importante modificacion en la via del sujeto, en grados y areas variables, con detrimento de
la paz animica, o sea, ocasionando estados de tristeza y descenso en el nivel de calidad de
existencia” (2000).

Es decir, el dafio psiquico afecta la personalidad de la victima, creando una serie de
patologias que le impiden desarrollarse y, por lo tanto, tener una mejor calidad de vida, de
ahi que la responsabilidad civil, debe procurar restablecer este equilibrio dafiado.

Milmaniene (2000) sefiala que, ante los efectos del dafio psiquico, la victima puede
tomar dos alternativas:

a) Subjetivar el trauma asistematicamente, en cuyo caso solo sabremos del dolor

a través de expresiones de alto valor simbolico: relatos, confesiones, cartas,
producciones artisticas tales como poesia, pinturas, canciones, etc. (dafio a la
estabilidad emocional).

b) Enfermar, generandose las posibles psicopatologias (dafio psiquico)
1.-Sintomas neuroticos: sean histérico-conversivos, fobicos u obsesivos.
2.-Actuaciones: de mayor o menor gradiente destructivo, pudiéndose llegar a

conductas psicopaticas de tipo antisocial. El sujeto se defiende asi maniacamente de asumir
el dolor del trauma.

3.-Enfermedades psicosomaticas: tales como hipertension, asma colitis, ulcera, etc.

4.-Fenémenos psicéticos: delirios y alucinaciones, que suponen grave evasion de la
realidad, consecuencia de una extrema intolerancia a situaciones adversas tales como: duelos

significativos, crisis familiares, pérdidas econdmicas migraciones o exilios forzados.
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Por tal motivo, podemos concluir con Ghersi (1999), en que el dafio psiquico
“supone una modificacion o alteracion de la personalidad, que se expresa a través de
sintomas y/o inhibiciones, depresiones, bloqueos, actuaciones, etc.”.

Entonces la evaluacion del dafo psiquico se debe efectuar en funcion a los sintomas
y/o inhibiciones que emergen luego de un hecho traumatico; por lo cual, no se puede realizar
generalizaciones sobre su efecto, ya que cada persona es Unica e irrepetible, reaccionando
de manera diferente ante la ocurrencia de un dafio.

Al respecto, Milmaniene nos dice que “en este plano las generalizaciones o
universalizaciones no tienen cabida, dado que un hecho que puede resultar catastrofico para
una persona no tiene ningun valor para otra y viceversa” (2000)

Rechazadas las generalizaciones, lo que debemos buscar es un diagndstico individual
claro, preciso y sobre todo objetivo, el mismo que necesariamente lo va a efectuar un
profesional especializado.

Al respecto, Guido Alpa manifiesta que “en el proceso de calificacion del dafio
psiquico pueden aparecer muchas dudas, sea porque el dafio se presenta en formas dificiles
comprobables desde el punto de vista juridico, mientras son mas facilmente comprobables
desde el punto de vista médico” (2001)

Asimismo, establece que “la medicina y la siquiatria contemporaneas pueden
dictaminar casi con exactitud el grado y duracion del dolor fisico y psiquico...” (Tamayo,
1990)

Acotando que “la determinacion del estado animico de una persona y la posibilidad
de la existencia del dafio psicologico, asi como su intensidad y prondstico, excedan el marco
de competencia de la abogacia, siendo de incumbencia de los profesionales del campo de la

salud mental, autorizados por ley” (Daray, 2000)
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Como hemos expuesto anteriormente, las alteraciones a la personalidad de la
victima, siempre se manifiestan en sintomas y/o inhibiciones, por lo que debemos descartar
las suposiciones imaginarias que se ven contaminadas con la subjetividad del que evalua
(prudencia judicial).

Al respecto Milmaniene nos dice “la ciencia psicologica actual se basa en el estudio
de las manifestaciones clinicas-objetivadas en el discurso, en los sintomas, en las conductas,
en las ideas, en los modos de organizar el universo simbolico, y en las polifacéticas
manifestaciones del imaginario -y nunca en las suposiciones y presunciones ideologizadas
de un observador que se erige, equivocadamente, en la medida objetiva de todas las cosas”
(2000)

Es por esa razon, que no se puede pretender reparar el dafio psiquico sin tener una
pericia adecuada, en la que se debera buscar establecer la magnitud de la lesion, las
posibilidades de un tratamiento y su costo promedio, y, por ultimo, el beneficio
compensatorio.

2.2.2. La Magnitud De La Lesion.

Para determinar la magnitud del perjuicio ocasionado por evento dafoso, debemos
tener en cuenta lo que, en la dimension psiquiatrica, lo denominan “personalidad de base”,
en ambito del psicoanalisis la “historia del sujeto”, o meramente la sensibilidad. Al respecto,
la jurisprudencia argentina, ha establecido que: En cuanto a la posible incapacidad
sobreviniente, si desde la psicologia se revela algin tipo de trauma previo que con toda
posibilidad afecto la estabilidad del “psique” del demandante, no se puede descartar que el
incidente no exacerba los problemas o se tenga algtn tipo de influencia en ellos. Es relevante
la participacion del perito, pues al concluir que el hecho perjudicial pudo haber ocasionado
un impacto adicional en la condicion mental de la que reclama, asi se visibiliza la

maximizacion de los sentimientos de inseguridad y temor. (CNCiv, Sala F,16/09/93,
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Gramajo, Luz Divina ¢/Soro, Marcelo Cristidn y otros s/dafios y perjuicios), ya que es ella
la que determinara si el dafio es totalmente ocasionado por el autor o si solo este ultimo es
responsable por el agravamiento.

Freud indica que “todos los seres humanos sofiamos deformando situaciones, para
no enfrentarnos con ciertos rasgos de nuestros deseos, nadie podria ser considerado
absolutamente sano” (Daray, 2000).

Asimismo, Hernan Daray manifiesta que “es altamente probable antes del evento
dafioso que desate un brote de semejante magnitud, el enfermo pueda ser catalogado como
pre sicotico” (2000).

Al respecto (Ordoqui, 1998) nos habla sobre la predisposicion morbosa de la victima,
la cual la define como "todo estado patoldgico previo, toda particularidad fisica, psiquica o
mental amoral, propensa a agravarse con el accidente o el nuevo hecho. La predisposicion
se refleja en parte, en parte como hecho de la victima y no puede exigirsele al causante del
perjuicio sino el resarcimiento del “plus” del incremento del dafio”.

Conocida la personalidad base de la victima, el paso siguiente es determinar los
traumas posteriores al evento danoso, al respecto Hernan Daray nos dice que se debe
distinguir entre: “los estados patoldgicos del periodo inmediatamente posterior al trauma las
secuelas consolidadas en forma temporaria o definitiva” (Daray, 2000)

Para tal efecto, la ciencia médica establece una serie de test que permite al perito
establecer los alcances reales del trauma, entre los que més destacados (Daray, 2000), son:

- El test de Binet y Simon, Con este tipo de pesquisas se busca tener
informacion si la persona estudiada se encuentra en un nivel intelectual en
la misma relacién con su edad.

- Las escalas de Wechler, se desarrolla con tareas que se le brinda al sujeto

para conocer su sentido comun, memoria inmediata y razonamiento, grado
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de conocimiento del sujeto. La prueba permite saber el deterioro mental
del paciente.

- Tes de Bender, Se usa para definir la condicion de la inteligencia infantil,
ademas de explorar sindromes clinicos sobre deficiencia mental,
desordenes cerebrales organicos, afasia, psicosis, entre otros. Destinado a
menores de edad y adultos.

- EIDSM III, Este tipo de examenes delimita trastornos mentales de acuerdo
con los sintomas que se pueden presentar. Abarca problemas patologicos
como algun tipo de sindrome orgénico cerebral hasta definir el retardo
mental, ademas de desérdenes producidos por sustancias toxicas, por
razones dependientes a perturbaciones de la personalidad, anomalias
sexuales, problemas afectivos. Es decir, determina todo lo referido a estrés
postraumatico

- Test Grdfico, Se fundamente em que las personas de forma involuntaria o
inconsciente expresan una concepcion de ellos mismos tal como son o
como les gustaria ser.

- Figura Humana, Se considera explorando el problema cuando se dibuja a
una persona, aunque también las respuestas de como se enfrenta a una
situacion determinada y su forma de adaptacion.

- HTP (House, Tree and Person), “casa, arbol y persona” por sus siglas en
inglés, el entrevistado debe de dibujar de forma libre, pero en ese orden,
sobre esos temas, para poder analizar la condicion interna del sujeto.

Otros Test que merecen una mencidn son el test verbal, el TAT de Murray, el Test

de Rorschach, el cuestionario desiderativo, entre otros (Daray, 2000)
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Estos test son muy importantes, ya que algunos sujetos, para resistir las pérdidas,
implementan mecanismos negadores de tipo maniaco o formaciones reactivas, con lo que la
apariencia esconde, entonces, la intensidad del trauma psiquico recibido, siendo imposible
determinar, la magnitud de la lesion sin el conocimiento especializado y sin las herramientas
necesarias.

Milmaniene nos dice que “la magnitud de un dafo, psicolégico no solamente
depende de lo expresado, sino también de la capacidad para suplir o compensar el déficit de
alguna funcion, encontrdndose otros caminos de realizacion (2000).

Por todo esto queda demostrado que la magnitud de la lesion psiquica debe ser
evaluada en consideracion a los resultados del peritaje psiquiatrico, el mismo que determina
la personalidad base de la victima y los sintomas y/o inhibiciones de la patologia.

2.2.3. Consideraciones Para La Reparacion Mas Adecuada Y Su Relacion En El

Mercado.

Establecida la magnitud de la lesion, debemos encontrar dentro de mercado algin
bien y/o alguna actividad que le permita a la victima restablecer su equilibrio psiquico. Al
respecto tenemos que la enciclopedia nauta establece que la psiquiatria “es la parte de la
medicina que trata el estudio de las causas, manifestaciones, prevencion y cura de las
enfermedades mentales” (Nauta, 1977)

Asimismo, cuando existe una referencia sobre los aspectos que implican la
psiquiatria se debe entender como una rama que tiene su origen en la medicina donde
prevalece el tratamiento como también los estudios relacionados a las acciones,
desviaciones, actitudes, especies de manifestaciones, algin tipo de forma de ser,
sintomatologia y enfermedades que se encuentran afectando la condicion psiquica del sujeto

(Castillo, 1999)
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Como se desprende de las definiciones antes sefaladas, es la psiquiatria la encargada
de estudiar las lesiones psiquicas y su tratamiento, por lo que la reparacion mas adecuada de
este tipo de dafio es una terapia dirigida por un especialista psiquiatrico.

Milmaniene nos dice que “en el campo estrictamente psicoterapéutico, se trata de
que la situacion traumatica se transforme en un momento fecundo, a partir del cual se pueda
elaborar una nueva posicion subjetiva. El hombre debe rehacerse a partir de su nueva
realidad, sin desconocer su dolor ni sus limitaciones, encaminarse hacia nuevas esferas de
realizacion” (2000).

El tratamiento que se elija debe procurar para la victima, un restablecimiento de las
condiciones psiquicas en que se encontraba antes del dafio, o la adaptacion a esta nueva
realidad.

Herndn Daray nos dice que “la terapia, a su vez, no se limitard al uso de farmacos,
sino que empleara el método de sesiones psicoterapéuticas, e incluso el de rehabilitacion
social cuando en este plano se observe un conflicto de insercion en el seno de la comunidad,
de los grupos humanos o de la actividad laboral” (Daray, 2000)

Es el juzgador, basado en la informacion otorgada por el perito, quien determinara,
el tratamiento adecuado a seguir, asimismo, debera establecerse el costo promedio de dicho
tratamiento.

El costo promedio ascenderd a la cifra que resulta de multiplicar lo que
razonablemente estén costando las sesiones en plaza en el momento de la sentencia por la
cantidad que puedan pronosticarse como convenientes para la superacion o atenuacion de
los de los conflictos originados en el hecho antijuridico. (Daray, 2000)

Sin embargo, debemos dejar bien en claro, que no se le puede obligar a la victima a
que se someta a una terapia dispuesta por el juzgador, ya que esto atentaria contra su libertad,

y, ademads, para que se inicie un tratamiento que culmine con buenos resultados, la victima
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debe confiar en su recuperacion, por lo que el costo promedio del tratamiento puede ser
entregado en dinero.

Lo importante en ese punto, es que ya no se fijara una suma obligatoria, sino que,
por el contrario, el monto de la indemnizacion tendra un fundamento objetivo.

2.2.4. Beneficio Compensatorio

La psiquiatria contemporanea ha avanzado mucho en los ultimos tiempos, pero ain
no puede restablecer de una manera absoluta el equilibrio psiquico dafiado, sin embargo,
esto no le resta eficacia a la reparacion propuesta, ya que es el inico medio que se conoce
para luchar contra este tipo de patologias.

Esta parte de la lesion que no puede ser restablecido, (Daray, 2000) la denomina el
resto no asimilable, estableciendo que el Juzgador deberia partir de la hipotesis positiva, en
el sentido de que la terapia reducira el menoscabo que el dafio psicologico implica, salvo
que el peticionario padezca deficiencias intelectuales muy serias, que tornen enormemente
dudoso que ello suceda.

Siempre hay restos que no se pueden borrar de la vida espiritual, lo que a su vez
proporciona una plataforma donde los conflictos futuros pueden volverse mas serios.

Ademés de ello, se debe considerar que el tratamiento, por mas ubicado y focalizado
que se encuentre traerd siempre la revision de todo el sentir del paciente, pues se debe
considerar que la personalidad es un conjunto de sistemas conectados casi imposible de
encontrar su funcionamiento de forma particular. Ninguna afeccion psicologica esté aislada
del resto, ni puede lograrse un aislamiento como si fuera una cirugia, lo que nos hace pensar
que en otras esferas también se producira una mejoria con la terapia, que permite el
funcionamiento del instituto de la compensacion (Daray, 2000).

Es por ello que la relacion existente entre el resto no asimilado y el beneficio

compensatorio debera determinar parte del quantum de la indemnizacién por el dafio



53

psicologico (Al respecto, la jurisprudencia argentina, ha establecido que el resto no
asimilable y el beneficio compensatorio son componentes de la reparacion: "la
indemnizacion por la incapacidad psiquica debe ser fijada con prudencia, procurando no
generar un enriquecimiento ilicito al reconocer el costo de una tratamiento psicoterapéutico
y, simultdaneamente, una compensacion por una incapacidad destinada a disminuir a través
de este, por lo que no revestiria en su totalidad el caracter de permanente.(CNCiv,Sala
J,20/03/96,Glovinski Clag, José y otro ¢/Gonzales, Carlos A.Y otros s/dafios y perjuicios)".
Al no haber forma de valorar al resto no asimilable, el juzgador debe establecer la proporcion
existente entre este y los efectos del tratamiento en otras esferas de la personalidad de la
victima, ya que, si no pueden compensar, se deberd aumentar los alcances de la terapia hasta
que cubran otras enfermedades que sean proporcionales al resto no asimilado de la patologia
causado por el ilicito.

En resumen, al finalizar este punto, podemos establecer que el dafio psiquico es una
patologia que impide el libre desarrollo de la personalidad de la victima, esta se manifiesta
externamente a través de sintomas e inhibiciones, que por lo general escapan al
conocimiento juridico, para situarse en el campo cientifico, por lo que es necesaria la
presencia de un especialista médico.

Para establecer el monto de la reparacion, el juzgador debe conocer la magnitud de
la lesion, la reparacion mas adecuada y su costo en el mercado y, por tltimo, el beneficio
compensatorio.

Al considerar la dimension del dafio psiquico se debe considerar esta condicion de
forma anterior al hecho dafioso, ademés de cualquier sintomatologia y abstenciones que se
manifestaron luego. Estas condiciones que presentan se relacionan con la decision del perito
que no solamente pueda explicar sobre las afectaciones sino también su recomendacién con

una serie de tratamientos y su relacion con el resarcimiento que pueda recibir la victima.
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Este tipo de afirmaciones le muestra un “norte” al juzgador para considerar cual es el mas
adecuado de acuerdo con los costos y promedios que se manejan en el mercado. Asi se llega
a la ultima parte, donde se ha considerado el monto de reparacion tiene su relacion con el
beneficio de compensacion entre los efectos del dafno que no han sido eliminadas y sus
consideraciones de tratamiento producto del dafio.

2.2.5. Elementos para la reparacion del dafio somatico. El interés lesionado

La diferencia entre bien e interés lesionado, se hace evidente al momento de reparar
el dafio somatico, ya que, si bien es cierto, este dafio en un primer momento afecta bienes
inherentes a la persona (mano, pie, dedos, etc.), su reparacion esta destinada a procurar en
la victima la posibilidad de realizar las actividades que le eran comunes hasta antes del dafo.

Espinoza nos dice que “La jurisprudencia Constitucional Italiana, ha distinguido el
dafio moral del dafio bioldgico, entendiendo el primero como un dafio - evento y al segundo
como un dafio-consecuencia. En efecto sostiene que el dafio biologico es la disminucion de
la integridad psicofisica del sujeto, que transforma en patoldgica la misma fisiologia de la
integridad...” (Espinoza, 2019).

Acotando Tamayo Jaramillo que “La indemnizacion del perjuicio fisioldgico repara
la supresion de las actividades vitales, casi podriamos decir que... el dafio fisiologico
consiste en el atentado a sus facultades para hacer cosas, independientemente de que estas
tengan rendimiento pecuniario... La reparacion de este perjuicio fisiolégico tampoco esta
englobando dentro de la indemnizacién de perjuicios materiales por incapacidad laboral,
pues como ya vimos, esta Ultima repara la ausencia de ingresos (lucro cesante), en tanto que
la reparacion del dafio fisioldgico cubre la pérdida de la capacidad vital” (Tamayo, 1990).

Y, por ultimo, (Zannoni, 1982) nos dice que “en cuanto al dafio bioldgico, partiendo

del derecho a la integridad del ser humano, la jurisprudencia ha comenzado a esbozar el
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dafio biologico precisamente como dafio a la integridad estructural funcional fisica del ser
humano”.

Es por esta razon que rechazamos las generalidades (medida tabular), ya que
consideramos que este no es un criterio adecuado, puesto que dichas tablas son el resultado
de porcentajes establecidos para la incapacidad laboral, a los que se les agrega el criterio
econdmico de prima - cobertura; y como ya lo expuse anteriormente, el dafio somatico no
puede ser considerado tnicamente como la imposibilidad de realizar un trabajo determinado
(lucro cesante), ya que este tipo de dafio afecta a todas las actividades que realizaba la
victima, las que pueden o no producir ingresos econdmicos.

Por esta razon, (Espinoza, 2019) afirma que Desde los enfoques de Genova y Pisa,
desde la perspectiva de medidas tabulares considera que la responsabilidad se encuentra con
un valor, mientras que al individuo se le presenta como una categoria ontoldgica, la pérdida
o0 lo que se conoce como una forma de deterioro de algtn tipo de funcidn corporal. Se expone
la creacion de tablas que puedan cuantificar econdémicamente la pérdida de una funcion o de
una extremidad, puede ser la vista o la capacidad psicomotora. Las tablas deben contener
criterios médicos y psicologicos que tenga una valoracion mas precisa, ademas de las
consideraciones de la capacidad productiva.

Por tal motivo, la Corte de Casacion Italiana en su sentencia N.° 1130 de fecha 11 de
febrero de 1985 (Alpa, 2001), ha dejado de lado las directivas genovesas y pisanas, por
considerar que no se adecuan al caso concreto y ha optado por el método equitativo (que en
realidad no es un método, ya que la equidad es un fin de todo el 4mbito jurisdiccional).

Bustamante Alsina habla sobre los perjuicios de placer(d ‘agrément), perjuicios a la
estética (esthétique), perjuicio sexual (sexual), perjuicio de sufrimiento (souffrance) y
perjuicio juvenil (juvénile) establece que “El perjuicio del placer depende de las secuelas del

hecho ilicito en orden a la privacion de los goces de la vida como no poder practicar
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deportes... El perjuicio estético existe cuando una persona es desfigurada o experimenta
mutilaciones o cicatrices diversas en el cuerpo o en el rostro... El perjuicio sexual y el
perjuicio juvenil son considerados aspectos de la privacion de placeres y satisfacciones de
la vida” (Bustamante, 1973).

Sin embargo, el interés lesionado no solo se manifiesta por la falta de realizacion de
actividades placenteras o cotidianas, sino que también alcanza a la necesidad de relacionarse
con su medio social.

Asi, Hernan Daray nos dice que "la incapacidad sobreviniente, en cambio, apunta a
restaurar tanto la minusvalia productiva como la que se desencadena en la vida de relacion
del afectado" (Daray, 2000).

La Sala B Civil de Argentina, el 18/04/96, dict6 la sentencia recaida en el proceso
Ver6n - Bernardino Rivadavia Coop. Ltda. De Seguros, estableciendo que “respecto de la
incapacidad sobreviniente cabe destacar que todo dano sufrido por la persona corresponde
apreciarlo en lo que representa como alteracion y afectacion no s6lo del cuerpo, sino también
del ambito psiquico del individuo, con el consiguiente quebranto de la personalidad, de
manera que suponga este también un menoscabo, a la salud, considerada en su aspecto
integral y computandose también la incidencia o repercusion que todo ello en alguna medida
puede aparejar sobre la vida en relacion del damnificado”.

De lo expuesto anteriormente, se desprende que el dafio somatico afecta el interés
que tiene toda persona en realizar determinadas actividades que le permiten desarrollarse
como tal, por lo cual, la responsabilidad civil busca brindar a la victima, la posibilidad de
realizar estas mismas actividades mediante bienes sustitutos.

2.2.6. La Magnitud De La Lesion
Cuando desarrollamos el dafio psiquico, establecimos la importancia de conocer la

personalidad base de la victima, a fin de reparar el dafio efectivamente causado; este aspecto
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también cobra gran importancia en la reparacion del dafio bioldgico o somatico, ya que no
es igual perder un brazo que desde hace muchos afios estaba inmovilizado a perder un brazo
que se desarrollaba de una manera normal.

Al respecto, Ordoqui manifiesta que “la predisposicion morbosa de la victima en la
Responsabilidad Civil nunca debe de perderse de vista. La predisposicion implica todo
estado patoldgico previo, toda particularidad fisica... esta predisposicion no opera como
eximente porque no acorta la relacion causal, pero en realidad atenia su proyeccion
resarcitoria... El dafio para ser resarcible debid aumentar o agravar la situacion pre-
existente, y solo en la diferencia es que se justificard un derecho al resarcimiento” (Ordoqui,
1998).

Hernan Daray refiere mediante una sentencia argentina que: “Corresponde adecuar
la entidad de la reparacidon por incapacidad sobreviniente, computando el estado previo de
la victima si ha quedado claro que el accidente por si s6lo no habria podido producir las
consecuencias disvaliosas que produjo (CNCiv, Sala M, 28/08/95, Galanti de Lavarello,
Palmira E. C/Martinez, Roberto P. y otros/dafos y perjuicios)” (Daray, 2000).

Para conocer el estado fisico anterior de la victima, asi como su estado actual, es
necesaria la presencia de un perito especializado, que establezca: la extension de la lesion,
su localizacion, la relacion con los pliegues y arrugas (para el caso de lesiones estéticas) y
la morfologia de la lesion. La pericia médica, trasciende al definir los costos por la
reparacion civil, aunque no puede considerarse en este tipo de dafio, determinante, ya que
se debe apreciar junto con otros elementos, tal como lo han establecido los juzgadores
argentinos: “El porcentaje de incapacidad fijado por el perito es uno de los aspectos que
deben ponderarse al efecto de cuantificar el resarcimiento, pero no el Unico. Constituye

dicho porcentaje un elemento mas de la causa que habré de ser analizado con el resto de los



58

elementos de juicio obrantes en el proceso, segun las reglas de la sana critica (CN. Civ, Sala
D, 25/11/97, Flores Miguel Angel ¢/Ferrocarriles Argentinos s/dafios y perjuicios)”.

“En la reparacion por la discapacidad sobreviniente los calculos porcentajes de
incapacidad establecidos pericialmente no vinculan al juzgador, sino que constituyen una
referencia a considerar, debiendo aquel pronunciarse sobre la incidencia en la vida en
relacion de la victima de las dolencia verificadas por el profesional y, a partir de estas
comprobaciones, fijar la cuantia resarcitoria por este rubro (CNCIV, Sala E, 30/12/97,
Meza, Pedro y otro c/Herzog, Francisco y otros/dafios y perjuicios)".

Al respecto, Sessarego nos dice que “En el dafio bioldgico se agrede la integridad
somatica de la persona, de modo directo e inmediato, causandole heridas, fracturas y
lesiones. Las consecuencias de una accion contra el cuerpo resultan generalmente visibles,
elocuentes y son diagnosticadas por un médico legista, el mismo que hace un pronostico de
las mismas” (Al respecto, la jurisprudencia argentina, ha establecido que el resto no
asimilable y el beneficio compensatorio son componentes de la reparacion: “la
indemnizacion por la incapacidad psiquica debe ser fijada con prudencia, procurando no
generar un enriquecimiento ilicito al reconocer el costo de un tratamiento psicoterapéutico
y, simultdneamente, una compensacion por una incapacidad destinada a disminuir a través
de este, por lo que no revestiria en su totalidad el caracter de permanente.(CNCiv, Sala
J,20/03/96,Glovinski Clag, José y otro c¢/Gonzales, Carlos A.Y otros s/dafios y perjuicios)”.

Ordoqui refiere que “la proyeccion de la relacidon causal en la existencia y entidad
del perjuicio debe probarse. Por esta razon en nuestro tema adquiere particular importancia
la realizacién de pericias médicas y los andlisis de las historias clinicas de las personas
afectadas. Deberan considerarse factores concretos como son: la duracion del tratamiento
seguido para la curacion; la gravedad de las lesiones; las secuelas que puedan dejar, etc.”

(Ordoqui, 1998).
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Esta practica, resulta muy comun entre los jueces argentinos, quienes, al momento
de reparar una lesion fisica, siempre tienen un peritaje previo, el cual les permite realizar
una mejor descripcion de la magnitud de la lesion. Al respecto podemos comentar que en el
proceso seguido por Scaramacia, Mabel en contra de la provincia de Buenos Aires y otros
se establecio que "Carlos Esteban Kuko, a consecuencia de los disparos efectuados por el
policia Pedro Caceres, resultd herido en la cara anterior del muslo izquierdo con seccion de
la arteria femoral sin salida del proyectil, el mismo que quedo alojado en el cuerpo del
menor, y con dispersion de una esquirla incrustada en el fémur de la victima. En la pierna
izquierda aparece una cicatriz de dieciséis centimetros de largo por tres de ancho,
presentando trayectos varicosos y en el maléolo interno se observa una importante lesion
trofica de la piel... todo ello hace que la funcionalidad de la pierna izquierda sea muy inferior
a la del derecho. Segin médico legista que examin6 a la victima, existe, ademads, la
posibilidad de una lesion ulcerosa a nivel del maléolo interno... las afecciones antes
resefladas producen una disminucion del 55% de la funcionalidad de la pierna izquierda que
equivale al 33% del total” (Ferndndez, 2000)

En Argentina se tiene una lista de especialistas que, ante la lesion fisica de una
persona, determinan con exactitud el estado previo de la victima, asi como la extension y
gravedad de sus lesiones, y, por ultimo, la disminucién en la funcionalidad del 6rgano
lesionado, brindandole al juzgador mayores medios para encontrar la reparacion que mas se
adecue al dafio recibido.

2.2.7. Las Circunstancias Especiales Del Caso.

Establecida la magnitud fisica de la lesion, lo siguiente es considerar los contextos

en el que se encuentra la victima, puesto que esto nos permitird conocer las actividades que

realizaba antes del dafio, y las que puede realizar en su nueva condicion.
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Tamayo Jaramillo nos dice que un fallo de la Corte de Apelaciones de Paris habia
definido el dafio fisico como “la privacion de las satisfacciones diversas de orden social,
mundano y deportivo de los que esta el derecho de disfrutar normalmente un hombre de la
edad y de la cultura de la victima”.

Al respecto, Sessarego refiere que “El magistrado, sobre la base del dictamen de los
expertos y de su pronostico en cuanto al dafio biologico, establece equitativamente la
reparacion del dafio a la salud, atendiendo a las circunstancias, edad, educacion y otras
actividades desarrolladas por la victima” (Fernandez, 2000).

También Hernan Daray nos dice que “funcionardn como pardmetros los que la
jurisprudencia ha elaborado respecto de la incapacidad sobreviniente, o sea, edad, sexo,
profesion, consecuencias futuras del perjuicio, etc. (Daray, 2000)”.

Acotando Ordoqui que “como la apreciacion de la entidad del dafo a la persona debe
ser considerada in concreta, en forma subjetiva, no hay mas remedio que estar a las
circunstancias del caso concreto, partiendo de la base de la consideracion de las
caracteristicas propias, individuales de cada caso... las circunstancias de cada caso son
realmente indeterminadas y sustancialmente variables segun los casos, esto es lo que
obstaculiza la posibilidad de efectuar generalizaciones” (Ordoqui, 1998).

La siguiente etapa, es la de establecer como este dano, le ha restado a la victima la
capacidad de realizar actividades que para una persona normal son comunes o las actividades
que para la propia victima eran comunes hasta antes del evento dafiosos.

De esta manera se esboza que “el dafio al que podriamos denominar vida de relacion.
Segtin los autores citados, con esta tltima nocion se designa la privacion, para la victima, de
la posibilidad de ejercer determinadas actividades en las cuales habia alcanzado un especial
nivel, sean de orden cultural o deportivo, o respecto de los cuales mantenia una especial

pasion” (Diez Picazo y Ponce de Leon, 1999).
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Tamayo Jaramillo nos relata una sentencia colombiana en la que se establece que
“durante el resto de su vida la sefiora examinada, no podra desempefiar los oficios
domésticos que daba su edad se presume debia hacer en su hogar como esposa y madre.

Tampoco podra tener una vida social tranquila, ya que su imposibilidad fisica tiene
que dar como consecuencia una depresion moral. Ella no podra caminar largos trechos, ni
menos bailar. Los dolores con el transcurso del tiempo podran disminuirse e incluso
desaparecer” (Tamayo, 1990).

De dicha sentencia se desprende claramente que, para encontrar la reparacion mas
adecuada a este tipo de dafio, se requiere conocer que actividades desarrollaba la victima
antes del mismo.

Para finalizar, debemos establecer que la reparacion siempre debe ser proporcional
a la sensibilidad de la persona danada (Espinoza, 2019), teniéndose en cuenta el nivel
intelectual y moral de la victima, para asi determinar, ;Como es que la lesion ha afectado su
vida de relacion con las demas personas?; por lo que aqui también se hace necesaria la
presencia de un especialista, que nos ayude a determinar la forma de socializacion de la
victima antes del dafio y después de ¢él. Con lo cual, se puede establecer que, en las
condiciones que se esboza la forma de reparar este tipo de dafios, debe considerarse también
la personalidad de la victima, porque solo asi comprenderemos, la afectacion real que le ha
producido el evento dafioso, de esta forma, desde las acciones legales de la Republica
Argentina se ha considerado que: “Respecto de la incapacidad sobreviniente cabe destacar
que todo dafio sufrido por la persona corresponde apreciarlo en lo que representa como
alteracion y afectacion no solo del cuerpo, sino también del &mbito psiquico del individuo,
con el consiguiente quebranto de la personalidad, de manera que suponga también éste un
menoscabo a la salud, considerada en su aspecto integral y computandose también la

incidencia o repercusion que todo ello en alguna medida puede aparejar sobre la vida de
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relacion del damnificado (CNCiv, Sala B, 18/04/96, Veron, Lidia ¢/Bernandino Rivadavia
Coop. Ltda. De seguros s/dafios y perjuicios)”.
2.2.8. La Reparacion Mas Adecuada Y Su Costo En El Mercado

Tamayo Jaramillo (1990) nos dice que “si el dafio consiste en la pérdida de
actividades vitales (perjuicio fisioldgico), se le brindaran a la victima los medios necesarios
para recuperarlos o para reemplazarlos por otras similares o supletivas”.

Pero ;Coémo brindarle a la victima la posibilidad de realizar sus actividades
cotidianas, si ha perdido de manera permanente la funcionalidad de determinados 6rganos?

Al respecto podemos decir que dentro del mercado existen las llamadas protesis, que
pueden ser definidas como “el procedimiento mediante el cual se repara artificialmente la
falta de un 6rgano o parte de é1” (Nauta, 1997).

Existiendo diversos tipos como son: “Protesis Dentales. Rama de la odontologia que
tiene como finalidad sustituir los dientes perdidos... por dientes artificiales, con el fin de
restituir la eficacia masticatoria del aparato dental... se denomina parcial cuando sirve para
sustituir uno o mas dientes, y total, cuando debe sustituir todos los dientes; protesis ocular.
Sustitucion completa de un ojo ausente por un ojo artificial que, si bien no suple su funcion,
imita al menos su aspecto exterior... Protesis Ortopédica. Sustitucion artificial de un
miembro o de una parte de é1” (Enciclopedia C, 1984).

Tamayo Jaramillo, establece que, para definir el resarcimiento econémico que ha de
considerarse a partir de este tipo de dafios, se debe considerar “qué actividades de reemplazo
pueda efectuar la victima, teniendo en cuenta su estado actual. El Juez prudencialmente,
otorgard una indemnizaciébn que permita al demandante obtener una satisfaccion de

reemplazo” (Tamayo, 1990).
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Por tal motivo, la reparacion debe procurar la adaptacion del medio en que se
desarrolla la victima a su nueva condicion fisica, lo que le permitira asemejar aun mas las
actividades de reemplazo a las actividades cotidianas anteriores.

Como ya lo expusimos anteriormente, el hombre es un ser social que necesita
relacionarse con los demas hombres, por tal motivo, si la incapacidad sobreviniente afecta
su adaptacion  social, debe procurarse su readaptacion mediante las terapias
correspondiente; sin embargo, dichas terapias pueden estar ya incluidas dentro de la
reparacion del dafo psiquico, por lo que el juzgador debe tener especial cuidado, a fin de no
enriquecer indebidamente a la victima.

Asimismo, si el dafio somatico no ha afectado de manera permanente la
funcionalidad del 6rgano lesionado, deben realizarse terapias de rehabilitacion que permitan
recuperar dicha funcionalidad.

En resumen, al finalizar este punto, podemos concluir que el dafio somatico atenta
contra la capacidad que tenia la victima de realizar actividades que le eran cotidianas hasta
antes del dafo, y, ademas, la afecta en su vida de relacion con el medio social en que se
desarrolla.

Por lo expuesto, el establecer los costos de indemnizacion debe considerar de forma
oportuna la extension del perjuicio por la lesion, sin dejar de lado los contextos en que se
presenta el caso, ademads del resarcimiento més oportuno y su relacion en el mercado.

De esta forma se determina la magnitud de la lesiéon que debe considerar el estado
fisico previo de la victima, asi como la extension y gravedad de sus lesiones, y, por tltimo,
la disminucion en la funcionalidad del 6rgano lesionado, para lo cual es necesaria la
presencia de un perito médico.

Asimismo, considerando las condiciones relevantes del caso, por poner una

determinante es sefalar: el nivel cultural de la victima, su edad, profesion, sexo, entre otros
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y en general cualquier situacion que nos haga deducir que los efectos de este dafio se han
podido agravar o disminuir. Ademas, es indispensable conocer que actividades le eran
comunes a la victima y cudl era su capacidad de adaptacion a su medio social.

Por ultimo, se debera buscar dentro del mercado los bienes o actividades (protesis,
terapias de adaptacion, etc.), que le permitan a la victima, recuperar, la posibilidad de
realizar sus actividades cotidianas o actividades sustitutas.

2.3. El Daiio A La Estabilidad Emocional
2.3.1. Elementos Para La Reparacion Del Daiio A Los Sentimientos.

El interés lesionado

Es muy comun que, ante la ocurrencia de este dafio, la victima pretenda demandar al
causante para obtener una cierta venganza por el mal que se le ha inferido; sin embargo, este
tipo de intereses no es tutelado por nuestro ordenamiento juridico, debiéndose distinguir
claramente el afan vindicativo del interés protegido.

Al respecto, Tamayo Jaramillo nos dice que “muchas veces las demandas en
responsabilidad no pretenden en el fondo indemnizacion de tipo patrimonial; en efecto
algunas personas instauran procesos con afan un poco vindicativo...” (Tamayo, 1990).

Acotando Trazegnies que “en el fondo el pago de una suma de dinero por el dafio
moral no es sino una reminiscencia de la vieja idea de la venganza; aun cuando este tipo de
dafio por su naturaleza misma no es reparable econdmicamente, hay quienes creen que no
es posible que quien ha causado un sufrimiento moral a otro no reciba algun castigo, que no
sea cuando menos obligado a pagar algo por ello” (De Trazegnies, 1993).

Como se expuso en el capitulo primero del presente trabajo, esta concepcion
tradicional del dafio (vindicativo - punitivo). Ha sido superada por la doctrina

contemporanea, por lo que el interés que se pretende reparar no es otro que esta relacionada
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con la estabilidad emocional que todas las personas deben de gozar, pues es un derecho
ineludible que garantiza el desarrollo libre de todo ser de derecho y deber.

Diez Picazo nos dice que “hay un concepto estricto de dafio moral que arranca de la
vieja idea del pretium doloris y que se ha definido como dolor, sufrimiento, padecimiento
injustamente ocasionado o, segun la expresion de Scognamiglio, dolores y padecimientos
de animo que integran el reflejo subjetivo del dafio injusto” (Diez Picazo y Ponce de Leon,
1999).

Acotando Zannoni que “el dafio moral es el dolor, la angustia, la afliccion fisica o
espiritual, la humillacion y, en general, los padecimientos que se han infligido a la victima
del evento dafioso” (Zannoni, 1982).

Por lo cual concluimos junto con Bustamante Alsina que “todas aquellas
manifestaciones tienen en comun un solo resultado o sea el desequilibrio emocional que
atenta contra la incolumidad del espiritu” (Bustamante, 1973).

Jorge Beltrdn agrega un nuevo componente a esta afectacion de la tranquilidad
espiritual, estableciendo que el dafio moral “no se limita a un menoscabo en la esfera interna
del sujeto (en los sentimientos o afectos del sujeto) puesto que los efectos del dafio
trascienden a la esfera de productividad, es decir, ve afectarse la actividad que el sujeto
realizaba, el desarrollo normal de su vida, etc.”.

“En este caso la indemnizacidon no solo debera cubrir el dano a la esfera interna del

sujeto sino también a aquellas repercusiones en la conducta del sujeto” (Beltran, 2001).

De lo expuesto anteriormente, se desprende que el dafio contra las emociones es un
atentado directo contra la tranquilidad espiritual de la victima, afectando su vida diaria y por

ende la posibilidad de realizarse conforme a su voluntad.
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La entidad de la lesion

Cada persona disfruta la vida de una manera diferente, por lo que no se puede
pretender reparar este tipo de dafio, sin conocer a la victima en concreto, por tal motivo es
indispensable conocer la sensibilidad de la victima, es decir, como reacciona ante las
emociones fuertes de la vida.

Al respecto, Ordoqui refiere que “se dice que la evaluacion debe llevarse a cabo en
concreto, teniendo en cuenta la mayor o menor sensibilidad de la victima, adecudndose a
datos reales e individuales, que el juzgador debe tratar de aprehender, rechazando lo
genérico o ficticio” (Osterling, 2003).

Acotando Mosset Iturraspe que “las caracteristicas personales de la victima,
circunstancias de persona, son fundamentales; si bien es un aspecto subjetivo, en la
valuacion del dano no puede prescindirse de €l; tratdndose de una lesion a las afecciones o
sentimientos interesa la persona en concreto que lo sufre, su sensibilidad, receptividad, etc.”
(Mosset Iturraspe, 1989).

Por esta razon compartimos el criterio adoptado por la Corte de Casacion Italiana, la
misma que ha establecido como un elemento fundamental de la valoracion de esta tipologia
de dafio, a la condicion sensible de la persona ofendida, se considera relacionada con los
niveles morales e intelectuales que afectan a la victima (Alpa, 2001).

Beltran Pacheco (2001) nos dice que “los seres humanos, somos capaces de controlar
nuestras emociones, pudiendo mitigar o aumentar la intensidad de estas"; es por ello por lo
que el especialista debe determinar, previamente, la sensibilidad de la victima y su capacidad
de superacion, ya que ello le dara al Juzgador la posibilidad de conocer la intensidad de la
lesion.

Hay quienes creen que, es inadmisible las posibles indagaciones al espiritu de otro,

con tal profundidad que pueda brotar afirmaciones exactas sobre la intension del dolor, las
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condiciones reales en que se presenta algun tipo de padecimiento, las verdades de la angustia
o decepcion, pese a ello, tal como nos relata Bustamante Alsina “en Estados Unidos, se viene
progresando sensiblemente en un tema denominado “dolometria”, los psicélogos de Estados
Unidos miden el dolor como se mide el ruido en decibeles, asi por ejemplo, se le califica al
dolor como muy suave, suave, moderado, medio, mas importante, importante y muy
importante, y a cada una de estas escalas se les da un valor concreto” (Bustamante, 1973).

Por ese motivo, (Zannoni, 1982) en la esfera espiritual de la humanidad conviven
varias “subregiones”, que se puede considerar: a) El conocimiento sensible: relacionada al
conocimiento, la imaginativa y principalmente la memoria; b) Parte afectiva: la que
considera el sentido, las tendencias propias, la forma de percibir el placer, dolor, todas las
emociones, sentires y apasionamientos; ¢) Conocimiento intelectual: Juicios de valor, ideas,
posiciones propias, raciocinio, entre otros.

Asimismo, Sessarego afirma que “El dafio moral... es, por lo tanto, un dafio que no
se proyecta al futuro, que no esta vigente durante la vida de la persona. Por el contrario, las
consecuencias del dafio moral tienden a disiparse y a desaparecer, por lo general, por el
transcurso del tiempo. Asi, el dolor que embarga a un sujeto por la muerte de un ser querido
es muy intenso en un primer momento, pero, poco a poco, se va atenuando hasta
transformarse, muchas veces, en un sentimiento de orgullo cuando se le recuerda, cuando se
rememoran sus calidades humanas” (Fernandez, 2000).

Por esta razon, es importante establecer la extension de la lesion, la misma que puede
ser apreciada por las circunstancias especiales del caso, como son la duracion del dolor, la
edad, el estado civil, el vinculo de parentesco, etc.

Guido Alpa nos dice que "la duracion del dolor es puesta en correlacion con la edad

de la persona que sufre” (Alpa, 2001).
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Por lo que Hernan Daray expone a través de una sentencia argentina que “el agravio
moral es un perjuicio que resulta sumamente dificil de graduar, méxime cuando el ilicito lo
han padecido personas de edad avanzada, ya que en estos casos se produce un
quebrantamiento espiritual mucho mas importante (CNCivm Sala A, 4/7/95, Paradies de
Weisz c¢/Girons, Jorge s/dafios y perjuicios)” (Daray, 2000).

La adecuacion de la reparacion y sus costos en el merado

Cuando hablamos sobre el dafio psiquico, establecimos que era el psiquiatra el
encargado de realizar un diagnoéstico claro sobre la patologia que aquejaba a la victima, sin
embargo, al tratar sobre el dafio a los sentimientos es otro el especialista encargado de
verificar la entidad de la lesion, asi como de proponer un probable tratamiento.

La psicologia es “la ciencia de los fenomenos psiquicos y de sus leyes, es decir, de
todos los hechos que constituyen el alma, el espiritu, el pensamiento, en el sentido mas
amplio, hechos que podemos observar en nosotros mismos y hasta en sus manifestaciones
en otros hombres. Percepciones y sensaciones (calor, luz sonido), emociones (fenémenos
fisiologicos, vértigo vertical...)” (Enciclopedia, 1968).

Hernan Daray nos dice que “una simple observacion de esas disciplinas nos permite
advertir que la primera (psiquiatria) se traduce exclusivamente en una actividad clinica, y la
segunda (psicologia), por el contrario, tiende a expandirse ademads a otros ambitos como el
educacional, el institucional, etc.” (Daray, 2000).

Por lo tanto, es el psicologo el encargado de estudiar la afectacion producida y
establecer un probable tratamiento que lleve a la victima a superar ese sufrimiento.

Al respecto Tamayo Jaramillo establece que "si el dafio consiste en el quebranto de
los efectos y sentimientos (dafio moral subjetivo) de la victima, esta tiene derecho a que se
haga todo lo necesario para que esa angustia desaparezca (por ejemplo, tratamiento médico)”

(Tamayo, 1990).
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Sin embargo, es trascendental considerar los contextos especiales de cada caso en
particular, pues estas consideraciones permitiran que el Juzgado determine de forma mas
eficaz una forma de ayudar en el restablecimiento del equilibrio emocional de la victima.

Bronislaw Malinowski (Malinowski, 1973) al realizar un estudio sobre los indigenas
de los archipiélagos de la Nueva Guinea Melanesica, descubrié que el vaygu'a (instrumento
adornado de diferentes maneras por los pueblos originarios), considerando que es una accion
que otorga cierta decencia, que se enfoca en mejorar las condiciones del individuo y, por ese
motivo se trata con elementos de devocion y afecto. Ese tipo de conducta en el proceso de
intercambio pone en claro que el vaygu’a es considerado no en el espectro de importante
valor, sino que esta accion empieza a entrar en un rito que enaltecen las acciones
emocionales, es por ello, que ante la muerte de un familiar una forma de restablecer el
equilibrio emocional de sus herederos, es que el fallecido sea enterrado con su vaygu’a; si
bien es cierto, que este tipo de rituales estan desapareciendo y que obviamente no son
aplicables a nuestra realidad, si nos sirve de ejemplo para comprender como es que las
creencias de la victima, sirven para que esta pueda controlar sus emociones con medios
materiales.

Asimismo, Tamayo Jaramillo nos dice que “ejemplo de este tipo de indemnizaciones
lo encontramos en el citado fallo de la Corte de 21 de julio de 1922, en que se condeno al
demandado (el Estado) a sufragar los gastos que ocasionara la construccion de un mausoleo
en el que seria depositados los despojos mortales de un familiar del demandante, que habian
sido arrojados a la fosa comin” (Tamayo, 1990).

Como vemos, aqui la creatividad del Juzgador es determinante ya que si bien en la
generalidad de los casos, el tratamiento recomendado por el especialista es la mejor forma
de ayudar a que la victima controle y supere su dolor, no es la unica, ya que se puede realizar

determinadas acciones que le den la satisfaccion necesaria para que siga adelante; sin
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embargo, estas acciones tienen que ser razonables y no pueden satisfacer un interés de
venganza.

En resumen, diremos que el dafo a los sentimientos afecta la tranquilidad espiritual
de la victima, impidiendo que pueda desarrollarse libremente, por lo que la responsabilidad
civil debe buscar los medios necesarios para que la victima interiorice su dolor y pueda
superarlo.

Para establecer y calcular el monto de indemnizacion, se considera que la institucion
que efectivice la reparacion mas adecuada, asi como la transaccion que responda al costo
del mercado.

Para establecer la entidad de la lesion, el especialista determinard su intensidad
teniendo como base la sensibilidad de la victima, su nivel intelectual y moral, asi como su
capacidad de superacion; y, por otro lado, se debe determinar la extension de la lesion, ya
sea a través de la duracion del dolor o de la edad de la victima.

Ademas, el especialista debera proponer una serie de tratamientos encaminados a
que la victima supere su dolor; sin embargo, atendiendo a las circunstancias del caso, el
Juzgador puede prescindir de dichos tratamientos, para brindarle a la victima otros bienes
que logren la misma finalidad, en todo caso, siempre se debera establecer el costo promedio
de la reparacion que se escoja.

2.3.2. Elementos Para Reparar El Daiio Al Honor.

El interés lesionado.

Segun Espinoza “la dignidad ontoldgica corresponde a la persona por su condicién
universal de especie biologica singular. La dignidad moral se predica de la persona por su
comportamiento individual, en la medida que tal conducta es ética. Por ello se encuentra dos
niveles en el honor, vale decir, como crédito moral, propio de la naturaleza humana, que es

igual para todos, y el honor como proyeccién de la virtud; producto de la autoria personal
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de cada hombre individualmente considerado. Es debido a este ultimo nivel que el honor,
entre los distintos sujetos de derecho, es variado, por cuanto la biografia de cada ser humano
es distinta a la de los deméas” (Espinoza, 2019).

Por tal motivo, aqui tampoco se puede hacer generalizaciones, ya que este tipo de
dafio afecta la proyeccion de la victima, siendo ella diferente a la proyeccion de las demas
personas; sin embargo, aun no queda claro cual es el interés lesionado con este tipo de dafio,
por lo que siguiendo a Zannoni decimos que "el honor de las personas constituye un bien
juridico que se descompone en dos aspectos: uno subjetivo y otro objetivo. Es el primero el
sentimiento de la propia dignidad moral nacida de la conciencia de nuestras virtudes, de
nuestros méritos, de nuestro valor moral. El aspecto objetivo estd representado por la
apreciacion y estimacion que hacen los demés de nuestras cualidades morales y de nuestro
valor social. Aquel es el honor en sentido estricto, ésta es la buena reputacion” (Zannoni,
1982).

Como se desprende de la definicidn antes sefialada, este tipo de dafo afecta el
aspecto objetivo del honor, es decir, la perspectiva que la victima pretende exponer ante la
sociedad de si como persona.

La magnitud de la lesion

Para establecer la magnitud de la ofensa contra el honor de la victima, se debe
establecer claramente la forma como ha sido difundida la verdad distorsionada, ya que la
retractacion debe realizarse de manera proporcional.

Sessarego (1985) establece que “la nota por la cual el medio de comunicacion social
cumple con la debida rectificacion debe guardar proporcion con la magnitud y caracteristicas
de la noticia inexacta, es decir, debe hacerse en la misma pagina o en el mismo programa
radial o televisivo, con similares dimensiones o extension temporal, con los caracteres y en

el lugar en que aparecio la inexactitud deformante de la verdad personal del agraviado™.
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Asimismo, es importante establecer la extension de la lesion, ya que la reparacion se
realiza mientras los efectos de esta verdad distorsionada atin no se han asentado en la mente
de quienes la han escuchado.

Al respecto Sessarego nos dice que la retractacion "debe producirse de inmediato a
fin de hacer sentir sus efectos antes de que la deformacion de la verdad personal pueda
sedimentarse en la memoria de los lectores u oyentes del medio de comunicacion donde se
dafi¢6 la identidad personal”. (Fernandez, 1985).

Para completar esta idea, podemos decir que en caso de que no se realice la
retractacion de una manera inmediata, la forma de la retractacion debe ser mas extensa, ya
sea mediante mayores publicaciones, inscripciones de sentencias, etc.

El costo de la retractacion

Trazegnies (1993) manifiesta que "es posible que quien sufra un atentado contra su
honor, aunque no haya sufrido perjuicio econémico alguno por ello, tenga interés en que ese
dafio se repare mediante una retraccion del ofensor o mediante una aclaracion publica que
demuestre la falsedad del agravio™.

Acotando Sessarego (Ferndndez, 2000) que “tratandose de ciertas acciones dafinas
es posible que la reparacion consista, segun los casos, en el publico desagravio por la ofensa
inferida, la publicacion de la sentencia condenatoria del agente del dafio o en otro tipo de
compensacion imaginable frente a la situacion desencadenada. Corresponderd al Juez, frente
al caso concreto, la busqueda de una reparacion adecuada”.

Una reparacion de este tipo no resulta extrafia a nuestro ordenamiento juridico, ya
que segun lo prescrito por el articulo 2 apartado 7 de la Constitucion, es que el derecho de
la rectificacion se constrifie a la forma de informacion que, al ser inexacta, engafia aspectos
identitarios personales, dejando de lado algun tipo de especie; es decir, nuestra Constitucion

establece que es la rectificacion la forma mas idénea de reparar este tipo de dafio,
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obviamente, que esta no alcanza a otros dafios que se hayan ocasionado por el mismo hecho
(dafio biologico, emergente, moral y lucro cesante).

Es facil establecer la reparacion, cuando es un medio de comunicacion social, con
emision periddica, el que realiza el hecho dafioso; sin embargo, cuando es un libro con
el que se dana el honor de la victima. ;Cémo determinar cuantas publicaciones se deberan
efectuar? o ;Se debe escribir un nuevo libro en el que se desagravie publicamente a la
victima?, creo que la respuesta a estas dos interrogantes las ha dado el Juez Italiano Barese
(Fernandez, 2000) cuando establecio remedios cautelatorios idoneos, como es el envio de
cartas notariales que comunican un desmentido, buscando que sea publicado en la reedicion
del libro con la precision de estar en la misma dimension que se considera.

Otro de los problemas que se presentan a la hora de determinar el ;cémo?, ;dénde?
y ¢(cuando? de las publicaciones, es porque quien ha cometido el hecho dafioso es una
persona natural y por lo tanto, no se puede realizar la retractacion de una forma similar a la
que se cometid el dafio; sin embargo, aqui debemos tener en cuenta, que si lo que se busca
es dar la publicidad adecuada a la sentencia, se puede tomar las forma de notificacion por
Edictos, que establece nuestro Codigo Procesal Civil cuando no se ha determinado quienes
podrian ser los demandados o no se establece el domicilio de alguno de ellos.

Para finalizar podemos concluir con Tamayo Jaramillo cuando establece que “si el
dafo consistio en un atentado contra la honra y el buen nombre, el responsable debera pagar
todo lo que cuesten los medios tendentes (avisos de prensa, de radio, television,
retractaciones, etc.) a devolver al perjudicado su buena imagen” (Tamayo, 1990).

En resumen, el hombre es un ser social, que necesita ser aceptado dentro del medio
en que se desarrolla, para lo cual, se proyecta de una manera determinada, por lo que el dafio
al honor afecta esa proyeccion, creandole a la victima un desequilibrio espiritual que no le

permite desarrollarse libremente. Por tal motivo, la responsabilidad civil, busca restablecer
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ese equilibrio espiritual lesionado, brindandole a la victima, la posibilidad de salvaguardar
su imagen dafiada.

Para establecer el dinero de indemnizacion, es trascendental tener en cuenta también
la magnitud de la lesion y los cosos de la retractacion.

La magnitud de la lesion esta relacionada con la dispersion que se haya realizado de
la verdad distorsionada, es decir, cudnta gente conoce esta distorsion; ademas, se debe tener
en cuenta la extension de dicha lesion, aqui lo que se busca es establecer que tan asentada
estéd la verdad distorsionada en la mente de la gente.

Establecida la magnitud de la lesion, se debe buscar una retractacion que sea
proporcional a dicha lesion.

2.4. El Daio A La Vida
2.4.1. Elementos para evaluar el dafio al proyecto de vida. El interés lesionado.

Se debe considerar que el derecho a la vida no se encuentra limitada a la prevencion
de algln tipo de amenaza externa; aun asi, este tipo de perspectivas se presenta de manera
insuficiente si es que se necesita abordar su esencia en su completa magnitud. Al contrario,
este tipo de derechos implica en su amplitud la libertad de vivir de una manera que el
individuo pueda realizar su proyecto de vida de manera plena y significativa (Espinoza,
2019).

Sessarego nos dice que “El proyecto de vida es posible s6lo en tanto el ser humano
es libre y temporal. Y es que el proyecto surge necesariamente de una decision libre tendente
a realizarse en el futuro mediato o inmediato. Por ello s6lo el ser humano es capaz de
formular proyectos. Es mas, no podria existir sin elegir ser lo que decide ser, es decir, sin
proyectar. Libertad y tiempo son, por consiguiente, los dos supuestos existenciales del

proyecto de vida” (Fernandez, 1985).
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Scheler (Citado en Fernandez, 1985) considera que es la libertad que no debe ser mal
interpretada como una especie de cobertura o unidad psicosomatica, considerando que la
libertad no es asimilada a una especie de inteligencia impulsiva que podria ser propio del
sujeto. Es decir, no se puede asumir un tipo de definicion de la persona humana considerando
solamente su “psique” en al proceso de racionalizar, empoderar sus estrategias de salida
sobre los problemas que debe afrontar, sus emociones o voluntad, dejando de lado su nivel
de procesar su existencia, en sintesis, dejando de lado su libertad espiritual.

Cuando se explica sobre la filosofia de la existencia (Fernandez, 1996) se sostiene
que es la esencia del ser humano que se constituye en su propia libertad. Al darle este tipo
de atribuciones se diferencia con otro tipo de seres (aquellos que se encuentran en la
naturaleza) de esta manera se le reviste con un elemento social que es la dignidad. Existe
una forma de permitir la toma de decisiones y de esta manera saber esgrimir entre todas las
opciones de vida, es decir lo que se conoce como “proyecto de vida o existencial”.

En si el dafio al proyecto de vida es una forma drastica de que cambie el curso de la
vida de la victima, de esta manera se impone condiciones nuevas que deberan son
exploratorias, pero también contraproducentes que cambian el planeamiento y la proyeccion
que pueda tener una persona, asi formular mejores condiciones ordinarias en la forma que
se pueda desenvolver su propia forma de ser y de sus condiciones de mejores aptitudes para
tener el éxito en su vida.

Un daio al proyecto de vida cambia drasticamente el curso de la vida de la victima,
impone circunstancias nuevas y adversas que modifican los planes y proyectos que una
persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existencia
y de sus propias aptitudes para llevarlas a cabo con probabilidades de éxito; sin embargo,

nunca acaba con la libertad, ya que esta es inherente a la persona humana, por lo que el
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dafio al proyecto de vida debe ser entendido como la afectacion a las posibilidades de realizar
el proyecto elegido.

Al respecto Sessarego nos dice que la nocion de proyecto de vida “se encuentra
indisolublemente vinculada a la libertad, como derecho de cada persona a elegir su destino...
dificilmente se podra decir que una persona es libre si carece de opciones para encaminar su
existencia... el proyecto de vida es posible en cuanto el ser que lo gesta, como se ha dicho,
es un ser libre y temporal... Precisamente, por ser libre, la persona decide y elige, desde su
propia perspectiva, situada en un espacio - tiempo histdrico , entre las opciones que le ofrece
la vida” (Fernandez, 1996).

Es decir, cuando existe un dafio al proyecto de vida se golpea la libertad que tiene la
victima, considerandose la ausencia de posibilidades para lograr la eficacia de su vida, es
que la opcidn que se elige se volvid imposible.

2.4.2. La Magnitud De La Lesion.

Es imprescindible tener las consideraciones claras sobre las circunstancias, la edad
cronoldgica y las caracteristicas del individuo para saber evaluar el impacto del dafo en su
proyecto de vida (Fernandez, 1996).

Cuando se aborda los elementos de libertad, se debe saber que debe buscarse una
relacion con la realidad en que se vive, es decir: el ser libre esta condicionado a la realidad
en que permite serlo, por ese motivo la magnitud de la lesion se encuentra relacionada con
la viabilidad del proyecto elegido.

El pasado (Ferndndez, 1996), permanece al habilitar el presente, permitiendo
proyectarse al futuro. Somos la culminacion de las potencialidades que se nos brindaron al
transitar de la existencia a la no existencia. Es decir, el futuro que todavia no se ha vivido,
aquellos acontecimientos que no llegan tienen su base en todas las posibilidades que se han

construido en el pasado y se consideran en el presente.
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Por ello (Fernandez, 1985) nos dice que “cada ser humano deberia, en el instante de
proyectar, tener conciencia de sus reales posibilidades, tanto de aquellas que le ofrece su
mundo psicosomatico como de las que se hallan situadas en el mundo exterior. Ello, para
los fines de la realizacion o de la frustracion del proyecto de vida, es de suma importancia.
El hombre deberia elegir proyectos viables, capaces de ser cumplidos en funcidon de sus
propias posibilidades y de las que le ofrece su propia circunstancia”.

Los fines, en palabras de Sartre, “son la proyeccion temporalizante de nuestra
libertad. La libertad crea, escoge los fines, y, por su eleccidon misma, les confiere una
existencia transcendente como limite externo de sus proyectos”.

También puede darse el caso de que "el sujeto tiene un proyecto de vida, libremente
elegido, pero que no ha sido capaz o no ha podido realizarlo ...en esta hipotesis no
podriamos referimos vélidamente a la presencia de un dafo al proyecto de vida ...”
(Fernandez, 1985).

Por esta razon, no s6lo es importante determinar la viabilidad del proyecto de vida,
sino también, las acciones que la victima ha realizado para alcanzarlo, puesto que la
reparacion debe ser proporcional a las posibilidades materiales de pérdidas.

Ademas de ello se debe tener en cuenta el criterio adoptado por la Comision del V
Congreso Internacional sobre “La reparacion de dafios y el acceso a la justicia", presidida
por Isidoro Goldenberg, en el afio 1997 en la universidad de Buenos Aires (Facultad de
Derecho) (Mispireta, 2002) para quienes cuando se pretende valorar el proyecto de vida
lesionado, se debe tener en cuenta la personalidad del sujeto dafiado y la influencia del
mundo circundante.

Es decir, que al ser el dano al proyecto de vida un dafo futuro cierto debe ser
reparado en la medida que su materializacion sea verosimil, que brinde una seguridad

fundada en la razonable probabilidad objetiva de concretarse el perjuicio.
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Para considerar las cualidades personales, es primordial tener la informacion correcta
de cudl puede ser el impacto emocional y psicoldgico. Estos son elementos que exponen la
personalidad que tiene la victima, el respeto con su propio proyecto de vida y como este tipo
de dafios finalmente es un obstaculo para su realizacion como ser humano, como ciudadano.
El dafio también ha de llevar al individuo a una condicién que lo hace colapsar de forma
profunda, es decir puede resultar en la incapacidad de comunicarse, es decir en un estado
"vegetativo". Aunque debe entenderse que la libertad, por mas condicioén que se pueda dar,
no se encuentra limitada, sin embargo, si se anula la capacidad de decidir. Por otro lado, si
el dafo es menos severo en sus consecuencias, retrasa la capacidad de poder tomar una
decision libre y realizar un proyecto de vida adecuado. Es imprescindible tener un juicio
claro para poder considerar el valor del impacto del dafio en el proyecto de vida de la victima.
(Fernandez, 1996).

Asimismo, Fernandez Sessarego nos dice que “la frustracion del proyecto de vida
del sujeto es siempre proporcional al interés e intensidad con que cada sujeto asume una
posicion existencial. Asi, como acota Milmaniene, para algunos todo lo que afecta el plano
laboral puede ser determinante, asi como para otros s6lo cuentan los fracasos econdémicos,
o bien para terceros lo esencial es la preservacion de la integridad del plano afectivo”
(Fernandez, 1985).

2.4.3. La Forma De Reparacion Mdas Adecuada Y Su Costo En El Mercado.

El ser humano como tal no se encuentra estitico ni definitivo, es dinamico, y
evoluciona de forma permanente, interactia con el entorno y sus pares. Es crucial evitar los
extremos de creer que la victima se quedard de forma permanente estancada en la
inmovilidad y la desesperacion, o permitir que se le condene a una condicion de tragedia

interminable.



79

Segin Sessarego ‘“las consecuencias del dafio al proyecto de vida lograran
sobrellevarse de algun modo si el sujeto tiene otros valores (posibilidades), de parecida,
igual o mayor importancia, cuya vivencia le otorguen su vida un nuevo sentido, que podria,

de alguna manera, sustituir al que parecia haber perdido” (Citado en Fernandez, 1985).

Por esta razon, debemos dar a la victima la posibilidad de que escoja un nuevo
proyecto acorde con las condiciones que su nueva realidad le presenta, pero este siempre
debe ser proporcional al anterior, pues la responsabilidad civil se contrapone a un posible
enriquecimiento indebido de la victima, si no, satisfacer un interés lesionado.

En resumen, podemos concluir que la condicion del dafio a lo que es el proyecto de
vida en realidad esta lesionando y restringiendo a la victima en las posibilidades que tiene
en un momento determinado, para alcanzar sus metas. Por lo que la responsabilidad civil
busca restaurar estas posibilidades ya sea para alcanzar la misma meta u otra que la victima
haya elegido libremente y que sea proporcional a la anterior.

Para determinar la magnitud y todas las secuelas que ocasiona el dafio al proyecto de
vida debe considerarse las circunstancias en que ha sucedido, ademas de las calidades
personales y de edad de la victima, donde se sopese también cual es el proyecto de vida que
eligio y las acciones que la victima ha realizado para alcanzarlo, puesto que la intencion de
la reparacion se encuentra de forma proporciona a las posibilidades materiales que se han
perdido.

Ademas, al evaluar las circunstancias del caso, es esencial considerar el impacto
psicologico y emocional. Estos elementos revelaran la personalidad de la victima, su
compromiso con su proyecto de vida y cdmo ambos tipos de dafio estan obstaculizando su

realizacion.
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Una vez conocida la magnitud de la lesion el Juzgador estd en la posibilidad de
determinar la forma mas adecuada de la reparacion, ya sea brindandole los medios
necesarios para que alcance su proyecto, si aun este es viable o brindarle la posibilidad de
cambiar de proyecto vital.

2.4.4. Las Fronteras En La Reparacion Del Dafio A La Vida

Hemos expuesto en el segundo capitulo del presente trabajo, que aquella persona que
pretenda una indemnizacion por un dafio subjetivo debe acreditar en qué medida, el supuesto
dafio ha afectado un interés legitimamente protegido.

Es decir, tal como lo establece (Seminario, 2001), “el objeto del dafio no esté referido
a la afectacion de bienes, sino en tanto y en cuanto los bienes afectados satisfagan un interés
humano”, es por ello por lo que el dafio a la vida como tal, es muy complejo, ya que, si bien
es cierto, se ha establecido facilmente el interés lesionado de la victima, no se puede
determinar con la misma facilidad, como la responsabilidad civil va a intentar satisfacer
dicho interés lesionado.

Juan Espinoza nos dice que “El derecho a la vida es la piedra angular de donde
emergen todos los derechos inherentes a la persona humana” (Espinoza, 2019), asimismo,
Fernandez Sessarego (Fernandez, 1985) establece que “el derecho a la vida es el primordial
entre los derechos atenientes a la persona y el presupuesto indispensable de todos los
demas”.

Se puede afirmar que la vida es un derecho primordial de la personalidad y el mas
fundamental. Si la vida se apagara, los demas derechos personalisimos, como atributos que
inician y concluyen con la existencia del ser humano, dejarian de tener vigencia. Es por ello,
que Ronald Cardenas Krenz, nos dice que "con la muerte la persona humana pasa a
convertirse de sujeto de derecho en objeto de derecho, aunque naturalmente se tratar de un

objeto sui generis" (Cardenas, 2003), con lo cual, vemos como el Ordenamiento Juridico
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ante un dafio tan grave, como es la muerte, deja de considerar al fallecido como un sujeto de
derecho (ya que seria imposible que mantenga esta categoria aquel que ya ha perdido la
esencia de todos los derechos personalisimos) y pasa a considerarlo como un objeto de
derecho (que aunque mantiene todavia ciertos derechos, estos estdn mas relacionados con
los familiares que con la persona fallecida), es por ello que debemos hacernos la siguiente
pregunta: si la responsabilidad civil tiene como funcion la de satisfacer un interés lesionado,
ante la muerte de una persona ;Qué interés se va a satisfacer con la reparacion civil, el de la
victima o el de los familiares?

Para responder a esta pregunta, hay que tener en cuenta que ni existe alguna forma
de poder darle un valor pecuniario a la vida, pues la evolucion humana considera en no
presentarla como un bien comerciable, de alli que no existe algiin tipo de valor de uso o
cambio, es por ello que, ante la muerte de una persona, su vida no puede cotizarse en dinero;
sin embargo, si se puede establecer los beneficios econdmicos que otorgaba a otras personas,
beneficios que deben ser resarcidos, pero no como dafio a la vida sino como dafio emergente
o lucro cesante. (De esta manera, se sabe que la jurisprudencia de la Republica de La
Argentina considerado que: “Cuando se trata de indemnizar la pérdida de la vida humana
corresponde considerar que no posee un valor econdémico que pueda ser determinado, por lo
que su pérdida debe resarcirse en orden al efectivo detrimento material que sufran los
damnificados indirectos por la falta del aporte material que les produce la desaparicion de
quién en vida debia prodigarles tales beneficios (CNCiv, Sala A, 09/12/97, Perera, Joaquin
L. Y otros c/Salvatierra, Hugo O.S/dafios y perjuicios)”.

Bustamante, (1973) nos dice que “la vida es potencialmente una fuente de ingresos
econdmicos y de ventajas patrimoniales susceptibles de formar un capital productivo. En
este sentido puede decirse que la vida tiene un valor economico para quien durante su

existencia despliega una actividad lucrativa, pero esa vida no esta en el comercio para ser
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vendida, permutada o alquilada; no vale por si misma sino por los frutos que la actividad
humana produce. Una vida al extinguirse no ocasiona perjuicios a quién fuera portador de
ella durante su existencia, y ello es asi porque la muerte determina a fin de la persona; de
suerte que no habra ya sujeto titular de un supuesto resarcimiento.

En este orden de ideas lo que se llama elipticamente la valoracion de una vida
humana, no es otra cosa que la medicion de la cuantia del perjuicio que sufren aquellos que
eran destinatarios de todo o parte de los bienes econémicos que el extinto producia, desde
el instante que esta fuente de ingresos se extingue”.

Ordoqui, (1998) citando a Ricardo Lorensetti nos dice que: “La vida humana no
tiene por si un valor pecuniario porque no esta en el comercio ni puede cotizarse en dinero.
Los perjuicios a las personas no tienen una dimensién pecuniaria, pero ello se debe
exclusivamente a la ausencia de mercado”.

Daray, (2000) establece que "en las indemnizaciones por valor vida se comprenden
los perjuicios de los allegados a un individuo fallecido, que experimentan por el cese de los
medios de subsistencia que de ¢l obtenian”.

Se puede argumentar que la vida humana posee un valor econdmico para aquellos
que no son victima (familiares o dependientes). Estos individuos no sufren una pérdida
econdmica ni moral debido a la muerte de la persona, ya que con este suceso se pone fin a
su existencia. Por lo tanto, no es posible otorgar una compensacion en términos juridicos
por la vida, ya que, por su naturaleza, no puede ser reparada. En este contexto, es relevante
considerar la postura unificada de los tribunales argentinos respecto a este tema. Han
establecido de manera consistente que: “La vida humana, asi como las aptitudes de la
inteligencia y del espiritu, la habilidad técnica y la misma belleza del rostro o del cuerpo,
representan un valor econémico en cuanto son instrumentos para la adquisicion de ventajas

econdmicas. La vida es potencialmente la fuente de ingresos econdmicos y ventajas
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patrimoniales capaces de formar un capital productivo, pero esa vida no estd en el comercio,
pues vale por los frutos que esa actividad produce. Eso no significa que la desaparicion de
alguien no perjudique a otros. La privacion de los beneficios actuales o futuros que la vida
de la persona reportaba a otros seres que gozaban o podrian gozar de aquellos, constituyen
un dafio cierto y asi se mide el valor econémico de la vida de la victima por los bienes
econdmicos que producia el extinto. No estd demds puntualizar que, ni la ley ni los
pronunciamientos judiciales, han atribuido un valor a la vida humana independientemente
de la consideracion de los dafios sufridos por su pérdida (CNCiv, Sala F, 01/03/95, Sosa,
Ramon A. C/Nuinez, Ricardo A. S/dafios y perjuicios)”.

Diez — Picazo y Gullén en (Espinoza, 2019), nos dicen que la vida “es el bien basico
y esencial de la persona, fundamento y asiento de todos los demads. Pero el hombre no tiene
un poder sobre su propia vida total y absoluto... la vida no posee un valor puramente
individual, sino familiar y social”, es decir, ante la muerte de una persona, sélo cabe reparar
a las verdaderas victimas de este hecho, sus familiares, dependientes, etc., no se puede
pretender asignar un valor econdmico, con el que supuestamente se va a reparar un dafio que
es totalmente irreparable, ya que ha quedado establecido anteriormente, la vida no vale
por si misma, sino por lo que produce a los demas; por lo que se debe evitar un
enriquecimiento indebido a los familiares, que sélo pueden pretender una reparacion civil
por los dafios que se les ha ocasionado a ellos, mas no por la vida en si misma considerandose
su causante.

Al respecto, los Tribunales argentinos han establecido que “El denominado “valor
vida” es en realidad la fijacion de una indemnizacion acorde por el perjuicio econdmico que
la muerte de la victima produce a los sucesores, ya que éstos actian en derecho propio y no
en caracter de herederos de aquella (CNCiv, Sala B, 18/11/96, Lopez, Mirta B. C/Morales,

Antonio J. S/dafios y perjuicios)”. “La pérdida de la vida de uno de los esposos no solo afecta
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a la conyuge supérstite en el ambito intimo que configura el dafio moral, sino también en
otros aspectos de la vida de relacion tanto familiar como social, que integra el derecho
patrimonial. Ello, puesto que la vida tiene un valor en si misma, como acto y como
potencialidad frustrada que afecta a quién gozaba de las atenciones y ayuda del fallecido
(CNCiv, Sala C, 30/10/97, Volonnino de Garcia, Susana B. C/Morione, Alberto L. S/dafios
y perjuicios)”.

“El hecho de que nadie pague un sueldo a su esposa y de que su trabajo no se calcule
por ello a los fines estadisticos, no debe conducir a que se ignore que su tarea es susceptible
de ponderacion de valor econdmico, aunque a tal valor expresado en dinero deba unirsele
un significado intelectual inconmensurable. Ello es especialmente significativo en los
niveles medios y bajos (CNCiv, Sala F, 01/03/95, Sosa, Ramén A. C/Nuiez, Ricardo A.
S/dafios y perjuicios)”.

Es importante ver como la jurisprudencia argentina, tiene como uno de sus fines, el
evitar el enriquecimiento indebido: “Debe evitarse que se produzca un enriquecimiento
indebido, tratdindose de lograr una equitativa indemnizacion cuya renta, aun manteniendo el
capital inalterable, permita a los damnificados permanecer en situacion econdmica
semejante a la que tenia antes del accidente, lograndose de esa manera una compensacion
de posibilidades genéricas (CNCiv Sala B, 19/03/96, Solucci, Maria T. C/Ifurritegui
Luciano R. S/dafios y perjuicios)”.

2.5. Sentencia Civil
2.5.1. La Formacion Interna Para La Emision De La Sentencia

La sentencia es el fruto de una operacion intelectual y un acto de voluntad, ambos
esenciales para su significado. Dada la derivacion de la potestad jurisdiccional de la
soberania popular y su delegacion a jueces y magistrados, es evidente que sus decisiones

implican el ejercicio de un poder constituido. Esto fundamenta tanto el efecto de cosa
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juzgada como su legitimacién como titulo ejecutivo. Ademas, dado que la potestad
jurisdiccional opera siempre en estricta conformidad con la ley y que todos los poderes se
someten a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, el acto de voluntad no puede
ser caprichoso, sino que debe basarse en una operacion intelectual vinculada a lo que la
Constitucion misma entiende por ejercicio de la funcion (Montero et al. 2016).

Cuando se menciona la formacion interna de la sentencia, se alude a la elucidacion
del proceso de razonamiento que guia al juez en su toma de decisiones, una tarea intrinseca
a su potestad jurisdiccional. Esta cuestion, como indicd Calamandrei, es innegablemente
compleja, ya que implica exponer el “esqueleto ldgico del razonamiento que el juez lleva a
cabo” (Montero et al. 2016).

Tradicionalmente, se ha descrito este proceso 16gico como un silogismo, en el que la
premisa mayor es la ley (la norma especifica), la premisa menor son los hechos comprobados
y la conclusion es el fallo del juez. Sin embargo, esta explicacion ha sido descartada por
considerarse demasiado simplista, aunque atn se hace referencia a ella en entornos que no
han incorporado los avances de la ciencia juridica (Montero et al. 2016).

El proceso de abstraccion para medir la consecuencia juridica pedida

En primer lugar, el juez debe determinar si el marco legal en general contempla la
consecuencia juridica solicitada por el demandante en su reclamacion. Esto significa que,
sin considerar los hechos alegados por el demandante y sin importar si son veridicos o no,
es esencial determinar si existe una normativa (independientemente de si fue mencionada
previamente por las partes) que respalde lo solicitado por el demandante. En el caso de que
se constate que dicha normativa no existe, no seria necesario continuar con el razonamiento

y se podria, sin mas, rechazar la reclamacion. (Montero et al. 2016)
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La concrecion de la consecuencia juridica pedida

Respondida en forma afirmativa la primera pregunta, el siguiente paso es preguntar
si el resultado juridico que busca es el ordenamiento juridico, estan de acuerdo con las
acciones de alegatos presentada por el actor sean veridicos. Por lo tanto, es completamente
posible que el sistema legal renuncie a las consecuencias legales en general, pero no lo haga
en respuesta a circunstancias alegadas en la solicitud o que no estén relacionadas con el
estatus legal del solicitante (Rivera, 2017).

Para ilustrar, en el caso de una accion de nulidad de un contrato debido a un defecto
en el consentimiento de una de las partes, Unicamente la parte cuyo consentimiento esté
afectado o la parte directamente perjudicada por el incumplimiento tiene el derecho de
interponer la accion. Esto implica que la persona responsable de la amenaza o la coercion
no puede fundamentar su reclamacion en este vicio del contrato. En contraste, en el contexto
matrimonial, la solicitud de nulidad por violencia solo puede ser presentada por el conyuge
que ha sufrido el perjuicio.

Efectividad de los hechos afirmados

Una vez establecida la presencia de repercusiones legales en términos generales y en
relacion con los hechos planteados por el demandante, el siguiente paso consiste en verificar
la existencia del hecho en cuestion, lo cual puede implicar la realizaciéon de dos pasos
distintos (Rivera, 2017).

1°) En primer lugar, se tratara de constatar hechos que no requieren prueba para ser
fijados al juez de juicio, ya que hay hechos indiscutibles (los que ya han sido probados y
expresamente refrendado por el demandado) se deben tener en cuenta los hechos conocidos

(Rivera, 2017).
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2°) Es necesario entonces abordar los hechos judiciales, es decir, aquellos que
requieren ser probados, teniendo en cuenta que es necesario examinar la prueba ya recabada,
y al respecto se deben distinguir tres actividades:

Por ese motivo es necesario la interpretacion adecuada de los medios probatorios,
una actividad que incluye la determinacion en cuanto al resultado que se obtendra de cada
uno de los elementos analizados.

Surge asi la cuestion, sin tener en cuenta el valor probabilistico, de determinar qué
dijo el testigo, cual fue el resultado del informe profesional, qué se dijo realmente en las
pruebas documentarias, entre otros.

Este proceso evaluativo de los medios que consideraran probatorio los hechos
incluird la determinacion del valor especifico que se le atribuird a cada medio de prueba, y
se respetara el sistema de clasificacion establecido por la ley.

Si se privilegiara la valoracion mediante la sana critica sobre la valoracion legal, se
estaria contradiciendo la norma que otorga a esta Ultima un valor especifico sin requerir la
conviccion del juez. La aplicacion de las normas procesales que autorizan al juez a
considerar o descartar la existencia de un hecho por no haber sido negado de manera
explicita por la parte que tiene la responsabilidad de pronunciarse sobre ello corresponde a
la ficta confessio en su acepcion mas rigurosa (Rivera, 2017).

Proceso de subsuncion de los hechos encontrados en la norma juridica

Determinados por el juez desde una consecuencia existente (Martinez, 2005),
procede determinar si estos hechos son la presuncion legal de la norma establecida, lo cual
debe hacerse, en primer lugar, con base en los hechos existentes de lo que ha sido confirmado
por el sujeto. y seguido de la atencion a los hechos existentes del imputado.

La subsuncion no siempre es un proceso facil porque las reglas legales no siempre

son completas, ya que es posible que la aplicacion de la hipotesis real quede indeterminada
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de alguna manera. Asi sucede en los casos que corresponden a la relacion entre la
normatividad que considera los elementos del negocio, las condiciones de la buena fe, las
categorias que se tienen con las buenas costumbres, la relacion con el orden publico y las
expresiones andlogas. Todos estos elementos tienen que ser integrados por el magistrado
uno por uno, particularidad por particularidad.

Definiendo las consecuencias juridicas

Determinar las consecuencias juridicas, de manera ldgicamente uniforme, a veces
puede no ser un problema porque es una caracteristica especifica del caso de un principio
general y, por lo tanto, puede implicar cobrar al demandado una tarifa o pagar la cosa
comprada, fijando la cantidad exacta, o mandando que se le dé la posesion de la cosa
reclamada.

Sin embargo, las consecuencias legales no siempre estdn determinadas por la ley,
sino que deben ser determinadas en cierta medida por un juez segln las circunstancias del
caso. En las obligaciones con clausula indemnizatoria se da el supuesto expreso de que, si
la obligacion es parcial, incompleta o extemporéanea, la reduccion en la proporcion de
la indemnizacion fijada por el juez continuard el procedimiento, si las partes no
se ponen de acuerdo (Montero, 1998).

2.5.2. La Sentencia: El Proceso De Su Razonamiento

Durante muchos siglos, los tribunales no estaban obligados a justificar sus sentencias
e incluso en ciertos casos se prohibid explicitamente la motivacion (como se indica en la
Real Cédula del 23 de junio de 1778). Sin embargo, en la actualidad, es necesario adherirse
a lo establecido por la Carta Magna, que demanda la motivacion de las decisiones judiciales.

La motivacion de la decision constituye una obligacion administrativa del juez. Se

le impone por ley como medio para enmarcar su actividad intelectual en un perfil, de modo
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que se pueda asegurar que su decision fue un acto reflexivo, resultado del estudio
de determinadas circunstancias, y no un acto arbitrario, tiranico.

Una resolucidn sin motivacion priva a las partes del control primario sobre los
procesos reflexivos del juez. La jurisprudencia ha llegado a invalidar sentencias extranjeras
sin motivacion (Couture, 2005).

Significado de la sentencia

La finalidad de la obligacion constitucional de motivar las disposiciones debe versar
sobre aspectos muy diversos, en los que es necesario sefialar:

a) La relacion entre el juez, la ley y el sistema de fuentes juridicas, segiin la LOPJ.
b) El derecho constitucional del demandante a requerir esta justificacién se considera parte
del derecho a acceder a la justicia, y esta vinculado también con el derecho a utilizar los
recursos pertinentes y, sobre todo, con el derecho a objetar decisiones caprichosas.
Asimismo, se relaciona con el interés publico de la comunidad en comprender las razones
que fundamentan la decision (Mérida, 2014).

c) Las condiciones generales del interés social de conocer cudles fueron las
determinantes razones para apreciar los hechos.

Por lo tanto, es un conjunto de razones que pueden resolverse si tomamos en
consideracion el hecho de lo siguiente:

La obligacion de motivar debe tener mas que ver con la jurisdiccion y el
cumplimiento de la ley, es decir, con el sistema establecido de fuentes juridicas, asi como
con el hecho de que la sociedad sea consciente de como el poder que le confieren la ejercen
los jueces.

La proteccion procesal de la parte se enmarca en el derecho a la tutela judicial
efectiva, el cual implica no solo una resolucidon, sino una resoluciéon debidamente

fundamentada. La motivacion cumple dos funciones esenciales: proporciona a la parte el
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entendimiento de las bases por las cuales su demanda u objecion ha sido aceptada o
rechazada y, al mismo tiempo, le otorga la capacidad de ejercer control a través de los
recursos correspondientes. (Montero, 1998).

Contenido de la sentencia

El contenido de la motivacion debe tener en cuenta los hechos, determinar los hechos
que se prueban, sobre la base de un criterio de valoracién legitimo (prueba valorada) y de
acuerdo con una contra argumentacion valida, es decir, la ley, la doctrina y los principios.
aplicable al caso. Estos requisitos pueden considerarse cumplidos considerando (Montero,
1998):

1°) Una justificacion concisa, breve y precisa, siempre y cuando sea lo
suficientemente indicada, no es contraria a la ausencia de motivacion. Pues, la motivacion
no debe ser equiparada a la extension detallada de los hechos y fundamentos legales.
Tampoco es necesario que se realice una descripcion exhaustiva del proceso intelectual que
lleva al juez a tomar una decision en una direccion especifica.

2°) Es crucial subrayar que la sentencia representa una interpretacion especifica,
donde se evidencia que la determinacion adoptada fue fundamentada y se basa en una
comprension de las leyes pertinentes. Esto confirma que la decision fue plenamente
justificada por un conocimiento detallado del razonamiento detras de la sentencia. En caso
necesario, se puede apelar la sentencia y se debe analizar tanto su viabilidad factica como
legal ante un Tribunal Superior.

3°) Por lo tanto, la motivacion suficiente es la exclusion de la mera espontaneidad o
arbitrariedad del juez, por lo que es posible conocer claramente el motivo de la decision,
independientemente de la insuficiencia o extension de la motivacion expresada.

Redaccion de la sentencia

Los requisitos de la sentencia son:
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Encabezamiento

Las resoluciones partirdn sefalando el grado y namero del Juzgado, lugar y fecha.

1°. Identificacion de las partes

La seccion de la sentencia comtiinmente conocida como encabezamiento debe indicar
las partes involucradas en el proceso judicial, esto es:

Nombre completo, razon social y domicilio de las partes.

En el caso de que alguna de las partes haya actuado a través de un representante, se
debe incluir el nombre completo de dicho representante.

El nombre del abogado de las partes

2°. Identificacion del objeto del proceso

Dentro del encabezamiento se incluye la especificacion de la naturaleza y categoria
del proceso, detallando el asunto en cuestion relacionado con los hechos del caso.

Fundamentacion

Se debe comprender aspectos diferentes, aunque se debe ordenar de acuerdo con la
manera logica de los requisitos:

1. Es esencial que se presenten en parrafos individuales resimenes del memorial de
demanda, la contestacion de la demanda, la reconvencion y las excepciones planteadas. Esto

tiene como proposito evidenciar en la sentencia los argumentos presentados por las partes.

2. La referencia a "los hechos que se hubieren sujetado a prueba" es de particular
importancia, ya que implica distinguir entre hechos no discutidos (aquellos aceptados por
ambas partes) y hechos en disputa (sobre los cuales hay desacuerdo entre las partes).

3. Respecto a los hechos controvertidos, es necesario especificar "cudles de los
hechos sujetos a discusion se estiman probados". Esto puede lograrse aplicando las

normativas legales sobre prueba o utilizando el criterio de la sana critica.
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4. Posteriormente, se deberan exponer los principios y doctrinas juridicas
fundamentales aplicables al caso y analizar las leyes en las que se sustentan los argumentos
de la sentencia.

Parte resolutiva o fallo

Finalmente, la sentencia debera incluir decisiones concretas y precisas que estén en
linea con el objeto del proceso. Esta seccidon requiere una atencion detallada.

La parte de resolucion o fallo

Finalmente, la sentencia incluird determinaciones claras y especificas que estén en
consonancia con el propoésito del proceso. No obstante, esta seccion demanda un analisis
mas minucioso.

Firmas

Sobre las sentencias emitidas en primera instancia es imprescindible que se tenga en
consideracion la rubrica completa del magistrado, asi como del secretario judicial y/o
asistente judicial que de por valido el dictamen.

Requisitos de la parte resolutiva

Los requisitos de la parte resolutiva de un pronunciamiento o decision, también
llamada dispositiva o fallo, indica que comprende “una decisidn expresa y precisa que es
consecuente con el objeto del proceso”. Durante mucho tiempo, el enfoque relacionado a
este tipo de requisitos fue la consistencia. Podria decirse que este es el mas importante, pero
es importante recordarlos primeros. Estos son:

a) Decision expresa: La resolucion debe ser clara y directa, evitando la necesidad
de una interpretacion compleja. En otras palabras, no debe contener decisiones

que se contradigan entre si.
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b) Decision precisa: Este requisito puede considerarse como una extension del
anterior, pero por si mismo implica la capacidad de proceder directamente a la
ejecucion en el caso de una condena, sin necesidad de etapas intermedias.

Sin embargo, el requisito mas importante para que la sentencia sea una decision, que
efectivamente produzca la tutela judicial sera el requisito de la congruencia, el cual necesita
un examen minucioso (Montero, 1998).

2.6. Vi Motivacion De La Sentencia
2.6.1. Concepto

En primer lugar, necesitamos explicar qué significa la motivacion y qué significa la
sentencia. Por tanto, resulta que la sentencia es una especie de decision judicial, por lo que
se entiende como el acto del juez de declarar un efecto juridico que hace depender la ley de
la presuncion de hechos (Quintero, 2008)

El Cédigo Adjetivo Civil de Colombia sefiala sobre la sentencia de que es la que
define todo lo relacionado "sobre las pretensiones de la demanda o las excepciones que no
tengan el caracter de previas, cualquiera que fuere la instancia en que se pronuncien, y las
que resuelvan los recursos de casacion y revision".

Esto indica que la sentencia es una expresion clara juridica, en su esencia, es decir,
una voluntad concreta de solucion del problema y presupone el agotamiento del proceso
(Quintero, 2008).

2.6.2. Dimensiones De La Motivacion

Para llegar al meollo del asunto, se desarrollard un concepto del significado de
motivacion, tomando en consideracion diversas respuestas, dependiendo del autor que
estudio la definicidon propia u opinién aceptada, es decir, se puede desarrollar la motivacion
(como justificacion); ya sea desde el punto de vista del motivo de la accidon, o desde su

resultado reflejado en el discurso de justificacion. (Colomer, 2003).
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Perelman, sefiala que motivar es

...laindicacion de los moéviles psicologicos de una decision, y apuntaba, ademas, que,

si las reflexiones cartesianas se usaran como espejo para construir un esquema de la

motivacién judicial, supondrian un paso injustificado de lo subjetivo («las mismas

ideas con las que estoy convencido de haber llegado a un conocimiento cierto y

evidente de la verdad») a lo objetivo («persuadir a los demasy). (Aramburu, 2011)

Esta tesis se adscribe motivada en el aspecto jurisdiccional como ‘“una mera
descripcion de los procesos mentales, mas o menos 16gicos, conforme a los que llega el juez
a la decision judicial" (Alliste, 2001) se conoce como la tesis psicologistica. Segin Alliste
Santos, indica que:

...el requisito de la motivacion de las resoluciones judiciales halla su fundamento en

la necesidad de conocer el proceso logico juridico que conduce al fallo. (...) El deber

de motivar exige al juez o tribunal una descripcion del proceso intelectual que le ha

llevado a resolver en un determinado sentido. (Aramburu, 2011).

Este tipo de argumento, en el que el motivo es algun tipo de calculo mental que hace
que el juez tome una determinada resolucion, no es muy afortunado, ya que el magistrado
parece no poder registrar el deber de motivar que implica una responsabilidad del juez al
tener que exponer los razonamientos que lo condujeron a una decision particular. Lo crucial
no es el proceso mental en si, sino las justificaciones que respaldan dicha decision (Taruffo,
2009).

Sumado a lo dicho, esta clase de psicoldgica motivacion no permitird un control real
de la base de la resolucion (Taruffo, 2009), ya que importaran mas los pensamientos y
sentimientos del juez que la justificacion de las decisiones, que al final es lo que cuenta,
pueden dar lugar a decisiones arbitrarias que vulneran derechos fundamentales, ya que se

basan en la motivacion psicologica que llevo al juez a tomar la decision.
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Sobre el tema se sefiald, que las teorias que sugieren que los juicios de valor son
simplemente respuestas subjetivas sin base racional han caido en desuso y, sobre todo, no
son aplicables a las valoraciones que un juez hace al emitir una decision. Esta concepcion
de las valoraciones axioldgicas no respaldaria la discrecion individual del juez y evitaria que
los fundamentos de la decision fueran objeto de escrutinio externo. Cualquier teoria que de
alguna manera legitime la discrecion arbitraria del juez no es aceptable en el contexto de las
garantias vinculadas funcionalmente con la obligacion de motivar la sentencia (Taruffo,
2009).

Son estas razones por las que la mayoria de las ensefanzas han concluido que la
interpretacion de la decision de un juez se limita a una inferencia del texto de la decision y
que esta inferencia es de naturaleza racional. A continuacion, se profundiza en esta
perspectiva motivacional. Es una de las facetas en las que se puede abordar el concepto de
motivacion, tal como se menciono anteriormente, y es la que el autor destaca con mayor
frecuencia.

2.6.3. Motivacion Como Justificacion

Entendemos que la motivacion es la justificacion de las decisiones tomadas en la
oracidn, ya que esta teoria se relaciona con el fin que persigue la motivacion.

La estructura de la decision (sentencia) de un juez siempre tiene una parte dedicada
ajustificar la decision que tomd, y esa parte de la sentencia se llama razonamiento. Se sefiald
que “la resolucion ha de estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision."
(Colomer, 2003)

Mientras tanto para Taruffo se entiende que a la Motivacion como lo que:
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... debe contener la justificacion especifica de todas las cuestiones de hecho y de
derecho que constituyen el objeto de la controversia, dado que solo bajo esta condicion se
puede decir que la motivacion es idonea para hacer posible el control sobre las razones que
sustentan la validez y aceptabilidad racional de la decision. (Taruffo, 2009).

Es de esa manera que Austes Santos ha indicado que se motiva una resolucion
judicial con implicancias que puedan ser motivadas en una accion judicial que considera la
exposicion claramente diferenciada de forma inferencial 16gica, quiere decir que el cuerpo
de argumentacion debe considerar un razonamiento inductivo, deductivo o hipotético que
entrafia su respaldo en el tribunal. Asi se debe considerar que la motivaciéon no solamente
consiste en detallar los procesos de toma de decisiones, sino también debe tener una
justificacion que demuestre de forma correcta la inferencia que conlleva a las premisas de
conclusion (Alliste, 2001), entonces por medio de este proceso de argumentacion, el
magistrado se enfoca en respaldar y demostrar la existencia de razones que justifiquen
legalmente la decision tomada para resolver un conflicto especifico (Colomer, 2003).

Por esto, se ha establecido que la obligacion de motivar las sentencias (a la que se
har4 alusion posteriormente dentro de esta capitulo), es estrictamente un deber de justificar
la decision y no de explicarla. (Colomer, 2003)

En este punto, existe una discusion doctrinal sobre la diferencia entre justificar y
explicar, concluyendo en todo caso que motivar es justificar, toda vez, que explicar hace
referencia,

... a poner de manifiesto las razones o causas que dan lugar a su adopcion por un

sujeto (. . .) por tanto, la explicacion de una decision jurisdiccional implica poner de

manifiesto las razones o causas que explican o informan del porqué se ha adoptado
por el juez una concreta decision” (Colomer, 2003) o lo que es lo mismo, considerar

la decision como un efecto de esas causas. Por el contrario, se afirma que “la
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justificacion de una decision supone poner de manifiesto las razones o argumentos

que hacen aceptable la misma. En particular la justificacion de una resolucion

jurisdiccional implica hacer patentes las razones por las que la decision es aceptable

desde la optica del ordenamiento. (Colomer, 2003)

Es por eso que Herrera Flores, argumenta su justificacion cuando se “niegan la
posibilidad de ir mas alla de lo dado, racionalizando, en el mas bajo sentido de la palabra, el
conjunto de circunstancias que predominan en un momento preciso” (Rodriguez, 2003) Es
decir el argumento se considera cuando se explica que se debe tener en consideracion los
confines sin algun tipo de necesidad para que el proposito es establecer construcciones
ficticias esenciales que planteen una conexion entre la actividad humana y un ambito de
metas necesarias y trascendentales. Esto implica partir de la realidad observable para, de
manera logica y razonable, desarrollar un plan de vida. Dicho plan se caracteriza por estar
conformado por un conjunto de valores, objetivos y metas fundamentales. Ademas, se
formula en base a las necesidades humanas esenciales, las cuales pueden estar o no
reconocidas legalmente. Estas necesidades, al transformarse en sistemas objetivos de
preferencias, requieren, para su completa satisfaccion, la superacion de las barreras
impuestas por las estructuras sociales predominantes (Rodriguez, 2003).

Asi la claridad del autor sobre la motivacion es similar a la justificacion, y su vision
no esta del todo equivocada, existiendo en su mayoria consenso.

Cabe sefalar que en Colombia se tomo esta posicion para comprender la razon de la
sentencia en términos de su legitimidad. En consecuencia, al clarificar este concepto, se
establece que la justificacion de esa determinacion representa una salvaguardia de equidad

o una garantia de equidad en una resolucion. (Villamil, 2004).



98

Se introduce un matiz muy fuerte a la palabra justificacion, entendida no sélo como
las razones simples de la decision sino como las razones mismas que encarnan la justicia.
Estas exigencias superiores que se esperan de la garantia de justificacion se hacen,
probablemente, por que dar motivos tiene un sentido menos fuerte que justificar. En la
expresion justificar estan implicitas las razones de justicia que llevaron a tomar una decision
y no solo las razones legales o de consecuencias de la decision; que desde otra perspectiva
serian cargo la explicacion simple de la decision. (Villamil, 2004).

Finalmente, es pertinente sefialar que autores colombianos como Maximiliano
Aramburo, en su trabajo "Motivacion y Precedente", abordan las teorias convencionales
sobre la motivacion. Ademas, destacan las investigaciones de autores como Gascon y Garcia
Figueroa.

...tras sefialar que la motivacion (de la decision) se mueve en el terreno del contexto
de justificacion, (...) defienden la idea de que la justificacion siempre es relativa a un sistema,
bien sea normativo ideal, de normas positivas, o de normas cientificas. Para el caso de la
decision judicial, las posibles premisas justificadoras serian descriptivas o normativas. (...)
Una justificacion basada en premisas, obliga a recurrir a premisas externas y permite
distinguir al menos tres etapas del razonamiento judicial: el razonamiento decisorio o
descubrimiento de la decision, la formulacion de la decision y su justificacion. (Aramburu,
2011).

Estas argumentaciones cobran relevancia cuando es refrendando por Ignacio
Colomer pues “la motivacion tiene como limite la decision, de modo que no constituird
propiamente motivacion cualquier razonamiento contenido en el discurso que no esté
dirigido a justificar la decision adoptada”. (Colomer, 2003).

De ello, si se entiende por motivacion la justificacion de una decision, desde la

perspectiva juridica, la decision del magistrado debe aplicarse pudiendo concluirse que ha
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sido establecida. Debe estar sujeto al sistema legal, es decir, el magistrado pese a gozar de
discrecionalidad debe elegir la resolucion més adecuada. Por lo que, se dice que el juez no
puede optar por una solucidn efectiva o incorrecta por estar sujeto a la ley, y, por ende, la
discrecionalidad del juez estd estrictamente relacionada con la legalidad. La justificacion
juridica de las decisiones tomadas” (Colomer, 2003).
2.6.4. La Motivacion Como Un Tipo De Actividad

Otra perspectiva de comprender la motivacidon es como una actividad realizada por
el juez, donde se llevan a cabo razonamientos de naturaleza justificativa. Esto implica un
proceso de control previo a la toma de decision, en el cual el juez se restringe a argumentar
lo que puede respaldar efectivamente. En esta optica, la esencia de la motivacion radica en
ser un mecanismo de autocontrol para el propio juez (Escobar y Vallejo, 2013).

Se ha adoptado esta interpretacion de la motivacion principalmente para definir con
precision la naturaleza de la justificacion que el juez debe llevar a cabo. De esta manera, se
destaca la diferencia fundamental entre la motivacion como un proceso activo y la
motivacion como un discurso explicativo (Escobar y Vallejo, 2013), la distincion radica en
que la motivacion, al actuar como fundamento de una decision, se gesta inicialmente en la
mente del juez antes de ser expresada a través de la redaccion oficial de la resolucion
(Colomer, 2003).

En esa linea, se considera que la motivacion se encuentra en una dimension de
actividad que:

. impone el propio juez limitaciones ex ante en relacion con el contenido de la
decision, en cierto sentido funciona como un autocontrol del propio 6rgano
jurisdiccional, que no tomara una decision que no pueda justificar. (...) De ahi la gran
trascendencia que tiene la motivacion actividad, por cuanto constituye la operacion

mental del juez dirigido a determinar si todos los extremos de una decision son
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susceptibles ser incluidas en la redaccion de la resolucion, por gozar de una adecuada

justificacion juridica. (Colomer, 2003)

Esta comprension de la motivacion requiere un conocimiento previo del modelo de
justificacion por parte de la jurisprudencia. Porque requiere conciencia de los prerrequisitos
y requisitos para comprender un juicio motivado debidamente justificado.

2.6.5. Condiciones De La Motivacion Desde El Discurso

Hasta este momento, se ha tratado de enfatizar que lo que requiere motivacion es la
decision, y esta se encuentra plasmada en la sentencia. Una vez aclarado esto, podemos
afirmar que la sentencia constituye un discurso, ya que una de sus finalidades es la de ser
comunicada. Al referirnos a la motivacion como un discurso, introducimos una premisa
relevante para abordar este tema:

:La sentencia es esencialmente un discurso, es decir un conjunto de proposiciones
interrelacionadas e insertas en un mismo contexto autonomamente identificable. Dada su
condicion discursiva la sentencia es un medio para la trasmision de contenidos, constituye
por tanto un acto de comunicacion. (Colomer, 2003).

En base a lo expuesto, podemos afirmar que la motivacion como discurso encuentra
su materializacion en la decision, pues esta constituye el argumento justificativo expresado
en la sentencia, a través del cual el juez expone el razonamiento que lo condujo a emitir
dicha resolucion. (Colomer, 2003)

Dada la naturaleza como acto comunicativo, la decision se encuentra sujeta a
restricciones en cuanto a su configuracion y contenido. Es necesario (casi imprescindible)
que la resolucién definitiva mantenga la coherencia entre los fundamentos facticos y
juridicos de la determinacion. Dichos lineamientos hacen referencia a los requisitos que la
motivacion debe cumplir, “no es un discurso libre, finito, cerrado y atemporal” (Colomer,

2003).
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2.6.6. Motivacion En Colombia.

Luego de desarrollar la motivacion, desde los tres aspectos o puntos de vista
sefialados, es posible referirse a lo que la jurisprudencia colombiana ha entendido sobre
motivacion, y esto ha marcado un deslinde ante los funcionarios de justicia, sobre como
deben abordarlo. en nuestro sistema de justicia cuando se trata de la toma de decisiones en
el proceso de la administracion de justicia. Es asi como la Suprema Corte, en lugar de la
casacion, en el proceso de andlisis de las causales previstas en el inciso 8 del articulo 380
del Codigo de Procedimiento Civil, traté de desarrollar la forma en que se motiva las
decisiones y su papel en el sistema judicial.

En cuanto a la evolucion del deber de motivar las sentencias tal como se ha
experimentado en el Derecho espafiol, el cual ha ejercido una notable influencia en nuestra
jurisprudencia, se observa una generalizacion del requerimiento de motivar las sentencias.
Este cambio se debi6 a diversas razones, incluyendo factores politicos, ya que un régimen
mas democratico busca que los actos de los organos estatales no sean imposiciones
arbitrarias, sino mandatos justificados y argumentados. Sin embargo, el aspecto mas
significativo radica en la necesidad de proporcionar, a través de la motivacion, un testimonio
publico de la aplicaciéon del nuevo orden legal, especialmente porque dicho orden
representaba en cierta medida una ruptura con el sistema juridico previo (Nisinblat, 2014)

Ademéas de estos aspectos politicos, existen razones de caracter técnico y juridico,
como facilitar los procesos de impugnacién ante instancias superiores, en particular en el
contexto del recurso extraordinario de casacion. La motivacion se convierte asi en un
instrumento fundamental para garantizar la coherencia y la transparencia en la aplicacion de
la ley y para permitir una revision adecuada de las decisiones judiciales. Este desarrollo en

el deber de motivar las sentencias refleja la evolucion hacia un sistema legal mas abierto y
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democratico que valora la justificacion y la razén en la toma de decisiones judiciales.
(Nisinblat, 2014)

El tribunal, ofrece un recorrido historico, yendo desde los motivos de las sentencias
en la antigua Roma, Edad Media y luego concluyendo que, en todas las circunstancias, el
efecto mas pronunciado de esta obligacion viene de Francia, cuando entendemos que la ley
es producto de la voluntad suprema del pueblo y los jueces deben obedecer al Estado de
derecho. Este relato histérico serd examinado con mayor detalle més adelante en este
capitulo, sin embargo, es importante aclarar que los motivos de las sentencias no siempre
son los mismos y la obligacion impuesta a las autoridades judiciales es recientemente
reconocido por la Tribunal.

Complementariamente:

.. Cabe senalar que en Colombia no existen estudios concretos sobre la obligacion
de fundamentar una decision judicial. Por ello, en 1934, el profesor Tulio Enrique Tascon
escribio, refiriéndose al articulo 161 de la Constitucion, que este requisito debia evitar la
arbitrariedad de los magistrados. La equidad constituye la razon de su decision, la valoracion
de la prueba y debate planteados por las partes. (Sentencia Suprema No. 2004- 00729-01
del 29 de agosto de 2008).

El tribunal también enfatiz6 la importancia de la motivacion debido a las funciones
de uno:

... una de las principales funciones de la obligacion de justificar es como se integran
las decisiones judiciales, como se combinan todas las partes del sistema, es decir, por qué
existen y como se justifica.

... En ese primer cometido, corresponde al juez asumir compromisos argumentativos
sobre la vigencia de la norma, de su validez formal y axioldgica, asi como sobre la posicion

que ella ocupa en el ordenamiento juridico. Pero ahi no culmina el juez su labor o, pues
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ademas debe seleccionar el conjunto de premisas facticas, que a manera de proposiciones
acerca de la realidad, tienen la pretension de ser aceptados como verdaderas, para lo cual ha
de mostrar el soporte probatorio mediante la diseccion de las pruebas y la explicacion del
mérito de conviccidon que ellas merecen separadamente y en su conjunto, asi como de la
correspondencia entre las formulas normativas, los hechos probados y la consecuencia que
de ellos se desprende. Si esta exigencia no es atendida cabalmente, se resiente el derecho
fundamental al debido proceso, pues, como es sabido y aceptado, la afirmacion de existencia
de los hechos, con pretensiones de verdad, debe ajustarse a las pruebas legal y
oportunamente producidas en el juicio.

... Es menester registrar que el deber de motivar las decisiones no se satisface con la
expresion objetiva de las razones que acompafan la resolucidon, sino que, desde una
perspectiva constitucional, se impone hurgar con mirada penetrante si esa motivacion
satisface o no las actuales exigencias constitucionales. (Sentencia N°. 2004-00729-01 del 29
de agosto de 2008. Bogotd).

Lo anterior muestra como la Suprema corte aceptd la teoria del razonamiento,
aunque no contenida en su totalidad en la Constitucion. Ademas, el tribunal argumenta que
cada juez o tribunal debe sefalar la vigencia de las normas aplicables y su posicion dentro
del ordenamiento juridico, junto con los hechos que dieron lugar a la decision y las razones
de la ley, e inferir la validez de axiomas, supuestos facticos y justificacion de la evidencia,
y explicacion de la evaluacion de la evidencia. La persona juridica también establece que el
juicio debe entenderse como inmotivado sélo si se omite total o fundamentalmente el
razonamiento, es decir, si no hay parcialidad. Ademads, si necesita elegir entre una variedad
de opciones, debe indicar por qué, como eligi6 tomar una decision especifica. De igual

forma, se manifiesta no s6lo como una doble funcién de motivacion, una obligacién



104

constitucional, sino también como una gestion de las actividades de los jueces dentro de un
estado socialmente constitucional.

En tanto, los magistrados constitucionales, se han pronunciado sobre la motivacion
de la sentencia, sosteniendo que:

... La actividad de dictar justicia, tarea encomendada a la administracion de justicia,
no supone la mecanica e irreflexiva aplicacion de la norma al caso concreto. Por el contrario,
exige del juez una labor hermenéutica que de sentido a la norma y, a partir de ello, considere
la situacion factica. Para la realizacion de este ejercicio hermenéutico, el juez ha de estar
rodeado de algunas garantias, que corresponden a su independencia (pretension de
neutralidad y ausencia de inherencias horizontales - frente a las otras ramas del poder) y
autonomia (ausencias de inherencia verticales - libertad frente al superior), que han tenido
consagracion constitucional apropiada.

A la par de la necesidad de las garantias de independencia y autonomia judicial, que
se resumen en que Unicamente estd sometido al imperio de la ley (C.P. art. 230), es decir, al
derecho, debe observarse que tales garantias no constituyen fines en si mismos, sino que
fungen como medios para lograr fines superiores: ‘“garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (C.P. art. 2). (...) La
"efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”,
constituyen el pardmetro de la actuacion legitima de los poderes publicos. Asi las cosas,
resulta evidente que la labor de los jueces al interpretar el derecho para aplicarlo al caso
concreto, si bien supone que sea realizada de manera auténoma, no puede convertirse en
patente de corzo para aplicar cualquier interpretacion posible. El sistema juridico, en sus
distintos niveles, impone restricciones a las interpretaciones posibles, de suerte que resulta

relativamente sencillo distinguir entre las correctas y aquellas que no satisfacen dicho



105

requerimiento. Corte constitucional Colombia, Sentencia T-1031 del 27 de septiembre del
2001, Bogota D.C.M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

En el mismo sentido, el Supremo Tribunal sefialo:

La funcién del juez radica en la definicidon del derecho y uno de los principios en que
se inspira reside en el imperativo de que, sin excepciones, de sus providencias estan clara 'y
completamente motivadas. La obligatoriedad e intangibilidad de las decisiones judiciales
proviene de la autoridad que les confiere la Constitucion para resolver los casos concretos,
con base en la aplicacion de los preceptos, principios y valores plasmados en la propia Carta
y en las leyes, y de ninguna manera emanan de la simple voluntad o de la imposicion que
pretenda hacer el juez de una determinada conducta o abstencion, forzosa para el sujeto
pasivo del fallo. De modo que toda sentencia debe estar razonablemente fundada en el
sistema juridico, mediante la aplicacion de sus reglas a las circunstancias de hecho, sobre
las cuales haya recaido el debate juridico surtido en el curso del proceso y la evaluacion que
el propio juez, al impartir justicia, haya adelantado en virtud de la sana critica y de la
autonomia funcional que los preceptos fundamentales le garantizan.

Asi, una cosa es el margen de interpretacion y razonamiento que tiene todo juez al
proferir sus providencias, y otra bien distinta la arbitrariedad que pudiera permitirle resolver
sin hacer explicito el porqué de su resolucion. Corte constitucional Colombia, Sentencia T-
259 del 6 de marzo del 2000. Bogot4d D.C. M.P. José Gregorio Herndndez Galindc.

2.6.7. Racionalidad En El Requisito De La Motivacion

Proceso de racionalidad y razonabilidad

El proceso de racionalidad juega un papel trascendental cuando se habla de motivo,
puesto que se expresa como un tipo de requisito y limita las actividades del juez, por lo que
cada juez, tiene un cierto grado de libertad de decision, debe fundamentar juridicamente la

decision, exigiéndole que justifique la racionalidad de su resolucion.
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La motivacion jurisdiccional debe fundamentar la legalidad de la resolucion, la cual
se vincula con que la decision sea tomada con la justificacion de ser juridicamente valida,
es decir, que requiere una solucion legalmente aceptable. Asimismo, la racionalidad de la
decision implica la seleccion de una evaluacion realizada entre diversas alternativas
igualmente legitimas (Colomer, 2003).

Proceso de racionalidad de la motivacion

La racionalidad en su condicion formal y material

Son muchas las acepciones de racionalidad (Colomer, 2003), sin embargo, es
esencial mantenerse en el nivel de plausibilidad juridica para comprender los motivos
razonablemente necesarios. En este sentido, es fundamental diferenciar lo formal de la
racionalidad material.

De la anterior diferenciacion Colomer, sefiala que

La racionalidad formal o con arreglo a fines, se caracteriza porque el caracter
racional de la actuacion de un sujeto viene condicionado por los medios, fines y
consecuencias (...), y es por esto por lo que una actuacion serd racional en cuanto responda
a los fines perseguidos, utilice adecuadamente los medios previstos y se dirija a obtener las
consecuencias naturales de su actuar. (Colomer, 2003)

Por ende, "la racionalidad material o con arreglo a valores se caracteriza por el hecho
de que la accion del sujeto se realiza sin tomar en consideracion ninguna clase de
circunstancia ajena al valor que la justifica." Y "solo podra ser calificada como racional o
irracional." (Colomer, 2003)

Ahora bien, la racionalidad formal y material es previsible para todas las acciones
legales, y por lo tanto para las acciones legales, pero cuando hablamos del proceso resultante
de esta actividad, estamos en riesgo de racionalidad en primer lugar, hay que aceptarlo. El

impacto es mas o menos adecuadamente medible, dependiendo de los objetivos,
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procedimientos y grado de respeto por los resultados requeridos por el proceso. (Colomer,
2003) Es decir, segtin el grado de cumplimiento de los objetivos fijados, la sancion serda mas
o menos adecuada.

Para ser mas especificos, una sentencia sera justificable cuando la decision que en
ella se dicte sea justa y validamente dictada conforme a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico. Esto quiere decir que el magistrado debe cefiirse a los requisitos y exigencias que
las normas establecen, y precisamente de ese cumplimiento se determina la razonabilidad
de la sentencia. En otras palabras, La capacidad de las decisiones judiciales para resolver
conflictos de manera racional se basa en el seguimiento de los procedimientos y en la
adhesion al principio de legalidad. (Colomer, 2003).

Lo senalado lineas arriba muestra la relacion entre motivacion y fracaso, mientras
que la justificacion racional solo atenderd la decision adoptada. Por ello, se sostiene que
debe existir una completa armonia entre ambos conceptos y que solo en tanto la racionalidad
del motivo corresponda a la decision del tribunal puede establecerse que el juez no se
excedi6d en sus resoluciones. (Colomer, 2003). En este sentido se menciona, que "una
decision sera racional cuando sea a su vez racional el procedimiento y lo criterios con los
que el juez pueda lograr la decision mas racional segtn el contexto dado, o bien, cuando la
decision se derive de razones validas de hecho y de derecho." (Colomer, 2003)

Se han identificado situaciones en las que la motivacion y el fallo no concuerdan, lo
que resulta en una falta de racionalidad motivacional debido a la falta de armonia entre
ambos. Estas situaciones incluyen: 1. Cuando el discurso motivacional no proporciona una
justificacion completa de todos los elementos de la decision. 2. Cuando el discurso justifica
algo diferente a lo establecido en la sentencia. 3. Cuando el discurso proporciona una
justificacion para la totalidad de la sentencia y otros aspectos que no estan incluidos en ella.

(Colomer, 2003).
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Condiciones para la justificacion racional de la decision
Al momento de hablar de las condiciones para la racionalizacion de la motivacion se
justifica en el recordatorio de que el motivo justifica la decision judicial, asi se asegura que
sea razonable. Es decir, el motivo justifica los requisitos de racionalidad. Sobre la
racionalidad motivacional, se tiene dos conceptos: la vinculacion a un propdsito y la otra a
un contexto que se justifica (Colomer, 2003). En el primero la racionalidad tiene su funcion
en la correccion de los argumentos y la pertinencia justificada sobre la decision adoptada,
se suma una argumentacion razonable. Considerando la obligacion de fundamentar sobre la
coherencia de contenido material conteniendo una interpretacion legalmente valida. Asi se
tiene que justificar en los derechos de los litigantes y de la sociedad a recibir este tipo de
resoluciones logicas (Colomer, 2003).
En este sentido, sefalo Taruffo, que
...lo que se le exige al magistrado cuando se le impone la obligacion de motivacion,
es suministrar una justificacion racional de su resolucion, es decir, desarrollar un
conjunto de argumentaciones que hagan que su decision resulte justificada sobre la
base de criterios y estandares intersubjetivos de razonamiento. Si se acoge, como
parece necesario, Esa concepcion legal racional de la justicia, (...) con referencia a
ordenamientos que estan marcados por el principio de legalidad, resulta evidente que
la motivacion de la sentencia consiste precisamente en un discurso justificativo en el
que el juez enuncia y desarrolla las buenas razones que fundamentan la legitimidad
y la racionalidad de la decision. Desde este punto de vista, el razonamiento del juez
resulta bastante complejo y heterogéneo sobre el plano cualitativo, al estar formado
por tres partes principales: a) el razonamiento decisorio, por medio del cual el juez

llega a la formulacién (o descubrimiento) de la decision; b) la formulacioén de la
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decision de hecho y de derecho; c) la justificacion de la decision por medio de

argumentaciones racionales." (Taruffo, 2009)

Finalmente, este autor establece que existe una distincion importante entre el
significado del argumento de un juez y lo que constituye el contenido de una decision
judicial, por cuanto el primero se presenta claramente en los tres aspectos mencionados
anteriormente, mientras que, en el segundo, el tribunal. sentencia, incluyendo unicamente
una declaracion de la decision e indicando los razonamientos que justifican dicha resolucion.
(Taruffo, 2009)

En esta declaracion de autoridad, el magistrado sabe que debe, fundamentar
racionalmente su propia resolucion, por lo que, a fin de agilizar su proceso de prueba, se le
instruira aplicar criterios e inferencias razonables en este procedimiento para llevarlo a una
conclusion final. (Taruffo, 2009) Por ende:

En la decision de este tribunal, el juez, por supuesto, sabe que su propia decision
debe estar razonablemente justificada. Por lo tanto, para agilizar su procedimiento de
investigacion, se le anima a utilizar estdndares y razonamientos racionales en este
procedimiento decisorio (Taruffo, 2009) Por ende:

...la obligacién de motivacion puede tener efectos apreciables en el sentido de inducir

al magistrado a razonar, mas que a resolver sobre la base de factores arbitrarios,

causales o caprichosos. Por otro lado, al redactar la motivacion el juez podra utilizar
los criterios y las inferencias racionales que puede. haber usado en el curso del iter
de formulacion de la decision, entre otras razones, porque esto le permite ahorrar
tiempo y energia. Se podria decir, que entre mas racional es el razonamiento

decisorio, mas facil es desarrollar el racionamiento justificativo. (Taruffo, 2009)
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En sintesis, la estructura logica justifica de forma razonada una decision judicial que
comprende elementos como: (a) determinacion de la veracidad o falsedad de los hechos
cruciales del caso, (b) interpretacion de las disposiciones normativas, (c) categorizacion de
los escenarios facticos legales y (d) conclusion sobre si la aseveracion se encuentra
debidamente fundamentada. (Aramburu, 2011)

Se considera este tipo de estructura que se presenta de forma ldgica basica
conformada por la esencial justificacion de la decision, no siendo el tnico modelo del
proceso de decision, ni siquiera el (inexistente) motivo, sino al menos forman una red de
principios que guian las acciones de la persona del juez, porque para ¢l la responsabilidad
del uso de la razon se habia trasladado a la aplicacion de la ley, es decir, del legislador a los
organos judiciales. (Aramburt, 2011)

Esta estructura logica fundamental no representa un modelo tUnico de la decision
judicial ni de la motivacion, ya que no existe un modelo universal en ese sentido. Sin
embargo, estas pautas esenciales forman un conjunto de directrices que orientan la actuacion
del juez. La responsabilidad de utilizar el razonamiento en los sistemas juridicos recae en el
juez, lo que implica un cambio en la carga de trabajo desde la creacion del Derecho por parte
del legislador hacia la aplicacion de este por parte de los drganos jurisdiccionales.
(Aramburu, 2011)

2.6.8. Consideraciones En El Proceso De Obligacion De Motivar Las Resoluciones

Judiciales

Los apuntes historicos

El deber de proporcionar motivacion en las sentencias judiciales no siempre tuvo el
mismo formato que se observa en los sistemas juridicos contempordneos. Su origen y
evolucion se enmarcan en un contexto histdrico que abarca distintas etapas de la humanidad,

siendo posible identificar principalmente tres de ellas. La primera se remonta a la antigua
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Roma, donde las decisiones judiciales no estaban obligadas a ser justificadas ni
argumentadas. No obstante, no existe un consenso absoluto al respecto. Algunos autores,
como Scialoja, sostienen que en la época romana nunca existio tal obligacion, e incluso no
se encuentra mencion alguna sobre la necesidad de motivar las sentencias (Escobar y
Vallejo, 2013).

Cuando se establece como un principio constitucional la obligacion de fundamentar
todas las decisiones judiciales, se confirma su naturaleza como una "garantia" esencial para
el ciudadano y se consolida como un elemento fundamental dentro del concepto de "debido
proceso". Este conjunto de medidas representa un sistema de salvaguardias que las
constituciones en regimenes democraticos instituyen para proteger a los individuos frente al
poder del Estado. Ademas de esta garantia, se subraya un principio de indole juridica y
politica que refleja la necesidad de un control ejercido por el propio pueblo, titular de la
soberania y en cuyo nombre se ejerce la autoridad (Gozaini, 2004).

Sin embargo, algunos otros autores como Marrone en (Alliste, 2001) sefialan que
pese a que no existio una ley explicita que obligara al magistrado a motivar las resoluciones,
entonces la decision del juez se tomod en acuerdo comun con los litigantes y la imperiosa
necesidad de imponer sanciones s6lo sobre lo probado en el juicio, se puede concluir que
demostraron una obligacion implicita. Nuevamente, las decisiones en su momento no
reflejaron arbitrariedad y decisiones caprichosas, pero si reflejo de acciones que siguieron a
lo presentado en el proceso (Alliste, 2001).

Empero, a pesar de las inferencias que se realizaron por Marrone, en su gran mayoria
los autores llegan a concluir que es nulo el proceso de obligar la motivacion de resoluciones
en el aspecto judicial en la antigua Roma. Asi la segunda época se situa en la Edad Media,

cuna del derecho justiniano, seglin el cual, es necesario citar a los tejedores de brocardos
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latinos que dieron la razén a la afirmacion, es decir, basta sefialar estas proposiciones, y
luego no hay necesidad de motivos ni justificaciones (Colomer, 2003)

Sin embargo, se puede apreciar que, en ese momento, en distintos paises,
comenzaron a surgir protestas motivadas, pues es evidente el papel cada vez mayor que
tienen los jueces como agentes del derecho a ejercer la fuerza y creadores del derecho. No
se requeria que sus decisiones fueran promovidas, ya que tenian la representacion del
monarca o su sucesor, ademas de sus decisiones, considerando el régimen de poder de la
época, eran razonablemente innecesarias para justificarlas. (Portilla, 2004).

Finalmente, encontramos un tercer momento, en el que existe consenso en la
obligacion de promover decisiones judiciales motivadas y se remonta en la Revolucion
Francesa y lo que vino después en el reconocer la ley desde su raiz de la voluntad soberana,
que luego busca darle los parametros a la actividad de los jueces. Por ese motivo, en ese
momento se dio como condicién necesaria para la forma y el contenido de la declaracion
procesal. (Peirano, 1981). Sefiala Taruffo que

...Ja motivacion de la sentencia se convierte en objeto de una obligacion impuesta al

juez por reglas generales a partir de 1790, es decir, a partir del momento en el que la

legislacion revolucionaria en Francia pone fin a los sistemas judiciales del anclen
régirne y pone las bases para la concepcion moderna del proceso judicial y de la
funcioén del juez. (...) En los codigos decimononicos, y en consecuencia también en
los del siglo XX, la obligacién de motivacion se convirtié asi en una constante,
configurandose la motivacién como un requisito necesario de forma y contenido del

pronunciamiento jurisdiccional. (Taruffo, 2009)

Después de la Segunda Guerra Mundial, la obligacion de expresar el motivo de la

pena se convirtid en una garantia bésica a nivel constitucional y de regulacion técnica, y
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ahora se estd introduciendo en varios ordenamientos juridicos (articulo 120 de la Carta
Magna Espaiiola). Al respecto:

en la reciente historia de la instituciéon un momento de gran importancia que se ubica
en los afios posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial: se trata del momento en el que
la obligacion de motivacion de las sentencias deja de ser unicamente una regla por decirlo
asi de caracter técnico, y se convierte en objeto de una garantia fundamental de la
administracion de justicia. (Taruffo, 2009)

La obligacion de dar razon de las resoluciones judiciales pasa a ser considerada una
obligacién de origen constitucional en la mayoria, si no en todos, los ordenamientos
juridicos. En la actualidad, vemos como el cumplimiento de la obligacion esta previsto en
las leyes adjetivas de forma ordinarias, sin embargo, se considera que en la normatividad
constitucional relacionada a las actividades de administracion de justicia. Este tipo de doble
proceso de regulacion considerada en la obligacion motivacional considera el reflejo que
considera la existencia de un tipo de doble nivel funcional (Aramburu, 2011).

La obligacion de motivacion en paises latinoamericanos: el caso Colombia

En el sistema judicial de la Republica de Colombia desconocia tltimamente estos
cambios histdricos, y la obligacion constitucional de fundamentar las decisiones de todos
los tribunales se estableci6 por primera vez en el articulo 161 de la Constitucion colombiana
de 1886.

Sin embargo, la Constitucion colombiana de 1991 no contiene una referencia clara a
las obligaciones motivacionales. Esto significa que cada obligacion sera abolida ya que los
articulos 29 y 228 enfatizan en las consideraciones del debido proceso y la forma en que se

debe priorizar la tutela judicial de forma efectiva. Estos dos derechos logran imponerse.
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El articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece de
manera expresa el deber de justificacion como una garantia esencial en el ambito judicial.
Esto implica que, en virtud de una norma de caracter supranacional que se integra en nuestro
sistema legal a través del bloque constitucional, se asigna a los jueces la obligacion de
proporcionar un fundamento argumentativo a sus decisiones.

También en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, se incluyo la
mencionada obligacion, prescribe que:

Las sentencias judiciales deberan referirse a todos los hechos y asuntos planteados
en el proceso por los sujetos procesales.

La parte resolutiva de las sentencias estard precedida de las siguientes palabras:
Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

La pulcritud del lenguaje; la claridad, la precision y la concrecion de los hechos
materia de los debates y de las pruebas que los respaldan, que los Magistrados y Jueces
hagan en las providencias judiciales, se tendran en cuenta corno factores esenciales en la
evaluacion del factor cualitativo de la calificacion de sus servicios.

Del mismo modo, sefialamos que la obligacion de motivar una decision judicial esta
consagrada en el derecho comun. Por tanto, los articulos 187 y 304 del Coédigo Adjetivo
quedan consagrados de la siguiente manera.

Articulo 187. Apreciacion de las pruebas. "Articulo derogado por el literal ¢) del
articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir de lo de enero de 2014, en los términos
del numeral 6) del articulo 627". Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.
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Articulo 304. Contenido de la sentencia. "Articulo modificado por el articulo 1,
numeral 134 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:" En la sentencia se
hara una sintesis de la demanda y su contestacion. La motivacion debera limitarse al examen
critico de las pruebas y a los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, y
citando los textos legales que se apliquen.

La parte resolutiva se proferira bajo la férmula "administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley": debera contener decision expresa y
clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda
resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas
asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este Codigo.

jLa redaccion de toda sentencia deberd iniciarse en folio que no contenga actuacion
alguna ni escrito en las partes, y de ella se dejara copia en el! archivo de la secretaria.

La Corte Suprema (Villamil, 2004) establece que el requisito de justificacion es una
obligacion fundamental dentro del estado constitucional social para proteger los intereses de
los ciudadanos, y los jueces pueden permanecer en una posicion ventajosa.

La obligacion de salvaguardar los derechos de los ciudadanos frente al poder de los
magistrados se refleja en el articulo 33 de la Constitucion colombiana, que consagra la
soberania del pueblo. A partir de este principio, se establece el articulo 40, el cual destaca la
relevancia del ejercicio del poder politico por parte de los ciudadanos. Con este tipo de
razones anteriores, los ciudadanos tienen el poder de impugnar las decisiones de los jueces,
y los motivos de sus decisiones estan controlados por los ordenados en su nombre, y este
control que ejerce la sociedad es la justicia. El poder, que se manifiesta como una limitacion,

obliga a los jueces mantener el deber de obediencia al estado de derecho.
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Las condiciones de importancia de la obligacion de motivacion

Alrededor del deber de motivar, la doctrina ha desarrollado una variedad de
conceptos que vale la pena sefialar, pues se enfatiza las consideraciones trascendentales en
la motivacion de los sistemas juridicos de base democratica actual, este tipo de
constituciones pone en marcha de forma segura la elaboracion de resoluciones judiciales.

El deber de motivacion establecia que la justificacion de decidir toma en
consideracion lo més importante la "garantia instrumental de las garantias estructurales de
la jurisdiccion" (Colomer, 2003).

En los paises de nuestro entorno, los requisitos de justificacion de las decisiones
judiciales son obligatorios para justificar las decisiones judiciales después de la transicion
del antiguo régimen a un estado liberal y luego a un estado constitucional democratico, es
un principio constitucional comun. Serd uno de los pilares esenciales de una nacion
democratica de derecho. (...) Por lo tanto, la motivaciéon es consecuencia de las
caracteristicas inevitables del poder judicial o de la actividad judicial (juicio), esto es, la
garantia de responsabilidad, independencia y obediencia a la ley que todo juez o magistrado
de la paz puede calcular disefiado como una persona. (Colomer, 2003)

Al respecto sefialaron que "los jueces no cumplen con esta obligacion de motivar las
sentencias por el mero hecho de redactar formalmente una motivacion de sus decisiones,
sino que esta justificacion ha de ser racional y l6gica como garantia frente a un uso arbitrario
del poder por parte de los 6rganos jurisdiccionales." (Colomer, 2003).

Consideraciones en la obligacion que se motiva para el derecho del justiciable y
del magistrado

El motivo que se considera en las sentencias de un doble reconocimiento es

considerar que el primero se encuentra basado en el motivo como obligacion, en cuanto el
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segundo es el derecho relacionado a una justa decision, es decir de doble sentido, este tipo
de obligaciones se desarrollan con varias diferenciaciones como:
* Lamotivacion desde el derecho del justiciable

Es en estas consideraciones que se refiere al derecho del acusado a recibir una orden
fundamentada. Implica que en el ambito de aquellos que son objeto de sanciones, se refiere
al derecho a acceder a la justicia y a que las decisiones se tomen conforme a la ley. Asi, el
derecho a una decision fundamentada se cumple en la medida en que existe la facultad de
ejercer la defensa de los derechos, lo cual se ha reconocido como el derecho a impugnar una
decision y a presentar una apelacion. Esto se traduce en una forma de supervision ejercida
por un individuo o entidad interesada sobre la actuacion de un juez. (Colomer, 2003).

En esta parte se aborda un aspecto crucial del derecho del imputado, que es el de
recibir una orden judicial fundamentada. Son aquellos &mbitos de aquellos que estan a punto
de ser sancionados, y se trata del derecho a acceder a la justicia y a recibir un trato justo y
conforme a la ley. En este sentido, el derecho a una decision justa se cumple en la medida
en que se concede el derecho a defenderse y a impugnar una decision, asi como a presentar
una apelacion. Se traduce en una forma de supervision ejercida por un individuo o entidad
interesada sobre la actuacion del juez, lo cual es esencial para garantizar la equidad y
legalidad en el proceso judicial. (Colomer, 2003).

* La motivacion desde la obligacion de los magistrados

Es en esta dimension donde se encuentran con el deber de cumplir con la carga de
todas las motivaciones, todo recae en los jueces. Ellos estan obligados en considerar los
hechos con la relacion de las nociones de un estado social de derecho, donde los ciudadanos
estan protegidos contra el abuso de poder por parte de los jueces, y en el que tienen la
seguridad de que las decisiones que les conciernen se llevaran a cabo de conformidad con

los requisitos constitucionales, incluyendo las razones de la decision. Asimismo, se ha dicho
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que estas garantias de penas razonables cumplen tres requisitos: "no arbitrarias, sujetas a
derecho y sujetas a control". (Colomer, 2003).

En cuanto a lo primero, en cuanto a la prevencion de la arbitrariedad, es importante
que, al solicitar al juez razon justificable, asi se asegura al ciudadano las condiciones
objetivas de la decision que se ha tomado esta en oposicion a la que corresponde al proceso
de discrecionalidad, conveniencia ademas de cualquier tipo de abuso de poder, pues por ese
motivo no existe es una necesidad de una fundamentacion razonable y razonable de su
decision, en la que quede claro el criterio juridico utilizado para llegar a una determinada
decision.

En segundo lugar, en cuanto al cumplimiento de la ley por parte del juez, es
fundamental determinar y determinar si es que el magistrado desde sus decisiones se
encuentra cumpliendo con las normas de derecho establecidas, sin exceder los limites
sefalados por las mismas. Por lo que afirma lo siguiente:

...de donde se deduce que la sumision a la ley del juzgador es el elemento

racionalizante por excelencia respecto de su actuacion; y por esta razon la motivacion

ha de exteriorizar adecuadamente que la decision judicial se encuentra respaldada
por una fundamentacion racional, que en todo caso, habrd de ser una justificacion
legitima desde un punto de vista juridico, lo que significa en definitiva que la
motivacion acredite de manera clara e indubitada que la decision es el resultado de

una exegesis, y aplicacion racional de la ley." (Colomer, 2003)

Finalmente, una tercera pretension se relaciona con las restricciones a derechos
fundamentales, ya que las partes o autoridades judiciales superiores ejercen control sobre
las limitaciones de derechos fundamentales que tienen las jurisdicciones, la sentencia se

aplica a lo largo del juicio, teniendo en cuenta sus motivos de desarrollo. Esto significa que
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los jueces estan obligados a promover cualquier solucion que limite o limite los derechos
fundamentales (Colomer, 2003).
2.6.9. El proceso De Motivacion Como Garantia Desde La Constitucion.

Tutela de los derechos fundamentales

Sobre la motivacion anteriormente se entendia como una garantia constitucional para
hacer valer el derecho a la tutela judicial y al debido proceso, ambos derechos
constitucionales.

Al respecto, es importante sefialar qué entendio la Corte Constitucional al proteger
estos derechos, cual explicé la fundamentacion de la sentencia, es decir, sostuvo.

...la falta de justificaciéon de las premisas causa una violacion de los derechos
fundamentales. En efecto, la falta de motivacion de las providencias judiciales interfiere en
el caracter de funcion publica que la Constitucion le asigna a la administracion de justicia
(art. 228, C.P.) y, al mismo tiempo, afecta el derecho de toda persona al debido proceso".
(Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-589 del 26 de julio de 2010, Bogota).

Con lo anterior, se evidencia como la Corte Constitucional establece que se da una
violacion a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, que tiene una falta de justificacion
de las resoluciones jurisdiccionales.

Sobre la motivacion como parte integral del Derecho al debido proceso

Para comprender las implicaciones de la justificacion para la tutela de los derechos
fundamentales en el debido proceso, primero debemos precisar qué se entendid por
jurisprudencia constitucional.

El debido proceso es un derecho esencial consagrado de manera explicita en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, y su ambito de aplicacion se extiende a una amplia

gama de procedimientos tanto judiciales como administrativos..
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...el derecho al debido proceso se muestra como desarrollo del principio de legalidad
pues representa un limite al ejercicio del poder publico, y en particular al ejercicio del ius
puniendi del Estado. En virtud del citado derecho, las autoridades estatales no podran actuar
en forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definido democraticamente, respetando
las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad de aquellos mandatos que
garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos. (subraya fuera del texto)

De manera general, hacen parte de las garantias del debido proceso: a) El derecho a
la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al libre e igualitario acceso ante los treces
autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior y al cumplimiento de lo decidido en el fallo. (CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-980 del 1° de diciembre de 2010.
Bogota, D.C. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Lo anterior, evidencia, que dentro del macro derecho al debido proceso se desprende
la obligacion de la motivacion de las decisiones judiciales, como una garantia de este, que
lleva arraigada ademas la importancia de la independencia del juez, de la sujecion de éste a
la Ley y al ordenamiento juridico; y del control que se ejerce mediante la impugnacion por
organos jurisdiccionales superiores a sus decisiones.

A proposito del tema, la Corte también ha dicho que:

... la necesidad de motivacion de los fallos garantiza que sea la voluntad de la ley y

no la del juez la que defina el conflicto juridico previsto, lo cual, en ultimas,

contribuye al respeto del debido proceso, pues fomenta que nadie sea juzgado sino
conforme las leyes preexistentes al acto que se le imputa" (Art. 29 C.P.). En esos
términos, la motivacion de los actos jurisdiccionales constituye pilar fundamental en
el esquema de proscripcion de la arbitrariedad judicial y garantiza, como ninguna

otra herramienta, la sujecion del juez al ordenamiento juridico y el posterior control
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de la providencia. (Corte Constitucional Colombia, Sentencia 233 del 29 de marzo

del 2007. Bogota D.C. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra).

Asi mismo, se puede resaltar que,

...una caracteristica esencial de la funcion jurisdiccional se encuentra en el

imprescindible sometimiento de la actividad jurisdiccional a los dictados de la ley,

de modo que la motivacidén es el principal instrumento para verificar que las
decisiones judiciales se dictan con sometimiento a la ley y al ordenamiento Juridico

(Larenz, 1994) lo que la hace entender corno una garantia frente a esta funcion

jurisdiccional y en consonancia como garantia del debido proceso.

Motivacion como parte integrante del Derecho a la Tutela judicial Efectiva

Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, se ha determinado que la motivacion
juega un papel fundamental como salvaguarda en nuestro sistema legal. Es esencial
esclarecer el alcance de este derecho fundamental, y en este sentido, se hace referencia a la
definicion proporcionada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-426/02:

El articulo 229 de la Constitucion Politica consagra expresamente el derecho de
acceso a la administracion de justicia, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva,
el cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia
de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. Corte Constitucional Colombia,
Sentencia C-426 del 29 de mayo de 2002, Bogota).

....Segun lo ha venido sefialando esta Corporacion, el derecho de acceso a la

administracion de justicia constituye un pilar fundamental de la estructura de nuestro actual
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Estado Social de Derecho, en cuanto contribuye decididamente a la realizacion material de
sus fines esenciales e inmediatos como son, entre otros, los de garantizar un orden politico,
econdmico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el respeto a la
legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los asociados en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades publicas. Corte Constitucional Colombia,
Sentencia C-426 del 29 de mayo de 2002, Bogota).

...Por razon de su vinculacion directa con el debido proceso y con otros valores
constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad, el acceso a la administracion de
justicia se define también como un derecho medular, de contenido multiple o complejo, cuyo

marco juridico de aplicacion compromete, en un orden logico: (...) (ii) el derecho a que la

promocion de la actividad jurisdiccional concluya con una decision de fondo en torno a las

pretensiones que han sido planteadas: (...) (V) el derecho a que subsistan en el orden juridico

una cama amplia vy suficiente de mecanismos judiciales acciones recursos para la efectiva

resolucién de los conflictos. Corte Constitucional Colombia, Sentencia C-426 del 29 de

mayo de 2002, Bogota).

De esta sentencia podemos reiterar cuan importante es en nuestro ordenamiento
juridico el motivo para constituir una garantia constitucional, en la medida en que se concibe
como el derecho del demandado a acceder a la jurisdiccion, asi lo afirmo la Corte al sefialar
que un juicio concluya con una decision fundada en el fondo de las pretensiones formuladas,
y que la resolucion es una justificacion basada en la razon de una argumentacion del derecho
y del hecho que se convierte en una herramienta para que el magistrado tome una decision.
2.7.  Vicios De Motivacion

La doctrina antes dividia los vicios de cualquier motivacion en tres tipos: La falta, el

defecto y el exceso de motivacion.
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2.7.1. La Falta De Motivacion

El magistrado no indica por qué debe hacerlo, lo que significa que no justifica
razones practicas y juridicas para ello. EI tribunal ha planteado esta cuestion y las
consecuencias de lo establecido sobre la importancia de nuestra obligaciéon de debido
proceso como garantia de los derechos fundamentales de las personas involucradas en un
juicio ademas de tener el limite a las condiciones de arbitrariedad basados en el poder que
se le entrega a los operadores legitimos, destaca circunstancias en la que te encuentres en
una situacion de falta de motivacion, como por ejemplo en este caso.

... una autoridad judicial incurre en una decision sin motivacion y, por consiguiente,

desconoce el derecho fundamental al debido proceso de una persona, cuando la

providencia judicial (i) no da cuenta de los hechos y los argumentos traidos por los
sujetos vinculados al proceso, particularmente cuando resulten esenciales para el
sentido de la decision (ii) no justifica el motivo por el cual se abstiene de
pronunciarse sobre ciertos temas o (iii) los despacha de manera insuficiente, bajo
consideraciones retoricas o en conjeturas carentes de sustento probatorio juridico

alguno. (Corte Constitucional Colombia, Sentencia 709 del 8 de septiembre de 2010,

Bogota)

También comprende la corte que "la falta de motivacion es un defecto de las
providencias judiciales cuando se adoptan sin justificacion suficiente". (Resolucion N.° 589
del 26 de julio de 2010, Bogota).

Es defectuoso cuando no hay una justificacion interna ni una justificacion externa
para la decision, a diferencia de cuando no hay una justificacion externa o una justificacion

interna (esta falta de motivacion se discutird en la siguiente seccion).
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Por tanto, es claro que un error en una decision judicial o la falta de justificacion por
la suspension de la norma que define su contenido es la causa del incumplimiento de la
norma.

En efecto, en la sentencia C-037 de 1996, analizando la constitucionalidad del
articulo 55 de la ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la Corte sostuvo que:

... la autoridad mas trascendental que se le otorga a los jueces, y en el centro de las

obligaciones constitucionales del poder judicial, es hacer que el caso sea justo,

oportuno, eficaz y finalmente, no hay duda de que serd una solucion. Cuestiones

relacionadas con el procedimiento objeto de la revision presentada (Art.228 C.P).

Para ello debian ser analizados todos los hechos y cuestiones suscitados en el debate

judicial, como correctamente se expresa al inicio de las reglas de examen, y el juez

debia desestimar o aprobar la acusacién. Alun por algo, apoyo un caso particular.

Resolucion C-037 del 5 de febrero de 1996, Bogotd)

El incumplimiento de lo declarado y revelado por el tribunal a que se refiere el
parrafo anterior se considerara incurso de omision o falta de motivacion por su parte.

En este sentido, no se dispone de una evidencia clara que indique de manera
especifica y explicita el significado de la falta de motivacion por parte de la Corte
Constitucional. No obstante, queda patente que cuando se justifica la ausencia de motivacion
dentro del contexto de una decision del juez, la Corte la declara nula. Este pronunciamiento
se lleva a cabo para asegurar el respeto del derecho a las garantias judiciales, la defensa
efectiva y la tutela judicial. Asimismo, la Corte considera que la evaluacion de las razones
detras de la ausencia de motivacion en decisiones judiciales est4 estrechamente vinculada a
la complejidad del caso, los argumentos presentados y las circunstancias particulares del

asunto en cuestion.
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En determinadas situaciones, unas concisas reflexiones son suficientes para abordar
el problema; sin embargo, en otros escenarios, resulta imperativo que el magistrado respalde
de manera completa la decision tomada. En todos los casos, es fundamental resolver los
aspectos objeto de controversia, e incluso, proporcionar un argumento legal que respalde la
posicion del arbitro, aun cuando no se admita alguno de los otros puntos de prueba.
(Resolucion N.° 709 del 8 de septiembre de 2010, Bogota).

2.7.2. Defectuosa Motivacion

La motivacion defectuosa puede surgir por diversas razones, entre las que se
incluyen (Flores, 2021): a) una motivacion que resulta evidente o manifiesta, y b) una
motivacion que se percibe como insuficiente. La doctrina ha catalogado todas estas razones
como fallos en la motivaciéon de los jueces, no como una total ausencia, ni como una
violacidon de garantias constitucionales. De esta manera, estos problemas se agrupan bajo
esta clasificacion debido a que en ciertos aspectos carecen de los elementos necesarios para
justificar de manera completa la decision y para seguir las directrices que se han establecido
como contenido esencial en la jurisprudencia y doctrina. A continuacion, se abordara cada
uno de estos aspectos de manera detallada:

Motivacion Aparente

Constituye un acto de derecho bien fundado prima facie, pero en lugar de tratar de
lidiar con la racionalidad y la idoneidad de la justificacion, en lugar de saber cudl es su
caparazon, resulta que es realmente infundado. (Ferndndez R., 1993) Se trata de una
sentencia que, segin las observaciones iniciales, incluye razones que parecen sustentar la
decision, pero en realidad son razones aparentes., “pues no, se condecian con las
circunstancias comprobadas de la causa, de acuerdo con el derecho aplicable”. (Fernadndez,

1993) En otro sentido, este defecto se da
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... si no podemos saber cual es el éter del argumento porque el texto se basa en un
juicio arbitrario, son adjetivos que pueden revelar el estado de animo, no podemos saber si
es correcto 0 no, como no es una explicacion de como se llego, (Fernandez, 1993)

Simplemente citar normas, teorias y precedentes no basta para cumplir con el deber
de motivacidn, ya que esta mera invocacion puede ser insuficiente debido a la carencia de
antecedentes legales o incluso logicos, lo que puede llevar al fracaso de las partes en su
defensa. En estos casos, el tribunal no logra comprender la légica subyacente en el
argumento presentado. Como se ha sefialado anteriormente, esto constituye una violacion
de los derechos vinculados al debido proceso y, en tltima instancia, socava el principio de
equidad que debe prevalecer en el desarrollo del proceso. (Fernandez, 1993)

Simplemente citar normas, teorias y precedentes no basta para cumplir con el deber
de motivacion, ya que esta mera invocacion puede ser insuficiente debido a la carencia de
antecedentes legales o incluso logicos, lo que puede llevar al fracaso de las partes en su
defensa. En estos casos, el tribunal no logra comprender la logica subyacente en el
argumento presentado. Como se ha sefialado anteriormente, esto constituye una violacion
de los derechos vinculados al debido proceso y, en tltima instancia, socava el principio de
equidad que debe prevalecer en el desarrollo del proceso.

La Corte Constitucional no ha definido claramente una motivacion falsa, pero se
puede ver como la Corte ha decidido, en algunas de sus sentencias, que hay un motivo falso
cuando hay argumentos incorrectos o incoherente, por lo que, aunque los haya no tienen la
validez que las pruebas que tienen. En la resolucion T- 456, la Corte Constitucional resolvio
que la decisidon no contenia una razon falsa al decidir el caso de devolucion de la propiedad
de alquiler, diciendo: "(...) La decision impugnada no es inferida o inconsistente. No se

hacen inferencias inconsistentes a las objeciones planteadas o el valor presunto de las
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referidas comunicaciones, por lo que se rechaza la existencia de falsos errores en la sentencia
del Juzgado 64 Civil de Bogota de 21 de julio de 2009.

Esto se puede visibilizar la ausencia de motivacion cuando “no hay ponderacion
critica a los elementos probatorios que sirven de base a las conclusiones a las que arriba”
(Fernandez, 1993) en sintesis, cuando el magistrado no indica que forma expresa los motivos
de conviccidn que tienen su fuente principal el conjunto de pruebas presentados.

La motivacion insuficiente

Esta falencia hace alusion a una motivacién que no posee una justificacion externa
ni interna. Ambos conceptos, previamente expuestos en el capitulo anterior, hacen referencia
al contenido, los requisitos y las demandas de la motivacion (Rodriguez, 2015). Cumplirlos
integramente, adecuadamente en conformidad al sistema legal. En cuanto a la falta de
cualquiera de este tipo de condiciones, la Corte Constitucional entendid que no existia el
incentivo suficiente, y al respecto manifesto lo siguiente:

la falta de justificacion externa, se predica de aquellos juicios en las cuales la premisa
normativa o la premisa féctica del juicio juridico aparecen construidas por el juez sin
argumentacion suficiente. Tanto los elementos facticos como normativos empleados en una
sentencia podrian, efectivamente, responder a la realidad procesal o a lo que dispone el
sustentarlos, la interpretacion estaria indebidamente justificada, porque no existirian
muestras de la actuacion adelantada por el juez para concluir que esos eran definitivamente,
los componentes determinantes del sentido de su decision. (Corte Constitucional Colombia,
Sentencia 589 del 28 de julio de 2010, Bogota D.C M.P Maria Victoria Calle Correa)

Por otro lado, acerca de la ausencia de justificacion interna, se dijo:

la falla de justificacion interna se le atribuye a la conclusion cuando no es "solidaria
con las premisas" 0, como lo sefialo la corte en otra ocasion, cuando no "se sigue logicamente

de las premisas que se aducen como fundamentacion". Empero, debido a que las decisiones
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juridicas, muy a menudo no son evidentes, y no puede nunca ser arbitrarias, es preciso
exponer las razones que justifican el paso de las premisas a la conclusion. Corte
Constitucional Colombia, Sentencia 589 del 26 de julio de 2010, Bogota D.C M.P Maria
Victoria Calle Correa. Referido a esta falta de justificacion interna, encontramos como la
sentencia T-259 de 2000 de la Corte Constitucional considero que un juez de instancia, en
proceso de tutela, habia incumplido de su deber de justificar adecuadamente la decision. A
pesar de contratarse que la autoridad judicial efectud un juicio formalmente completo, pues
expuso las premisas normativas y facticas del juicio, la Corte asumi6 que "la falta de nexo
entre los hechos y el derecho hace inexistencia el razonamiento judicial. (Corte
Constitucional Colombia, Sentencia 589 del 28 de julio de 2010, Bogota D.C M.P Maria
Victoria Calle Correa)

La Corte ha sumado en sefalar que las acciones resolutivas del magistrado para
considerarse como valida deben contar “no solo con una justificacion externa, sino interna”.
Corte Constitucional Colombia, resolucion 589 (28-07-10).

Ademas, la falla es que no expresa la razon para justificar la decision. Considerando
el tema de las deficiencias en la Corte Constitucional, ha fallado y reclamado en reiteradas
ocasiones en los procesos de administracion, argumentando que “la mera citacion de normas
no podias tenerse en cuenta como una motivacion suficiente, pues era necesario ademas
sefialar las razones (empiricas ya argumentativas) que, en concordancia con la normatividad
correspondiente, justificaban la remocién del servicio” de esta manera se entiende que el
cambio del servicio, como las acciones decisorias adoptadas por el magistrado.

Del mismo modo, la Corte Constitucional puede ser inconstitucional porque no solo
proporciona razones inadecuadas para tomar una decision en particular, sino que también

toma una decision ilegal considerando que de poder medio se encuentra la garantia de los
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derechos fundamentales (Corte Constitucional Colombia, Sentencia T- 597 del 28 de agosto
de 2009, Bogota).

En estas consideraciones es el derecho fundamental de la justicia que no lograra
obtenerse pues se encuentra condicionada a lo que deba cumplir el juez al no resolver un
caso que se presenta a su discrecion, presentando ciertas condiciones de parcialidad. Es
trascendental que se debe adecuar todo tipo de decision a las condiciones de requisitos y
excepciones que se proponen o que debieron estar reconocidas de forma automatica, la
misma que llevo al legislador en considerar el vico de consonancia como parte de las causas
de la casacion. (Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-709 del 8 de septiembre de
2010, Bogota).

Asimismo, si la resolucion contiene una pretension o excepcion alegada en el
procedimiento, la sentencia se presume consistente. Este fue recogido en el articulo 305 del
Cddigo Adjetivo, es muy importante ya que se considera suficiente si se considera cumplida
la razon de la decision. En este sentido, nuestra jurisprudencia asi lo ha establecido "a tenor
de este nuclear principio del dicho procesal civil, el juez, en su sentencia, no puede reconocer
lo que no se ha le ha pedido (extra petita) ni mas de lo pedido (ultra petita). Lo demas,
significaba, positiva o negativa, ente, los limites de su potestad." Corte Constitucional
Colombia, Sentencia T-709/10.

Motivacion defectuosa

Esta falla puede ocurrir por una variedad de razones. La primera es cuando no existe
o se determina con base en normas inconstitucionales. En segundo lugar, la decision se tomo
sobre una base que no era aplicable al caso y, por ultimo, se subestimaron todas las pruebas.
Estas deficiencias son inherentes, ya que estan relacionadas con el contenido, no con el
procedimiento establecido o el modo de funcionamiento del motor. Es decir, se cumplen

todos los supuestos que hace el juez sobre el contenido de la inferencia, pero de estas
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solicitudes, el contenido es incorrecto o incompleto. Para aclarar estos defectos, se enumeran
individualmente a continuacion.

Defecto por decision con base en normas inexistentes o inconstitucionales.

Segun las consideraciones del presente defecto, se percibe en su condicion de
intrinseco de argumentacion, en el cual el juez utiliza una regla inexistente o inconstitucional
para justificar su decision. El error es evidente, mientras se discute la resolucion utilizando
criterios que consideran ciertas particularidades, en sintesis, habla sobre las normativas que
pudieron suprimirse de las condiciones que son parte de la programacion judicial o anuladas
por entrar en contradiccion a las disposiciones de la ley. disposiciones de la Constitucion.

Esta situacion implica que el resto de la decision carece aun de una base valida, ya
que la justificacion debe incluir tanto una razon factica como una razéon juridica que respalde
la determinacion, siempre y cuando estas sean las razones juridicas consideradas en la
decision. En el caso de que se detecte un uso indebido o distorsion del limite maximo
establecido en el caso aplicable, no se proporcionard una justificacion adecuada para los
fundamentos juridicos de las decisiones judiciales.

Defecto por incorrecta aplicacion de norma sustancial

Cuando se habla de las condiciones de esta forma de vicio, se llega a interpretar los
factores que se consideraron para tomar la decision, en este caso es el operario jurisdiccional
que tiende a usar una regla ue disca de la aplicacion a un caso particular. Vulnerando la
norma de su aplicacion en la resolucion del conflicto.

Un vicio por mal uso de la ley “se produce en una regla que admite diversas
interpretaciones si la regla aplicada tiene una estructura abierta. H. Contiene una o mas
expresiones lingiiisticas ambiguas.” (Rodriguez, 1997). Entonces el magistrado interpreta la
norma llevando a tener una conclusion que no puede ser aplicable a la resolucion de acuerdo

con el caso presentado, o por otro lado para su aplicacion ya se considera una interpretacion
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erronea de su contenido. De esta manera se concluye que la decision del juez es totalmente
incorrecta, y si da la interpretacion correcta de la solicitud o de las reglas, su decision sera
diferente, de lo contrario cometera este error. (Rodriguez, 1997)

Sin embargo, existe una vulneracion del derecho sustancial (art. 368 CPC) el cual
fue ignorado en el contexto del caso, por lo que puede ser estipulado que la decision
debe ser formulada o constituida de acuerdo con algunos criterios basicos y uno de ellos es
violado, ya sea porque no ha sido utilizado adecuadamente para resolver el caso, o porque
todos los juicios de las partes enel casoo en laréplica no han sido apreciadas. La
naturaleza, y por ello, no seria una de las reglas basicas que deberian ser aplicadas en el
caso utilizado, en estos casos, como una violacion de una regla que el juez ignord, con el fin
de debilitar este defecto, incluye un estricto efecto normativo donde:

el funcionamiento judicial, dentro del contenido de la sentencia, funda su decision,
en norma claramente aplicable, o lo que significa lo mismo, omitiendo la aplicacion de la
norma adecuada. En estos eventos, el flagrante desconocimiento de la norma legal aplicable
configura la via de hecho, en tanto que la decision Judicial carece fundamento objetivo, pues
este resulta abiertamente contrario al contenido de la ley. (Quinche, 2008)

Defecto en la valoracion de la prueba.

Ademas, si el juez no valora debidamente la prueba, o si no valora algunos remedios,
se dice que faltan los hechos por falsa valoracion de la prueba. Si declara la falta de prueba
como prueba en esa decision, o como hechos probados.

La Corte ha sefialado:

el funcionario judicial, en contra de evidencia probatoria, decide separarse por
completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base

en ellos fundamenta la decision respectiva dando paso a un defecto factico por no excluir o
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valorar una prueba obtenida de manera ilicita. (Corte Constitucional Colombia, Sentencia
T-1065 del 7 de diciembre de 2006 Bogota D.C.M.P. Humberto Sierra Porto.)

En primer lugar, este defecto se produce cuando se produce un error de apreciacion
de la prueba, es decir, cuando el juez no valora individual y colectivamente las pruebas en
el proceso, evitando asi concluir a la que estas lo llevarian.

Al dejar de evaluar alguna prueba para su decision, el magistrado adolece de esta
deficiencia y viola las garantias inherentes al debido proceso de los litigantes, pues en el
cumplimiento del deber de fundamentar las sentencias, el magistrado debe respetar el
contenido exigido. Esto se extiende al hecho de que hay una declaracion clara de todas las
pruebas. Asi, la Corte Constitucional sefialo:

a pesar de que en el proceso existan elementos probatorios, omite considerarlos, no
los admite, o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decision
respectiva, y en el caso concreto, resulta evidente que, de haberse realizado su analisis y
valoracion, la solucion del asunto juridico variaria sustancialmente. (Corte Constitucional
Colombia, Sentencia -949 del 16 de octubre de 2003, Bogotd D.C.M.P. Eduardo
Montealegre Lynett)

En conclusion, cuando se estima la aprobacion de hechos que se encuentran
limitados en cualquier tipo de prueba, se presentan estas condiciones de vacio, puesto que
"la conviccion del juez debe formarse sobre los hechos adquiridos ritualmente en el proceso,
que después deben ser motivados" (Gascon, 2005), si los jueces aceptan hechos o
circunstancias que no son reconocidos por la prueba en el proceso, violan los requisitos
constitucionales y legales, y por lo tanto no justifican la mala apreciacion de la prueba.

Exceso en la motivacion

Este vicio es muy complicado para el desarrollo, porque no proporciona un resultado

negativo que significa un andlisis importante, porque no existe para violar los derechos
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basicos protegidos a través del compromiso de las decisiones judiciales, debido a la
motivacion, solo en exceso de la necesidad de muchos elementos de debate legal. Sin
embargo, podemos decir que el exceso de motivacion es un defecto, Estd compuesto por la
razon de la decision en la sentencia, asi como otras afirmaciones o argumentos que no tienen
un efecto vinculante sobre otros magistrados. En este contexto, la Corte ha establecido una
distincion entre lo que se conoce como "decisum", la ratio decidendi (fundamento de la
decision) y los obiter dicta (comentarios incidentales).
El Tribunal Constitucional ha sefialado:
el decisum es la resolucion concreta del caso, esto es, la determinacion especifica de
si el acusado es o no culpable en materia penal, si el demandado debe o no responder
en materia civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposicion
acusada es o no retirada del ordenamiento, etc. Por su parte, la ratio decidendi es la
formulacion general, mas alld de las particularidades irrelevantes del caso, del
principio, regla o razén general que constituyen la base de la decision judicial
especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva.
En cambio, constituye un mero dictum, toda aquella reflexion adelantada por el juez
al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual son opciones
mas o menos incidentales en la argumentacion del funcionario. (Corte Constitucional
Colombia, Sentencia SU-047 del 29 de enero de 1999, Bogotd D.C.M.P. Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero).
También la Corte plantea que:
... la existencia de la ratio decidendi es una proposicion derivada de la necesidad de
determinar el caso sobre la base de normas bien aceptadas y conocidas, en lugar de
tener ue determinar el caso arbitrariamente. Esta es la tnica que justifica el enorme

poder del juicio oficial en democracia. No son elegidos para controlar las libertades,
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los derechos y la propiedad de otros. De acuerdo con lo anterior, solo la ratio

decidendi tiene un efecto vinculante para los demas jueces, y también es neutral para

tener un efecto precedente. Colombia, resolucion SU-047/99. (Corte Constitucional

Colombia, Sentencia SU-047 del 29 de enero de 1999, Bogota D.C.M.P. Carlos

Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero)

Con lo anterior, vemos cuan importante es determinar la proporcion de decisiones
en la resolucion final, es decir, las razones que justifican el fallo, asi como el motivo para
tomar la decision, papel esencial en nuestro ordenamiento juridico. Porque pasa a ser
vinculante y obligado a cumplir y aplicar las mismas circunstancias por parte del legitimo
operador.

Asi operaba el sistema previo en nuestra jurisdiccion, incluyendo los fundamentos o
razones de dicha determinacion, por lo tanto, es crucial lograr una exposicion exhaustiva en
la sentencia para resolver cada caso. Siendo asi un criterio que se rige a los procesos
adecuados que, de forma logica, le obliga a continuar con los mismos criterios que se
adoptaron anteriormente, considerando los valores de condiciones posteriores, siendo asi
una norma formal que respaldo un estandar de justicia sustantiva, cuyo proposito es asegurar
que las decisiones sean correctas o, en esencia, justas desde un punto de vista material.
(Aramburu, 2011)

Sobre esta cuestion, Taruffo dice que hay tres casos en los que aparece algun tipo de
sobre motivacion. La primera es cuando una afirmacion estéd justificada por una serie de
argumentos, cada uno de los cuales tiene el potencial de justificarla. Esto lleva al hecho de
que es muy dificil determinar cuéles de estos argumentos son verdaderos y cudles no y, por
lo tanto, son parte de la declaracion de la orbita. Sin mencionar que, por dificiles que sean
de identificar, ninguna de ellas es una afirmacion totalmente falsa, ya que “cada una de ellas

representa exactamente una justificacion valida y completa” (Taruffo, 2009).
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La segunda situacion se refiere a la debida justificacion viene con otros que ni la
tienen ni pueden justificarla. Las razones mencionadas seran parte de la necesidad, porque
son insuficientes e innecesarias, y, ademas, a veces es dificil definirlas Es fundamental
identificar estas declaraciones como meras afirmaciones y discernirlas de la auténtica
justificacion, que radica en la razén que constituye la ratio decidendi. (Taruffo, 2009).

En ultima instancia, nos encontramos con la tercera situacion, caracterizada por la
presencia de justificaciones y argumentos, aunque ninguno de ellos resulta suficiente. Segiin
Taruffo, este escenario implica "un conjunto de argumentos meramente persuasivos"
(Taruffo, 2009). Por lo tanto, llegamos a la conclusion de que cuando se presentan multiples
motivaciones, los jueces se ven ante el desafio de discernir cual de ellas constituye la causa
auténtica de la decision especifica, con el proposito de utilizarla en casos similares en el
futuro. Se torna complicado identificar vicios que en el pasado eran dificiles de controlar
mediante cualquier mecanismo. No obstante, a pesar de esta complejidad, es imperativo no

descuidar la obligacion constitucional de fundamentar la sentencia.
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Capitulo I1I
Resultados De La Investigacion
3.1. Descripcion De Los Resultados
3.1.1. Sentencias De La Corte Suprema De Justicia Del Peru

1).- Casacion N.° 218-18-Piura, publicada en la separata del diario el peruano,
pag. 331.

Demandantes: Fernando Arturo Crisostomo Rojas y Mercedes Delfina Ninapaytan
Flores

Demandados: Empresa de Trasportes y Turismo del Norte S.R.L. y Alberto Albtjar
Cordova.

Antecedentes: los demandantes, viajaban en un vehiculo de la empresa demandada,
el mismo que tuvo un accidente con otros dos vehiculos, accidente que trajo como
consecuencia que Mercedes Delfina Ninapaytan Flores perdiera su pierna derecha y
Fernando Arturo Crisdstomo Rojas su talén derecho, por lo que ambos, inician un proceso
sobre indemnizacion por responsabilidad extracontractual, el mismo, que en primera
instancia es declarado fundado; pero sin embargo, la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Piura confirma en parte dicha sentencia, declarando fundada la demanda, pero
fijaen DIECISIETE MIL NUEVOS SOLES el monto de la indemnizacion, correspondiendo
DIEZ MIL NUEVOS SOLES a Fernando Arturo Criséstomo Rojas y SIETE MIL NUEVOS
SOLES a Mercedes Delfina Ninapaytan Flores; por lo que dicha sentencia es materia de
casacion alegandose la interpretacion erronea del articulo 1973 del C.C. y en la inaplicacion
del articulo 1983 del mismo cuerpo legal.

Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando
TERCERO que: "De las circunstancias en que ocurrid el accidente (...) el monto de la

indemnizacion fijada por la sentencia de vista no es proporcional al dafio sufrido por los
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agraviados"; asimismo, en su considerando SEXTO se dice que "los agraviados no han
contribuido en forma alguna con el accidente de transito. No siendo procedente en
consecuencia, imputarle a los demandantes imprudencia en la produccion del dafio", por lo
que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, resuelve declarar FUNDADO el recurso
y en consecuencia CASA la sentencia de vista, fijando el monto de la indemnizacién en la
suma de CIENTO VEINTE MIL NUEVOS SOLES, correspondiendo CINCUENTA MIL
NUEVOS SOLES a Fernando Arturo Crisostomo Rojas y SETENTA MIL NUEVOS
SOLES a Mercedes Delfina Ninapaytan Flores.

(SS. IBERICO, RONCALLA, SEMINARIO, TINEO, ALMEYDA)

Analisis: De la sentencia analizada, se desprende que la Segunda Instancia, fija una
suma mayor por la pérdida de un talon derecho que por la pérdida de toda una pierna, es por
ello, que la Sala Suprema, establece un nuevo monto indemnizatorio; sin embargo, lo hace
bajo el unico criterio de la falta de proporcionalidad existente entre el dafio causado y el
monto de la reparacidn, con lo que se pone en evidencia lo grave del asunto, ya que los
Vocales Supremos, no han utilizado ningln criterio, valido, para llegar a una suma tan
elevada, la misma que incluso, es siete veces mayor que la fijada por la Sentencia de Vista,
con lo cual la Administracion de Justicia, en este tipo de procesos, se convierte en una suerte
de Loteria Judicial, ya que depende exclusivamente de la subjetividad del Juzgador. Ademas
de ello, tenemos que la Sentencia analizada establece que no hay imprudencia por parte de
los demandantes en la produccién del daio, por lo que no se puede disminuir el monto de la
reparacion, criterio que compartimos, ya que considero que solo cuando hay la llamada
"culpa concurrente" por parte de la victima, el Juzgador estd autorizado para determinar qué

consecuencias del dafio deben ser asumidas por esta y cuales por el agente dafador.
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En esta sentencia, se ha globalizado el monto de la reparacion civil, ya que no se
desprende de ella, si solo se va a reparar el dafio fisico o se esta reparando todo tipo de dafo
ocasionado por el accidente.

2).- Casacion N° 712-18-Lima, publicada en la separata del peruano, pagina
356.

Demandante: Raquel Octavilla Sdnchez Arévalo.

Demandado: Pablo Tejada Paredes.

Antecedentes: La presente demanda fue declarada FUNDADA en primera
instancia, fijdndose una reparacion civil ascendente a la suma de QUINCE MIL NUEVOS
SOLES; sin embargo, al ser apelada, la Segunda Sala Especializada en lo Civil de Lima
CONFIRMO la sentencia, en cuanto declara fundada la demanda, pero la REVOCA en lo
referido al monto, el mismo que lo fija en DOS MIL NUEVOS SOLES, por lo que se
presenta recurso de casacion, basado en la erronea interpretacion del articulo 1984 del C.C.,
debido a que, para fijar el monto indemnizatorio, se ha considerado indebidamente la
condicion econdmica del obligado.

Fundamentos de la sentencias de casacion: Establece en su considerando
PRIMERO que "la determinacion del quantum indemnizatorio en base a la valoracion del
dafio y los perjuicios sufridos por la victima... es una facultad de los jueces",; asimismo, en
su considerando TERCERO se llega a la conclusion de que " para determinar el monto de la
indemnizacion el juez solo debe atenerse a la prueba del dafo y la magnitud de los perjuicios
sufridos por la victima", y por tltimo, en su considerando QUINTO nos dice que "si bien es
cierto, las condiciones econdmicas del obligado pudieran ser tomadas en cuenta por equidad,
a pesar de no estar contemplados en la norma, para aquellos supuestos de dafios culposos en
los que no existe elemento de intencionalidad, estas no deben influir en el monto

indemnizatorio cuando el dafio es intencional o deliberado".
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Por estos fundamentos declararon FUNDADO el recurso y confirmaron la apelada.

(SS. IBERICO, RONCALLA, CASTILLO, LA ROSA, MARRULL, BELTRAN)

Analisis: Esta Casacion cae en contradiccion, ya que mientras en su considerando
TERCERO se establece que para determinar el monto de la indemnizacion solo se debe tener
en cuenta las pruebas del dafio y la magnitud de los perjuicios (reparacion integral del dafio);
en su considerando CUARTO, se sefiala que por equidad, se puede tener en cuenta las
condiciones econdmicas del obligado para dafios culposos, mas no para los dafios dolosos
(pena privativa), como vemos, los vocales supremos, consideran a la reparaciéon como una
sancion, la misma que se puede ver disminuida para los dafios culposos, pero no para los
dolosos, ya que aqui se ha cometido una falta muy grave que no amerita atenuantes.

Asimismo, también se considera a la equidad como el criterio de valoracion del dafio
extrapatrimonial.

3).- Casacion No. 949-18- Arequipa, publicadas en la separata del peruano, en
la pag. 1006; casacion 948-18- Arequipa, publicada en la separata del peruano, en la
pag. 1037; casacion 947-18-Arequipa,de fecha 18 de diciembre de 2018, publicada en
la separata del peruano en la pag.11048; casacion 946-18 Arequipa, publicada en la
separata del peruano en la pag. 1048; casacion 1125-18-Arequipa, publicada en la
separata del peruano en la pag.1389; casacion 31-18-Arequipa, publicada en la
separata del peruano, en la pag. 1393.

Demandantes: Elsa Nufiez Vela, Oscar Fernandez Calderdn, José Suni Torres,
Oscar Policarpo Meza Murillo, Jorge Francisco Herrera Mares (desconveniente) y Luis
Fortunato Arista Chama.

Demandado: Cementos Yura S.A.
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Antecedentes: Los demandantes (a excepcion de Jorge Francisco Herrera Mares,
quien no es demandante, sino desconveniente), son trabajadores de la empresa demandada,
quien ofrece incorporarlos al régimen pensionario de la Ley nimero 20530, para después
tener que excluirlos de dicho régimen pensionario, por lo que se interponen las respectivas
demandas de indemnizacién por dafio moral; las mismas que son declaradas infundadas por
las Salas Civiles revisoras; por lo que dichas sentencias son materia de recurso de Casacion.

Fundamentos de las sentencias de casacion: La sentencia 949-18-Arequipa,
establece en su considerando OCTAVO que la nocion de dafio moral "debe adecuarse a la
triple funcion que la doctrina contemporanea atribuye al Sistema de Responsabilidad Civil,
consistente en la funcion de reparacion, de disuasion o también llamada preventiva y la
sancionatoria o punitiva"; asimismo en su considerando DECIMO establece que "no
obstante, de no poderse valorizarse en dinero este dafio con el pago de un monto dinerario o
en su defecto a través de otras vias reparatorias que las circunstancias particulares del caso
aconsejen al juzgador"; la Sentencia 1125-16-Arequipa establece ademas, en su
considerando SEPTIMO que "la entidad del dafio moral debe valorarse en funcion de la
gravedad objetiva del menoscabo causando (...) al juzgador le corresponderd aplicar
discrecionalidad, equidad, sana critica, justicia y otros tantos valores y llegara a la fijacion
pecuniaria o no, segun sea el caso", estos argumentos, fueron acogidos por todas las demas
sentencias, declarandose FUNDADOS los recursos y en consecuencia SE CASA todas las
sentencias emitidas por las Salas Civiles CONFIRMANDOSE las sentencias apeladas (de
Primera Instancia), las mismas que declaran fundada la demanda (a excepcion de la
sentencia de primera instancia de la Casacion 1125-15-Arequipa, que declara fundada la
demanda y fundada la convencion) y disponen que la empresa demandada pague a favor de
los demandados la suma de OCHO MIL NUEVO SOLES para cada uno.

(SS. PANTOIJA, IBERICO, RONCALLA, CASTILLO, MARULL)
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Analisis: Como vemos, la erronea concepcion de la responsabilidad civil al
considerar que esta tiene funcion la sancion del gerente daniador lleva ineludiblemente a una
reparacion arbitraria, que carezca de toda fundamentacion y que solo apunta a la
discrecionalidad, equidad, sana critica, etc. Es decir, estas casaciones fijan una reparacion
civil de OCHO MIL NUEVOS SOLES, basados en la equidad y en el menoscabo causado
(el mismo que no se ha llegado a establecer, sino que deja a la sana critica del Juzgador).

Asimismo, no se establece la clase de dafio extra patrimonial que se esta reparando,
ya que solo se hace mencion del dafio moral; sin embargo, posteriormente, se dice que el
dafio moral afecta a la personalidad a la espiritualidad de la persona, es decir, se globaliza
en el monto de la reparacion de todo tipo de dafio extra patrimonial, sin especificarte que
dafio se repara y su monto especifica.

4).-Casacion N° 339-18-Lima, publicada en la separata del peruano; pagina
3544.

Demandante: Fani Marmel Figueroa Silva.

Demandado: Banco de la Nacion.

Antecedentes: La demandante fue cesada bajo la modalidad de despido de hecho
(sin las formalidades de ley) por cuanto la demanda considerada que la actora no era de su
trabajadora sino de la empresa CONEMINSA, por lo que el demandante inicio un proceso
judicial de calificacion de despido, tendente a lograr su reposicion, por lo que, al ganar el
proceso, consigue ser respuesta, por lo cual, interpone una demanda de la reparacion civil,
la misma fue declarada INFUNDADA por la Sala Civil.

Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece considerando TERCERO que
"se debe considerar en general que todo despido injustificado trae un dafio consigo a la
persona que lo sufre, "asimismo; en su considerando CUARTO disponen que "las

legislaciones modernas acogen restringidamente al dafio moral por las dificultades que
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presenta como el determinar el quantum de la reparacion, la valoracion de los sentimientos
para que estos no sean objeto de trabajo de trafico pecuario, sin embargo; en nuestro caso el
dafio moral se encuentra imbuido bajo los alcances del articulo mil novecientos ochenta y
cuarto del Codigo Civil, esto es que queda limitado a la responsabilidad de iniciar una accion
de reparacion por dafio moral al caso de un acto ilicito, que como hemos considerado...la
reparacion reviste un caracter franca mente excepcional, procediendo solo cuando el
incumplimiento fuera totalmente malicioso", por este motivo, declaran INFUNDADO el
recurso.

(SS. PANTOJA, RONCALLA, OVIEDO DE A; CELIS; VILLACORTA)

Analisis: En esta Casacion, se establece que el articulo 1984 del C.C reconoce al
dafio moral como un dafio que debe ser reparado; sin embargo; también se establece que
solo procede su reparacion de manera excepcional; en caso de la comision de un acto ilicito;
poniendo el ejemplo de un incumplimiento doloso, es decir, la indemnizacion de dafio moral
no tiene un caracter preparatorio, sino que debe darse para sancionar al causante y solo
cuando este haya actuado con dolo. Nuestro Codigo Civil ha pretendido proteger a la persona
humana de una manera integral, no solo reparando los dafios patrimoniales, sin embargo,
vemos que se condiciona la reparacion del dafio moral a la existencia de dolo, y, en
consecuencia, de su monto se establece conforme a la gravedad de la falta y en base la
magnitud del dafio.

5) Casacion N.° 990-2018-Lima; publicada en la separata del peruano; pagina
6380.

Demandante: Miguel Oscar Saavedra Diaz

Demandado: Banco Santander Central Hispano Per.

Antecedentes: Se trata de un proceso de indemnizacion derivado de una denuncia

calumniosa ,ya que el demandante alega que el demandado, a pesar de que se sabia que el
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dinero supuestamente sustraido, se encontraba en la Central de Crédito Cooperativo del
Peru, con todas las formalidades pactadas entre ambas instituciones; denuncio dolosamente
al funcionario; por estas razones la Sala de Procesos Abreviados de Conocimiento de Lima
REVOCARON en otro, por lo que declaran FUNDADA EN PARTE la demanda y ordenan
que el demandado pague la suma de CINCUENTA MIL NUEVOS SOLES, por concepto
de indemnizacion, dicha sentencia es materia de recurso de casacion, alegandose que la
sentencia recurrida no establece los fundamentos de hecho o de derecho en el que se sustenta,
por lo cual se ha contravenido el debido proceso.

Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando
TERCERO que "si bien el articulo mil trecientos treinta y dos del Cdédigo Civil, aplicable
por analogia al caso de autos, y el articulo ciento noventa y siete de Codigo Procesal Civil
resulta que juez puede fijar el quantum indemnizatorio de acuerdo a su valoracion equitativa
determinacion resulte exenta o razonada, ello no importa qué tal de fundamentacién, pues
deviene en necesario conocer que es lo que se va reparar y el derecho que lo sustenta".
Asimismo en su considerando SEXTO establece que "la doctrina reconoce como fines de
motivacion; a) Que el juzgador ponga de manifiesto de las razones de su decision (...).b)
Que se pueda comprobar que la decision judicial adoptada responde a una determinacion y
aplicacion del derecho; ¢) que las partes, y aun la comunidad, tenga la informacion necesaria
para vigilar la correcta interpretacion y aplicacion del derecho"; por lo que se declara
FUNDADO el recurso de casaciéon y en consecuencia NULA la sentencia de vista;
MANDANDO al 6rgano jurisdiccional inferior expida nuevo pronunciamiento.

(URRELLO A., SANCHEZ PALACIOS, ROMAN S., ECHEVARRIA A., DEZA
P)

Analisis: Esta Casacion confirma todo lo que hemos venido exponiendo, ya que

demuestra que, si bien es cierto, la valoracion del dafio moral es dificil, esta no es imposible,
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por lo cual, cualquier sentencia que carezca de fundamentacion o que se basa inicamente en
la equidad, prudencia, etc. Atenta contra el debido proceso de las partes, al tener una
fundamentacion deficiente que no permite a los litigantes saber cuales fueron los motivos
que han llevado al juzgador a determinar ese monto.

6).- Casacion N.° 3267-18-Lima, publicada en la separata del peruano, en la
pagina 6702.

Demandante: Francisco Llontop Holguin.

Demandados: Instituto peruano de Seguridad Social, la Oficina de Normalizacién
Previsional y Jos¢ Manuel Fernandez Fernandez.

Antecedentes: El demandante gozaba de una pension de jubilacion, la misma que
fue cesada por resolucion administrativa emitidas por el Instituto Peruano de Seguridad
Social, por lo cual se inici6 una Accidon de Amparo a fin de que cese este acto lesivo a un
derecho constitucional, dicha Accién de Amparo, fue declarada fundada en todas las
instancias, por lo que esta resolucion administrativa resulto inaplicable al demandante, razon
por la cual, solicita una indemnizacion por dafio moral, la misma que es CONFIRMADA
EN PARTE por la Sala Civil Especializada en Procesos Abreviados y de Conocimiento de
Lima, declarandose FUNDADA EN PARTE LA DEMANDA, fijando como monto
indemnizando la suma de DIEZ MIL DOSCIENTOS NUEVOS SOLES maés los intereses
legales que se haya generado, declarando INFUNDADA la demanda dirigida en contra de
la Oficina de Normalizacion Previsional y José Manuel Fernandez Ferndndez, razén por la
cual es materia de Recursos de Casacion, alegandose que la sentencia afecta el principio de
congruencia, ya que en primer lugar afirma que existe responsabilidad contractual
;asimismo, se denuncia que el colegiado ha presupuestado la existencia de dafio moral que

la suma fijada como indemnizacion, fue establecida en base a una suposicion.
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Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando SEXTO
que" en cuanto al cargo relativo de la prueba del dafio moral, para efectos del tema probatorio
es necesario determinar previamente la naturaleza de este tipo de dafo"; asimismo, en su
considerando SEPTIMO establece que siendo el dafio moral uno de caracter no patrimonial
resulta imposible cuantificarlo econdémicamente, por lo tanto solo le correspondera al Juez,
con valoracidn equitativa, fijar el monto que ayudara a disipar el dolor"; y por tltimo, en su
considerando OCTAVO establece que "la Sala Superior ha fijado el monto del dafio moral
de acuerdo a su valoracion equitativa, por ende no ha existido afectacion al derecho de un
debido proceso". INFUNDADO el recurso. Por tal motivo declaran

(SS. PANTOJA, IBERRICO, OVIEDO DE A, CELIS, ALVA)

Analisis: Aqui también, se hace uso del criterio de "la equidad"; ademas de ello, en
esta sentencia se ve como es que, ante una concepcion erréonea de la funcidon de la
responsabilidad civil, se incurre en arbitrariedad, ya que, para la casacion, el monto
asignado, solo ayudara a disipar el dolo (el dulce que se le da al nifio).

Asimismo, tampoco se establece que danos extramatrimoniales se esta reparando por
lo que también se globaliza el monto de la reparacion.

7).- Casacion N.° 368-2018- Lima, publicada en la separata del peruano, pagina
9304.

Demandante: Sergio Pierucci Palestri.

Demandados: Electricidad del Pera S.A.- Electroperi S.A. y otro.}

Antecedentes: El demandante fue denunciado por la empresa demandada, sin tener
motivos razonables, por lo que se interpone el presente proceso de indemnizacion, el mismo
que fue declarada FUNDADO en primera instancia, estableciéndose la existencia de tres
dafios extra patrimoniales ( dafio moral, restriccion de la libertad individual y menoscabo de

su salud) fijandose una reparacion civil de CINCUENTA MIL DOLARES, por lo que dicha
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sentencia fue apelada; la Sala CONFIRMA Ia sentencia declarando INFUNDADA la
demanda en contra del estado y FUNDADA EN PARTE Ila demanda en contra de
Electricidad del Pert S.A.- Electropert S.A., ordenandose pagar la suma de CINCUENTA
MIL DOLARES por reparacion civil. Dicha sentencia de vista es materia de recurso de
casacion, argumentandose que no existe norma sustantiva que la fundamente; ademas, no se
establecid un monto que contenia tres conceptos de reparacion, como es que la sentencia de
vista rechaza dos de los tres conceptos, y sin embargo establece el mismo monto.

Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando SETIMO
que "los conceptos de restriccion a la libertad individual del actor y menoscabo en su salud
no se configuran dado que, afirma la Sala, de acuerdo a los medios probatorios, el
demandante, aunque con limitaciones, ha seguido trabajando y que el cuadro clinico de
apendicitis aguda padecida por el actor no es precisamente por la denuncia penal;
concluyendo, la sentencia de vista, que solo se presenta el dafio moral."; asimismo, en su
considerando QUINTO establece que "la Sala Casatoria, no estd estableciendo, que el
referido monto tenga que ser necesariamente menor, sino que el superior colegiado debe
motivar debidamente por que mantiene el mismo monto senalado en la apelada.", por lo que
la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declara FUNDADO
el recurso de casacion, en consecuencia NULA la sentencia de vista y se DISPONE que la
Sala Civil dicte nueva resolucion.

(SS. MENDOZA R., LAZARTE H., INFANTES V., SANTOS P., ESTRELLA C.)

Analisis: Vemos que en esta sentencia se pone de manifiesto uno de los grandes
problemas que trae consigo la falta de fundamentacion en cuanto al monto de la
indemnizacion, ya que en primera instancia se declara fundados tres conceptos de la
reparacion; sin embargo, en Segunda Instancia se revoca dos conceptos pero se mantiene el

mismo monto, reflejandose la falta de conexion existente entre los fundamentos utilizados
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para establecer la existencia del dafio y el monto de la reparacion del mismo, todo ello debido
a que una vez probado el dafio, solo se requiere de la equidad (o mejor dicho de la

arbitrariedad) para fijar su monto.

8).- Casacion N.° 3220-2018-Camana, publicada en la separata del peruano, en
la pagina 10807.

Demandante: Hilaria Elizabeth Alpaca de Huayta.

Demandados: Norma Betty Davalos Torres.

Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando
SEPTIMO que "el dafio moral implica un dafio profundo en el ser de la persona, el mismo
que es de dificil cuantificacion, mas no imposible, toda vez que implica un dafio subjetivo;
en cambio, tanto el lucro cesante como el dafio emergente, si son elementos cuyos montos
pueden determinarse"”, asimismo, en su considerando DECIMO afirma que "todo dafio
patrimonial o no patrimonial es susceptible de ser cuantificable pues para ello se pueden
auxiliar mecanismos auxiliares a la ciencia del Derecho como son los informes contables,
econdmicos, de rentabilidad, de negocio e incluso, podria efectuarse un andlisis costo
beneficio, dependiendo de las necesidades del proceso y de las circunstancias y elementos
del mismo; finalmente, en su considerando UNDECIMO establece que "la sala ha cometido
una evidente incongruencia, que afecta el derecho al debido proceso de las partes, al amparar
el extremo referido al dafio moral, cuya evaluacion implica un analisis detallado de los
hechos y de las circunstancias que lo rodearon, mientras que desestima los extremos
referidos al lucro cesante y el dafio emergente."

(SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN, MENDOZA RAMIREZ, AGUAYO DEL

ROSARIO, LAZARTE HUACO, PACHAS AVALOS)
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Analisis: A pesar de que ya han pasado varios afios desde que se promulgo nuestro
Cdédigo Civil vigente, aun no se tiene una verdadera conciencia de que se busca reparar con
el dafio a la persona, ya que como se desprende de la casacion analizada, los Vocales
Supremos consideran que es incongruente amparar una indemnizacién por dafio moral si
previamente se ha negado una por dafio patrimonial, es decir, se pone al dafio patrimonial
como fuente de todo dafo extrapatrimonial y a este ultimo, se lo reduce a una simple
consecuencia accesoria.

Sin embargo, lo importante de esta casacion, es que se reconoce la necesidad de las
pericias para determinar el monto de la reparacion, con lo cual, el Juez va perdiendo, esa
mala costumbre de considerar que todo lo sabe y que no necesita de ningiin otro profesional.

9).- Casacion N° 937-2018-Chincha, publicada en la separata del peruano, en la
pagina 11331.

Demandante: José Narciso Vicufia Reyes.

Demandado: Unién de Cervecerias Backus y Jhonston.

Antecedentes: En este caso, el demandante fue atropellado por un camion repartidor
de cerveza de la empresa demandada, y como consecuencia de dicho accidente se le produjo
una incapacidad permanente por cuadriplejia espastica, razon por la cual interpone una
demanda de indemnizacion de dafio y perjuicios, la misma que en Primera Instancia es
declarada FUNDADA fijandose una reparacion civil ascendente la suma de CINCUENTA
MIL NUEVO SOLES, la misma que es apelada, por lo que la sala mixta descentralizada de
chincha confirmando la apelada declara FUNDADA la demanda, pero la revoca en cuanto
al monto, el cual lo fija en la suma de MIL NUEVOS SOLES; siendo materia de Casacion,
argumentandose que la Sala ha contravenido lo dispuesto por una ejecutoriada Suprema

anterior, que recayo en el mismo expediente.
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Fundamentos de la sentencia de casacion: Establece en su considerando QUINTO
que "la clave de este proceso radica en establecer si los trastornos fisicos y psicologicos que
ha sufrido el demandante (...), son susceptibles o no de superacion, siendo para ello necesario
conocer las condiciones personales y/o familiares con que contaba el actor, antes del fatidico
suceso"; asimismo establece en su considerando SEXTO que " 44 a la fecha del accidente
el actor contaba con veintiocho afios de edad, de estado civil soltero y la ocupacion
profesional que ejercia, era la de profesor de educacion fisica, condiciones que bajo un
contexto de la realidad permite apreciar su total truncamiento, al devenir en nula la
posibilidad de emerger en su carrera profesional, asi como también en una futura via
familiar, que son los pilares de la superacion de todo ser humano"; y finalmente establece
en su considerando SEPTIMO que "la posibilidad de superacion fisico psiquico del actor,
radica en la ejecucion de una posible operacidon quirtrgica y de constantes terapias, que
demandan el desembolso de una determinada suma dineraria que tendria como fin concreto
una probable superacion del actor”. Por tal motivo se declara INFUNDADO el recurso
contra la sentencia que reduce prudencialmente el monto indemnizatorio a UN MIL NUEVO
SOLES.

(ALFARO ALVAREZ, CARRION LUGO, HUAMANI CAROAJULCA
BUSTAMANTE, MOLINA ORDONEZ) LLAMAS,

Analisis: En esta casacion, se establece como criterio valorativo del dafio
extrapatrimonial: las condiciones personales y/o familiares, la edad, su estado civil,
ocupacion, el truncamiento de su carrera profesional, asi como el de su vida familiar, y por
ultimo establece que la victima del dafio necesita de una operacién quirurgica y de constante
terapias.

Es importante ver como se ha establecido algunos criterios de valoracion del dafio;

sin embargo, este no les ha permitido a los juzgadores salvarse de la arbitrariedad, porque
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se ha globalizado el monto que le corresponde a cada dafio, ya que se ha establecido que los
dafios ocasionados a la victima son graves alteraciones fisicas y psiquicas, asi como el
truncamiento de su proyecto de vida, pero no se ha cumplido con reparar cada uno de ellos
de manera individual.
3.1.2. Sentencia De La Sala Civil De La Corte Superior De Justicia De Arequipa.

1).- Causa N.° 363-18-N.

Demandante: Oscar Medina Guevara.

Demandados: Beling Chavez Coarite y Jorge Darling Enriquez Portocarrero.

Antecedentes: La menor Frecia Medina Carpio, hija del demandante, fue
atropellada por la camioneta combi, conducida por el codemandado Beling Chavez Coarite
y de propiedad del otro codemandado Jorge Darling Enriquez Portocarrero, resultando con
lesiones, necesitando recibir un tratamiento médico para recuperar sus funciones fisicas
perdidas; razon por la cual, el demandante interpone una demanda de reparacion civil, en
contra de los dos codemandado, la misma que en Primera Instancia fue declarado
FUNDADA vy se dispone que los demandados paguen en forma solidaria la suma de DIEZ
MIL NUEVO SOLES, siendo esta Sentencia apelada.

Fundamentos de la sentencia de vista: Con fecha 16 de octubre de 2017 la Primera
Sala Civil de Arequipa, emite una primera Sentencia, por la cual CONFIRMA Ia sentencia
de primera instancia y establece en su considerando QUINTO que "los demandados estan
obligados a pagar la indemnizacidn que corresponda dentro del marco legal que prescribe el
articulo mil novecientos ochenta y cinco del Codigo acotado, cuyo monto debe regularse en
forma prudencial, en aplicacion extensiva de lo normado por el numeral mil trescientos
veintidos del mencionado Codigo Sustantivo"; sin embargo, al haber sido el hecho dafioso,
materia de un proceso penal, hubo controversia, en cuanto a que si la reparacion establecida

en dicho proceso penal debe o no ser deducida en la reparacion fijada en el proceso civil,
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razon por la cual tuvo que llamar hasta dos nuevos Vocales para resolver la controversia,
emitiéndose asi con fecha 11 de Noviembre de 2017 una nueva sentencia, la misma que
REVOCA la sentencia de Primera Instancia en cuanto fija el monto de la reparacion en DIEZ
MIL NUEVOS SOLES y la fijan en OCHO MIL NUEVO SOLES sin deduccion alguna y
sin interés; estableciendo en su considerando PRIMERO que reparacion civil fijada en el
proceso penal no procede deducirse del monto que se sefiala en el proceso sub materia, por
mucho que se refiera a un aspecto de orden econdémico no significa un doble pago toda vez
que la reparacion civil fijada en un proceso penal tiene otras connotaciones, y no impide
accionar en esta via civil sobre responsabilidad extracontractual, prevista por la ley.

(SS. DEZA, ESCARZA, TICONA)

Analisis.- En primer lugar, tenemos que la sentencia analizada establece el monto de
la reparacion, basada en el pseudo criterio de la "equidad", que como ya lo dijimos, lleva
ineludiblemente a la "arbitrariedad", y en un segundo lugar, que a raiz de que en la sentencia
penal no se establecieron los dafios que fueron materia de reparacion civil y el monto de los
mismos, ahora, en el proceso civil, no se puede llegar a saber que dafos faltan resarcir, por
lo cual, se tuvo que alargar excesivamente el proceso, ya que si se hubieran fijado
expresamente los dafios que son materia de reparacion, facilmente se estableceria si el
demandante carece o no de legitimidad para solicitar una nueva indemnizacion.

2).-Causa N.° 2017-00633-0-0401-JR-CI-04

Demandante: Segundo Suarez Ochoa.

Demandados: Ursula Vilma Vela Eduardo y otros.

Antecedentes: El demandante es padre del menor Alfredo Suarez Ulhua, quien
cuando transitaba por la segunda cuadra de la calle los Tulipanes del distrito de Cayma, fue
arroyado por la demandada Ursula Vilma Vela Eduardo, y que como consecuencia de dicho

accidente el menor resulto con una serie de lesiones fisicas, entre las que destacan la
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mutilacion severa de los genitales, imposibilitan de miccionar espontdneamente con la
necesidad de utilizar zonda permanente y problemas traumatologicos en la pelvis y
miembros inferiores, razén por la cual, el demandante, en representacion de su menor hijo,
inicia un proceso de responsabilidad civil, el mismo, que en primera instancia, es declarado
FUNDADO y se fija como indemnizacion la suma de TREINTA Y CINCO MIL DOLARES
AMERICANOS, sentencia que es apelada.

Fundamentos de la sentencia de segunda instancia: Establece en su considerando
OCTAVO que " como consecuencia del referido accidente el menor resulto con las graves
lesiones descritas en el certificado médico legal"; asimismo, en su considerando DECIMO
establece que "el dafo causado al agraviado es de triple indole: patrimonial, personal
propiamente dicho y en el proyecto de vida o a la "proyeccion de vida" como se conoce en
doctrina comparada; y finalmente, dafio moral"; y por ultimo, establece en su considerando
DECIMO CUARTO que "para la fijacion del quantum reparatorio se tiene en cuenta la
prevision contenida en el articulo mil novecientos ochenta y cinco del Codigo Civil". Por lo
que se resuelve CONFIRMAR la sentencia apelada en el extremo que declara FUNDADA
la demanda; pero REVOCAN en cuanto el monto indemnizatorio, fijdndolo en la suma de
CIENTO VEINTE MIL NUEVOS SOLES.

(MARROQUIN M., DEL CARPIO DE A., ALIAGA B.)

Analisis: Vemos como es que en esta sentencia, se establece como criterio valorativo
el articulo 1985 del C.C., sin tenerse presente que este articulo establece los dafios que se
deben reparar mas no es un criterio para fijar su monto, ademas de ello se habla de un dafio
personal: el mismo que no se indica en que consiste; un dafio al proyecto de vida: sin
especificarse, de qué forma se ha dafiado este proyecto, o mejor dicho cudl es el proyecto de
vida dafiado; y por ultimo, se habla del dafo moral: el mismo que también solo fue

mencionado, sin establecerse en qué consistia o cual era su magnitud, por lo que se globaliza
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en el monto de la reparacion, todos los dafos, sin especificarse el monto que corresponde a
cada dafio.

3).- Causa N°. 2018-00578-00-1SC.

Demandantes: Victor Miranda Martinez e Isabel Valero Quispe.

Demandados: Empresa de Trasportes "El Chasqui" S.A. y Sixto Ernesto Rivera
Cérdenas.

Antecedentes: El demandado Sixto Ernesto Rivera cardenas, ocasiono un accidente
de transito, debido a que a pesar de que se encontraba manejando en la carretera, no tomo
los precauciones necesarias para doblar en una curva, accidente que trajo como consecuencia
que la hija de los demandantes falleciera, por lo que estos ultimos interponen demanda de
indemnizacion de dafios y perjuicios, a fin de que los demandados paguen la suma de
SETENTA MIL NUEVOS SOLES por dafio personal y VEINTE MIL NUEVOS SOLES
por dafio moral; demanda que en primera instancia es declarada FUNDADA disponiéndose
que se pague a favor de los demandantes la suma de VEINTICINCO MIL NUEVOS SOLES
por concepto de dafio personal y SIETE MIL NUEVOS SOLES por dafo moral; sentencia
que es apelada, por los demandantes, en cuanto al monto.

Fundamentos de la sentencia de vista: Establece en su considerando QUINTO que
"el dano a la persona y el dafio moral se encuentran comprendidos. dentro de la
indemnizacion, que respecto a esta debid tenerse en cuenta al momento de expedirse la
sentencia ademas de la privacion de la paternidad que se les ocasiono a los demandantes
respecto a su hija fallecida como consecuencia del accidente, por lo que el monto senalado
por la sentencia debe elevarse, claro estéd teniendo en cuenta ademads, el monto que se fijo en
la instruccion (...) por la suma de diez mil nuevos soles (...), por todo lo que se impone
incrementar en forma prudencial el monto total indemnizatorio sefialado en la sentencia

recurrida"; por todo ello confirmaron la sentencia en cuanto declara FUNDADA la demanda,
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pero la REVOCAN en cuanto al monto, fijandolo en la suma de TREINTA Y SEIS MIL
NUEVOS SOLES por todo concepto.

(ESCARZA ESCARZA, CARREON ROMERO, JUSTO PACHECO)

Analisis: En esta sentencia al momento de determinar el incremento del monto de la
indemnizacion, se alude a que el chofer conducia sin la licencia correspondiente, a una
velocidad no adecuada y que no tomo las medidas necesarias al doblar en la curva en que se
ocasiono el accidente, por lo que se imponme por su falta de diligencia.

Asimismo, se dispone aumentar el monto de forma prudencial, sin establecerse algun
otro criterio, y por ultimo, se ha dispuesto que se repara el dafio a la persona y el dafio moral,
sin hacerse una distincion de que dafos se estd reparando, ya que el dafio a la persona puede
abarcar el dafio fisico y psiquico, y que si se habla de la privaciéon de la paternidad,
previamente se debio establecer si la accion que se interponia era personal o hereditaria, por
lo que simplemente se juntaron todos los dafios y se establecieron los distintos montos a que
se hace alusion.

4).- Causa N° 2018-2182-00-1SC.

Demandante: Esteban Quispe Quispe.

Demandados: Pedro Adolfo Zevallos Paredes y otra.

Antecedentes: Los demandados le han causado al demandante serias lesiones
fisicas, entre las que sobresale, la amputacioén de un brazo, por lo que este Gltimo interpone
demanda de reparacion civil, la misma que en Primera Instancia es declarada FUNDADA,
y se dispone que los demandados paguen a favor del demandante la suma de SEIS MIL
NUEVOS SOLES; siendo esta apelada, debido a que se aleja que los demandados no han
podido realizar su defensa ya que no cuentan con medios econdmicos necesarios y que se

debe reducir la suma dispuesta, de acuerdo a sus condiciones econdmicos.
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Fundamentos de la sentencia de vista: establece en su considerando TERCERO
que "en autos no se ha probado la existencia del demandante en la produccion del dafio como
para reducir la indemnizacién establecida; maxime que el Juez ha hecho una apreciacion
equitativa del monto, teniendo en cuenta el dafo grave de la amputacion del brazo que ha
sufrido el demandante y la realidad por la que atraviesa nuestros pais respecto al pago que
deben efectuar los demandados; por lo que CONFIRMAN Ila sentencia apelada en cuanto
declarar FUNDADA la demanda y dispone que los demandados cumplan con pagar a favor
del demandante la suma de SEIS MIL NUEVOS SOLES.

(ESCARZA, CARREON ROMERO, FERNANDEZ DAVILA MERCADO)

Analisis: Como se observa en la sentencia analizada, se sigue manteniendo a la
equidad, como el mejor criterio o tal vez, el Gnico, para establecer el monto de la reparacion
civil; sin embargo, esta sentencia es muy importante, porque llega a la misma conclusion a
la que hemos hecho mencion anteriormente, "que se debe tener en cuenta la magnitud del
dano y la realidad econdomica por la que atraviesa nuestro pais, sin analizar la condicion
econdmica del agente dafiador".

Aqui también ha existido una globalizacion del monto indemnizatorio, ya que se
hace alusion a la amputacion de un brazo, pero no se establece que, si se pretende reparar,
solo el dafio fisico o es que ha existido algtn otro dafio, ya que se hace alusion a "los dafios
y perjuicios", sin establecerse cuales son estos.

3.1.3. Sentencia Del Quinto Juzgado Especializado En Lo Civil De Arequipa

1).- Expediente N.° 185-18, sentencia N.” 39-18

Demandante: Herrol Ortiz Romero

Demandados: Enrique Canasas Arce E Ivon Beatriz Canasas Becerra.

Antecedentes: El demandante, por Escritura Publica de fecha 21 de mayo de 2014,

compro de los demandados el inmueble ubicado en la calle "veintidos de Agosto" 310-312
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del distrito de Miraflores, quedando en el interior del inmueble tres dGmnibus en desuso que
los vendedores se comprometieron a retirar en el término de treinta dias, sin embargo,
vencido el termino se negaron a retirarlos; que sin motivo razonable los demandados lo
denunciaron penalmente por supuesto delito de apropiacion ilicita, que al desvirtuarse la
denuncia se archivo definitivamente la causa; que la denuncia calumniosa ha lesionado su
honor y el de su familia por lo que interpone demanda de indemnizacion de dafio y
perjuicios.

Fundamento de la sentencia: establece en su considerando TERCERO que "la
citada denuncia no guardo motivos razonables para ser efectuada.... los denunciantes y ahora
demandados tuvieron y tienen plena libertad para retirar los bienes materia de la supuesta
apropiacion"; asimismo, en su considerando QUINTO establece que "no habiéndose
acreditado el monto indemnizatorio, corresponde al juez fijarlo en forma equitativo
conforme lo dispone el articulo mil trecientos treinta y dos del codigo sustantivo acotado,
aplicable el caso de autos por no haber norma similar de la materia; los que generan interés
desde la fecha en que se produjo el dafio, conforme lo dispone el segundo y ultimo parrafo
del articulo mil novecientos ochenta y cinco del citado cddigo sustantivo"; por lo que se
declara FUNDADA la demanda y se dispone que los demandados paguen a favor del
demandante la suma de TRES MIL NUEVO SOLES.

Analisis: en esta sentencia vemos como se vuelve hacer uso del criterio de la
equidad, sin mencionarse como le ha afectado al demandante, la denuncia calumniosa
realizada por el demandado, ya que la actividad probatoria estaba dirigida a acreditar la
ausencia de motivo razonable para denunciar, mas no se ha determinado que dafios se ha
causado.

2).- Expediente N.° 2018-0780-0-0401-JR-CI-02, SENTENCIA N°. 17-2018.

Demandante: Elsa Nuiiez Vela.
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Demandada: Cemento Yura.

Antecedentes: La demandante era esposa de quien en vida fuera JOSE LUIS RISCO
CANDIOTI, el mismo que era trabajador de la empresa demandada, la cual ofrece
incorporarlo al régimen pensionario de la Ley namero 20530, para luego retirarlo de dicho
régimen, dejando al indicado sefior sin pension y retirado del trabajo sin la posibilidad de
acceder a otro régimen pensionario, por lo que su esposa, como su unica heredera, interpone
demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Fundamentos de la sentencia: Establecer en su considerando SEXTO que "a efecto
de fijarse el monto ya fijado, en casos similares y que fueran confirmandos por los montos
ya fijados, en casos similares y que fueran confirmandos por la corte suprema mediante las
resoluciones indicadas en el considerando cuarto, teniéndose en cuenta asimismo el tiempo
trascurrido desde la expedicion de las mencionadas resoluciones". Por lo que se declara
FUNDADA EN PARTE la demanda y se fija como indemnizacion por dafio moral la suma
de DOCE MIL NUEVOS SOLES.

Analisis: Anteriormente vimos como la Corte Suprema fijo el monto de la
reparacion, en procesos idénticos al presente, en la suma de ocho mil nuevos soles; sin
embargo, la presente sentencia, sin expresar motivos alguno establece como indemnizacion
la suma de doce mil nuevos soles, es decir, se incrementa el monto generando la apariencia
de una loteria judicial.

3).- Expediente N.° 2018-008585-0-0401-JR-C1-05, Sentencia 061-2018, y
Sentencia 089-2018.

Demandante: Hugo Demetrio Fernandez Rodriguez

Demandado: Compaiiia Impresora S.A.

Antecedentes: El dia tres de diciembre del 2000 el diario la Republica publico una

noticia cuyo titular era "Menor de solo catorce afios integraba temible banda los
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Adolescentes" y el diario el Popular también publico la misma noticia pero cuyo titular fue
"cayo banda de chibolos que cuadraban a su antojo todos los fines de semana"; y sin
interesarles que los implicados son menores de edad, publicaron sus nombres, edades, alias,
etc., dentro de los cuales esta incluido el nombre del hijo del demandante, los hechos aun
eran materia de investigacion, acusaciones, razéon por la cual, el demandante en
representacion de su hijo, interpone la presente demanda de reparacion civil.
Fundamentos de la sentencia 061-2001: En su considerando SEPTIMO se
menciona la casacion nimero 1070-95, en la cual se ha establecido que "si bien no existe un
concepto unico de dafio moral, es menester considerar que este es el daio no patrimonial
inferido en derechos de la personalidad o en valores que pertenecen mas al campo de la
afectividad que al campo de la realidad econdmica, en cuanto a sus efectos es susceptible de
producir una perdida pecuniaria y una afectacion espiritual y que el dafio moral es aquella
modificacion disvaliosa en la subjetividad del damnificado que se traduce en un modo de
estar diferente y perjudicial al que tenia antes del hecho"; asimismo, en su considerando
DECIMO establece que "a fin de fijar el quantum indemnizatorio, se debe tener en
consideracion que el perjudicado es un menor de edad (...) que estd vinculado a una familia,
y si bien no se ha determinado el grado de instruccion del menor, las relaciones sociales,
familiares, las connotaciones psicologicas, espirituales y morales y su trascendencia social,
atendiendo a que de alguna forma se ha desvalorizado la subjetividad del damnificado,
desmejorando su imagen e identidad ante la sociedad en sus relaciones intersubjetivas y
familiares; no obstante la imposibilidad de valorizar en dinero este dafio, como se analiza en
la casacion ya citada, se hace necesario acudir al criterio de equidad, por lo que corresponde
resarcirse el dafio, en este caso con el pago de un monto dinerario, al que se fija con criterio

prudencial y jurisdiccional en una suma equivalente a CINCO MIL NUEVOS SOLES"; por
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lo que declaran FUNDADA la demanda y fijan el monto de la reparacion civil en la suma
de CINCO MIL NUEVOS SOLES.

(JUANA TORREBLANCA NUNEZ)

La Sentencia 089-2002, ha repetido los mismos fundamentos de la primera sentencia.

(HECTOR HUANCA)

Analisis: En la presente sentencia, se menciona una serie de pautas que
supuestamente se han tomado en cuenta para establecer el monto de la reparacion, sin
embargo, se llega a la conclusion de que se debe establecer este monto teniendo en cuenta a
la equidad.

4).- Expediente N°.2018-829, sentencia N° 144-2018.

Demandante: Aralia Miranda Palma.

Demandado: Guillermina Carpio Olin.

Antecedentes: La demandante sostiene que, ante la Primera Fiscalia Penal, la
demandada interpuso denuncia por supuesto delito contra la Fe Publica, refiriendo en dicha
denuncia que la demandante habia falsificado un contrato de compraventa por el que Juana
Olin Guevara le vende a la demandante la propiedad del inmueble ubicado en Lino Urquieta
nimero 412 y 414 del distrito de Miraflores. Que la investigacion policial y la misma
Fiscalia han determinado no haber lugar a formular denuncia penal, por cuanto se trata de
un documento cierto y verdadero, por lo que demanda indemnizacion de dafios y perjuicios,
ya que la denuncia penal fue como consecuencia de una actitud dolosa y delictual que ha
ocasionado un dafio a la persona, lo que ha ocasionado una vergiienza publica e inestabilidad
emocional al asistir ante autoridades policiales.

Fundamento de la sentencia: Establece en su considerando NOVENO que "en la
doctrina el dafio moral es definido como aquel sufrimiento, dolor, pena, no es cuantificable

econdmicamente por lo tanto el dinero es solo instrumental, representa un medio que permite
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a la victima si es posible, y en alguna medida, su dolor. Asi, en este contexto, para establecer
el monto de la indemnizacion se tiene en cuenta: a) que la denuncia por constituir una
imputacion falsa afecto de alguna manera la honorabilidad de la demandante; b) que no
existidé un motivo razonable que justificara la denuncia; ¢) que la denuncia formulada por la
demandada quedo archivada en la Fiscalia Provincial Penal, sin dar merito a instruccion
penal. Por todo lo cual el juzgador en aplicacion de los articulos 1969 y 1985 del Codigo
Civil, fija prudencialmente el pago de una indemnizaciéon en la suma de TRES MIL
NUEVOS SOLES"; por lo que se declara FUNDADA la demanda.

(JUANA TORREBLANCA)

Analisis: en la presente sentencia, se logra establecer que la denuncia fue
calumniosa; sin embargo, no se hace mencion del dafo que se le ha causado al demandante,
por lo que para fijar el monto de la reparacion se hace uso nuevamente del pseudo criterio
de la equidad.

5).- Expediente N.° 8221-2018, Sentencia N.° 007-2018.

Demandante: Juana Callo Maron.

Demandado: Roxana Huaco Quispe, Octavio Chura Vilcanqui, Delia Rosa Nufiez
De Burga y Luis Febres

Antecedentes: el 28 de noviembre de 2016, la demandante fue atropellada por el
automoévil conducido por Roxana Huacho, sin licencia de conducir, actuando Octavio Chura,
como instructor en la conduccion y poseedor del automovil, siendo propietarios los esposos
Delia Nufiez y Luis Burga; a consecuencia del accidente, fue lesionada gravemente,
habiendo requerido treinta dias de atencion facultativa y sesenta dias de descanso, por lo que
demanda dano emergente, lucro cesante y dafio moral.

Fundamentos de la sentencia: Establece en su considerando TERCERO que

"Cuantificacion de los dafios personales. Para determinar el valor del dafio emergente,



161

traducido en gastos de hospitalizacion, tratamiento y recuperacion...la demandante se
encontrd hospitalizada, realizo gastos para su tratamiento y recuperacion, sin haberse
acreditado en forma expresa el monto de cada uno de los rubros anotados, se fijaran en forma
prudencial. Para determinar el valor del lucro cesante, traducido en la renta dejada de
percibir... la demandante contaba con cuarenta y siete afos, laboraba como vendedora de
fruta en un triciclo y se vio impedida para trabajar durante sesenta dias, estimandose que
tiene un ingreso compatible con el minimo vital. El dafio moral serd sefialado en forma
prudencial, estando a los mismos precedentes y dictdmenes periciales de los que se
desprende que requiri6 un largo proceso de recuperacion por el lapso de dos afios, teniéndose
presente los extremos del petitorio de la demanda y los dispuestos por el articulo mil
novecientos ochenta y cinco del Codigo Civil"; por lo que se declara FUNDADA la
demanda, fijandose la indemnizacion en la suma de DOCE MIL NUEVOS SOLES.

Andlisis: En esta sentencia se ha establecido algunos criterios como son la edad,
oficio, duracion de la incapacidad, su ingreso; sin embargo, se confunde los dafios personales
con los dafios patrimoniales, para llegar a una ultima conclusion que el dafio moral (las
lesiones psiquicas) deben ser reparadas en forma prudencial. Es decir, se hace notar que
existen otros factores que deben ser tomados en cuenta al momento de establecer el monto
de la reparacion civil; sin embargo, se recurre nuevamente el pseudo criterio de la prudencia.

6).- Expediente N.° 2018-118, Sentencia N.°. 003-2018,

Demandantes: Cornelio Rogelio Zevallos Diaz Y Jestis Angélica Yancaya Sanchez.

Demandados: Empresa de Trasportes Francisco Carbajal Bernal S.A.-FRACSA y
Rubén Dario Monje Acuiia.

Antecedentes: El 03 de marzo de 2016, Angel Jesus Zevallos Yancaya (hijo de los
demandantes), viajaba junto con otras cinco personas, por el Kilometro 30 de la variante de

Uchumayo, en direccion Oeste a Este a la ciudad de Arequipa, cuando se les aparecio el
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camion tractor remolcador, de propiedad de la empresa demandada, conducido por el
codemandado Rubén Dario Monje Acuiia, invadiendo el sendero del primer vehiculo e
impactandolo frontalmente con la consecuencia de su fallecimiento y de otras tres personas,
razon por la cual los demandantes inician un proceso de indemnizaciéon de dafos y
perjuicios.

Fundamento de la sentencia: En su considerando NOVENO establece que "El dafio
que se ha causado a los demandantes y al agraviado ha quedado demostrado y resulta
relevante si se tiene en cuenta que el difunto... era bachiller y habia presentado su plan de
trabajo para optar el titulo profesional de contador en la firma Incamotors S.A. con 6ptimos
resultados, percibiendo un haber de Ochocientos noventa soles... siendo evidente que al
producirse el accidente y su consiguiente deceso, se ha ocasionado a los demandantes un
dafio irreparable"; asimismo, en su considerando DECIMO CUARTO se manifiesta que
"Teniendo en cuenta que el dafio moral es aquella modificacion desvaliosa en la subjetividad
del damnificado que se traduce en un modo de estar diferente y perjudicando al que tenia
antes del hecho, asi en la doctrina el dafio moral es definido como aquel sufrimiento, dolor,
pena, angustia que sufre una persona, dafio que no tiene naturaleza patrimonial, es decir, no
es cuantificable econdmicamente, por lo tanto, el dinero no estd destinado a eliminar tal
dolor o sufrimiento ya que aquel es solo instrumental, representa un medio que permite a la
victima disipar si es posible y en alguna medida su dolor, en el caso de autos, los
demandantes inequivocamente con la pérdida de su hijo, han sufrido un dafio moral
irreparable"; y por tltimo, en su considerando DECIMO QUINTO establece que " para fijar
el monto de la indemnizacion se debe tener en cuenta que: a)el chofer del camion cisterna y
semirremolque actud con imprudencia; b) que la empresa de trasportes demandada y el
referido Rubén Dario Monje no han acreditado haber acudido con suma alguna a los

demandantes; ¢) que el hijo de los demandantes, quien en vida fue Angel Jestis Zevallos
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Yancaya, era una persona joven con expectativas laborales dada su condicion de bachiller
en contabilidad y en servicio activo; d) que conforme al atestado policial, también fue factor
del accidente el operativo del conductor... Fernando Salas del Carpio al conducir con
velocidad no prudente, no disminuir la velocidad al percatarse que otra unidad venia en
sentido contrario y posiblemente invadiendo el sentido de circulacion del vehiculo cisterna;
e) que ha quedado desvirtuado que el referido Fernando Salas del Carpio hubiera manejado
en estado etilico; f) que no se ha acreditado que Angel Jestis Zevallos Yancaya, tuviera
participacion en la produccion del evento pues unicamente era pasajero del vehiculo; g) que
no se puede fijar el pago de la indemnizacidon en moneda extranjera, por cuanto no puede
existir convenio o pacto para pagar la indemnizacion en dicha moneda... corresponde al
juzgador fijar prudencialmente el monto indemnizatorio, monto que se fija en la suma de
sesenta mil nuevo soles"; por lo que declararon FUNDADA la demanda, disponiéndose que
los demandados paguen la suma de SESENTA MIL NUEVOS SOLES.

Andlisis: esta sentencia tiene dos puntos a resaltar: el primero es que para fijar el
monto de la reparacion se vale de la imprudencia del chofer, es decir se sigue considerando
al dafio como una sancidon mas que como una reparacion, y, un segundo punto a resaltar es
que como es una sancion esta debe ser fijada prudencialmente.

7).- Expediente N°. 1628-2018, Sentencia 114-2018.

Demandante: Marcial Fernando Carpio Talavera.

Demandados: Antonio Rodriguez Villanueva y Simén Rodriguez Chéavez.

Antecedentes: con fecha 12 de junio de 2000, se celebré un contrato de compra
venta de inmueble a plazo, entre el demandante y el demandado Antonio Rodriguez,
pactandose el precio en dolares, incumpliendo el comprador con el pago, dando lugar al
seguimiento de un proceso ejecutivo, determindndose la responsabilidad del comprador y la

obligacion al pago del saldo, intereses pactados, con costas y costos; luego, en ejecucion de
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sentencia, con fecha 15 de abril de 2004, 30 de octubre de 2005 y 20 de junio de 2006, el
comprador formaliza tres escrituras publicas para trasferir a su hijo codemandado el bien en
anticipo de legitima, frustrando de esa forma la ejecucion y el pago de la obligacion, por lo
que el demandante interpone demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Fundamentos de la sentencia: Establece en el considerando QUINTO que
indemnizacion por daino moral y dafios y perjuicios; deben declarase fundada; al haberse
probado que se frustrd la ejecucion de sentencia... al observarse que los demandados
procedieron en la celebracion de tal trasferencia con dolo, es decir, en forma
deliberadamente para incumplir con la obligacion, actuando el beneficiario del anticipo en
concierto... la indemnizacion debe fijarse en forma prudencial, teniendo en cuenta que se
viene frustrando la ejecucion del pago del saldo deudor acotado por el lapso de mas de nueve
afios, desde que se procedid sentencia de vista en el proceso ejecutivo..."; por lo que se
declara FUNDADA la demanda y se dispone que los demandados paguen a favor del
demandante la suma de OCHENTA MIL NUEVOS SOLES, por concepto de
indemnizacion.

Analisis: en la presente sentencia se desprende claramente la subjetividad con que
se fija el monto de responsabilidad civil, ya que alude a la prudencia sin utilizar otro
concepto, ademas se globaliza el monto ya que no se distingue que tipos de dafios se esta
reparando.

8).- Expediente N.° 2094-2018, sentencia N.” 163-2018.

Demandante: Marco Antonio Luque Chaina.

Demandada: Universidad Catolica de Santa Maria.

Antecedentes: El demandante curso estudios de Derecho en la entidad demandada,
la misma que le otorgo el titulo profesional de abogado, incorpordndose a los Colegios de

Abogados de Arequipa y Puno; sin embargo, la demandada, sin haber notificado al
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demandante para ejercer su derecho de defensa y después de quince anos de haberlo
admitido como alumno y siete de haberle otorgado el titulo profesional, declaro nulo su
titulo profesional, su ingreso en la modalidad de traslado externo, certificados de estudio y
grado de bachiller, por lo que el demandante fue destituido de su cargo de Fiscal Provincial
Penal, separado de la Academia de la Magistratura, Docencia Universitaria, Colegio de
abogados de Puno y ademas fue denunciado en lo penal, razén por lo cual, interpone
demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Fundamento de la sentencia: Establece en su considerando TERCERO, numeral
C, que " dafio moral; traducido en la lesion a la vida afectiva y estado de animo, el dolor y
sufrimiento a causa de la declaracion de invalidez de su titulo profesional, afectacion de las
condiciones materiales de existencia personal y familiar; el demandante se vio impedido de
ejercer su profesion, atender las exigencias de sostenimiento de su hogar, con alteracion de
sus relaciones sociales; para la cuantificacion del dafio moral, se tiene en cuenta su caracter
extrapatrimonial y como tal bien pudo peticionarse la rectificacion mediante publicaciones,
en la indemnizacidon econdmica indice el grado de culpa inexcusable de la demandada y la
condicion de profesional del actor y sin perjuicio de ponderar en su oportunidad la culpa
concurrente, se la estima en forma prudencial en la suma de doscientos mil nievo soles",
asimismo, en el mismo considerando numeral D, establece que Daio a la persona, entendido
como una variable del dafio moral, que en el caso concreto violo la esfera psiquica intelectiva
y los derechos fundamentales del actor, de supervivencia con amenaza a la salud, educacioén
personal y familiar, asi como la libertad (...) estimdndose, sin perjuicio de la causal de
atenuacion, en doscientos mil nuevos soles la indemnizacion del dafio a la persona; sirviendo
de fundamento lo dispuesto por los articulos 1321 1322 del Cédigo Civil... la demandada

debera asumir el pago del valor del diez por ciento de dichos daios...". Por lo que se declard
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FUNDADA la demanda y se fijo la reparacion en la suma de CUARENTA Y SIETE MIL
CIENTO SIETE NUEVOS SOLES.

Analisis: Aqui también se hace uso de la equidad para fijar el monto de la reparacion,
ademas se globaliza el monto no pudiéndose determinar el monto para cada uno de los dafos
reclamados, ademas se tiene en cuenta la culpa inexcusable de la demanda.

9).- Expediente N.° 1631-2018, Sentencia N.”. 067-2018.

Demandante: Flora Sullcahuaman Lopez.

Demandada: Municipalidad Provincial de Arequipa.

Antecedentes: La demandante es trabajadora de la demandada, con fecha 12 de julio
de 2000 fue nombrado como empleada publica, luego de ello continuo trabajando, en esta
nueva condicion, durante tres afios; sin embargo, 27 de abril de 2003, se declar6é nulo su
nombramiento, reduciéndola a la condicién de empleada contratada, con perdida automatica
de su incorporacion a la carrera administrativa, derecho de sindicalizacion y reduccion de
sus remuneraciones en un cincuenta por ciento, luego de lo cual, tuvo que litigar durante
siete afos para recuperar su condicion de nombrada y homologacién de su remuneraciones,
por lo que la demandante interpone demanda de indemnizacion argumentando que se le ha
causado dafio emergente, lucro cesante, dafio moral y dafio a la persona.

Fundamentos de la sentencia: En su considerando SEXTO establece que "dado el
concepto de dafio moral: como lesion a un derecho extrapatrimonial expresado en dolor de
afeccion, pena o sufrimiento a causa de un hecho dafioso; debe fijarse en forma simbolica
en la suma de un nuevo sol, toda vez que la actora continuo prestando servicios para la
entidad demandada luego de la nulidad del nombramiento; debiendo atenderse al principio
de solidaridad que impone el deber de esfuerzos comunes y "sacrificios compartidos "frente
a la situacion econdmica precaria de las instituciones publicas de la Republica, hecho que

es de publico conocimiento, mas aln si la actora es parte de los recursos humanos de la
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demandada y sera indemnizada con dafio emergente y lucro cesante; sirviendo de respaldo
el articulo 1322 del acotado"; Asimismo, en su considerando SEPTIMO manifiesta que
"Dado el concepto de dafio a la persona, como lesion a los derechos de la personalidad:
integridad fisica, libertad individual, honor y dignidad, asi como frustracion de las
actividades habituales y las proyectadas en la realizacién personal; no se ha probado que la
actora haya sido efectivamente lesionada en alguno de los indicadores mencionados"; por lo
cual se declara FUNDADA la demanda, disponiéndose que la entidad demandada pague la
suma de VEINTISIETE MIL TRESCIENTOS SESENTISIETE NUEVOS SOLES, por
concepto de dafio emergente y dafio moral.

Analisis: En la sentencia analizada se establecen tres aspectos alarmantes: el
primero, es que el dafno moral debe ser indemnizado con un monto simbélico, es decir, se
impone un monto ascendente a la suma de un nuevo sol, sin explicar como esta monto va a
permitir restablecer el equilibrio emocional de la victima (un desequilibrio que tampoco
aparece como probado), en segundo lugar, se establece que el monto de la indemnizacién es
de un sol porque la demandante va a recibir una indemnizacion por lucro cesante y dano
emergente, sin tener en cuenta que el dafio material y el dafio subjetivo, son entidades
diferentes, que si bien es cierto, en gran parte se relacionan, no se condicionan, es decir, no
se puede argumentar que la existencia del dafio patrimonial reduzca las consecuencias del
dano extrapatrimonial; y por ultimo, se establece que se debe tener en cuenta las condiciones
economicas del estado, sin importar la verdadera entidad del dafio causado, aspecto que

revela, el cardcter sancionatorio que se le pretende dar a la reparacion civil.
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Figura 1

Datos estadisticos

SENTENCIAS

Tabla 1

Datos estadisticos

N EXPEDIENTE SALA SALA JUZGADO
SUPREMA SUPERIOR CIVIL

1 218-18 X

2 712-18 X

3 949-18 X

4 339-18 X

5 990-18 X

6 3267-18 X

7 368-2018 X

8 3220-2018 X

9 937-2018 X

10 363-18 X

11 633-18 X

12 578-18 X
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SALA SALA JUZGADO
N° EXPEDIENTE
SUPREMA SUPERIOR CIVIL

13 2182-2018 X
14 185-2018 X
15 780-2018 X
16 8585-2018 X
17 829-2018 X
18 8221-2018 X
19 118-2018 X
20 1628-2018 X
21 2094-2018 X
22 1631-2018 X

TOTAL 9 4 9

Del total de sentencias analizadas el 41% representan sentencias expedidas a raiz de

la presentacion del recurso de casacion, el 18% representan sentencias de vista y el otro 41%

representan sentencias de primera instancia.

Figura 2

Criterio valorativo
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Tabla 2

Criterio valorativo

GRAVEDAD/

N° EXPEDIENTE EQUIDAD SIMBOLICA OTROS
PRUDENCIA

1 218-18 X

2 712-18 X

3 949-18 X

4 339-18 X

5 990-18 X

6 3267-18 X

7 368-18 X

8 3220-18 X

9 937-18 X

10 363-18 X

11 633-18 X

12 578-18 X

13 21182-18 X

14 185-18 X

15 780-18 X

16 8585-18 X

17 829-18 X

18 8221-18 X

19 118-18 X

20 1628-18 X

21 2094-18 X

22 1631-18 X

TOTAL 12 6 1 3
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La valoracion equitativa de la indemnizacion por dafios y perjuicios utilizada por el
juzgador en las resoluciones casatorias representa el 55%. La apreciacion prudencial del
monto indemnizatorio representa el 27%. El método de valuacion simbolica o in concreto
representa el 4% y el 14% esta representados por la valoracion de otros métodos utilizados.
Figura 3

Integridad psicosomatica

DANO A LA INTEGRIDAD PSICOSOMATICA
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Tabla 3

Integridad psicosomatica

N° CASACION PIERNA TALON GENITALES BRAZO
1 218-18 X
2 218-18 X
3 633-18 X
4 2182-18 X

En la casacion numero doscientos dieciocho se afectd la pierna de la demandante

Delfina Ninapaytan Flores fijandose el monto de cincuenta mil soles y por el talon derecho
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del sefior Fernando Arturo Crisdstomo Rojas fijdndose la suma de setenta mil soles. Asi
mismo en la causa nimero seiscientos treinta y tres, fijaron la suma de ciento veinte mil
soles por mutilacion severa de genitales. En la causa dos mil cientos ochenta y dos, se fijo
como pago de la indemnizacion por dafios y perjuicios la suma de seis mil soles por
amputacion de brazo.

Figura 4

Daiio a la estabilidad emocional por cambio de régimen pensionario
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Tabla 4

Dario a la estabilidad emocional por cambio de régimen pensionario

Ne Expediente Quantum indemnizatorio
01 780-18 12 000
02 949-18 8000

En el expediente setecientos ochenta, se fija como indemnizacion por dafios y

perjuicios la suma de doce mil soles, por dafio moral. Asi mismo la casacion novecientos
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cuarenta y nueve se fij6 como monto indemnizatorio la suma de ocho mil soles por dafio

moral.

Figura 5

Dario a la vida

DANO A LA VIDA

Tabla 5

Darvio a la vida

N° EXPEDIENTE QUANTUM INDEMNIZATORIO
01 578-2018 36 000
02 118-2018 60 000

En la causa quinientos setentiocho, la hija de la demandante fallece debido a un
accidente de transito, se fij6 como quantum indemnizatorio la suma de treintiseis mil soles.
En cambio, en el expediente ciento dieciocho se fija como indemnizacion la suma de sesenta

mil soles.
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Figura 6

Sentencias dictadas por el mismo Juez

SENTENCIAS DICTADAS POR EL MISMO JUEZ

Tabla 6

Sentencias dictadas por el mismo Juez

Ne EXPEDIENTE QUANTUM INDEMNIZATORIO
01 8221-2018 12 000
02 1628-2018 80 000
03 1631-2018 27369

Mediante el expediente ocho mil doscientos veintiuno, la demandante fue atropellada
por un automovil, se fij6 como indemnizacion la suma de doce mil soles. En el expediente
nimero mil seiscientos veintiocho un contrato de compra venta de inmueble a plazo, donde
se frustrd la ejecucion de una sentencia se fijo la suma de ochenta mil soles y con el
expediente mil seiscientos treinta uno, donde se declar6 nulo el nombramiento de una
trabajadora, reduciéndola a la condicion de empleada contratada se fijo la suma de veintisiete

mil trescientos sesenta y nueve.
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Motivacion de las sentencias
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Tabla 7

Motivacion de las sentencias

Afectacion al deber de motivacion

MOT. MOT. MOT. MOT.

h FAP APARENTE  INSUFICIENTE DEFECTUOSA  CONGRUENTE
1 218-18 X

2 712-18 X

3 949-18 X

4 339-18 X

5 990-18 X

6 3267-18 X

7 368-18 X

8 3220-18 X

9 937-18 X

10 363-18 X

11 633-18 X
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Afectacion al deber de motivacion

MOT. MOT. MOT. MOT.
N° EXP.
APARENTE INSUFICIENTE DEFECTUOSA CONGRUENTE

12 578-18 X
13 21182-18 X
14 185-18 X
15 780-18 X
16 8585-18 X
17 829-18 e
18 8221-18 X
19 118-18 e
20 1628-18 X
21 2094-18 X
22 1631-18 X

TOTAL 02 07 12 01

Interpretacion de las 22 sentencias analizadas 7 tienen motivacion insuficiente, 12

sentencias tienen motivacion defectuosa, 02 tienen motivacion aparente y uno motivacion

congruente.

Tabla 8

Fundamentacion de las sentencias

Ne EXPEDIENTE DOCTRINARIA JURISPRUDENCIAL LEGISLATIVA
| 518.18 Art. 1973, art.
1983 C.C.
2 712-18 Art. 1984 CC
3 949-18 Sentencia 949-95 Art. 1122 CC
4 339-18 Art. 1984 CC
5 990-18 Art. 1932 CC
6 3267-18 Art. 1984 CC
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N° EXPEDIENTE DOCTRINARIA JURISPRUDENCIAL LEGISLATIVA
7 368-18 Art. 1984 CC
8 3220-18 Art. 1321 CC
9 937-18
10 363-18 Art. 1985 CC
11 633-18 Art. 1985 CC
12 578-18 Art. 1985 CC
13 21182-18 Art. 1985 CC
14 185-18
15 780-18 Ley 20530
16 8585-18 Casacion 1070-95

Art. 1969, 1985

17 829-18

CC

18 8221-18 Art. 1985 CC
19 118-18 Art. 1985 CC
20 1628-18 Art. 1985 CC

Art. 1321, 1322

21 2094-18

CC
Art. 1322 CC
22 1631-18

Podemos afirmar que de la muestra materia de la presente investigacion, las

sentencias en ninguno de sus considerandos mencionan los juristas o tratadistas

especializados en el tema, es decir, no hay referencias doctrinarias en las sentencias. Solo

en dos expedientes que representa el 9% existen referencias a jurisprudencias que no tienen

caracter vinculante, sin embargo, en el caso de las referencias a base legal practicamente el

cien por ciento de las sentencias mencionan dicho fundamento.
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3.2.  Contrastacion De Hipotesis

Considerando los resultados, de acuerdo a los expedientes civiles estudiados cuya
fuente son directamente los Juzgados Civiles, se identifico el nivel en que se encuentra la
motivacion del dafio no patrimonial considerando las sentencias de indemnizacion por
perjuicios y dafios, considerando las determinaciones sobre el nivel en que se motiva los
dafios no patrimoniales en sentencias de indemnizacion consideradas en dafos y perjuicios,
es limitada (deficiente), haciendo referencia a aquellas motivaciones aparentes, insuficientes
o consideraciones de motivacion que se ubica en los rangos de ser bajo (Tabla 7, figura 7).

En cuanto al andlisis de los instrumentos, sobre os expedientes civiles que ingresaron
a los juzgados se valida las hipotesis especificas:

En cuanto al nivel de motivacion aparente del dafio no patrimonial consideras en las
sentencias indemnizatorias por perjuicios y dafios se refiere con mayor relevancia a los
dafios producidos a la integridad psicosomatica de la victima (Tabla 3, figura 3). De esta
manera se valida la primera hipotesis especifica que sefiala: El nivel de motivacion aparente
del dafio no patrimonial en sentencias de indemnizacion por dafos y perjuicios es limitado:
deficiente.

En cuanto al nivel de motivacion que es insuficiente sobre dafio y no patrimonial en
las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios, es de un nivel bajo, puesto que no
considera pardmetros que puedan hacer comprender la figura relacionada al dafio de la
estabilidad emocional (Tabla 4). Considerandose tipo de resultados se da por vélida la
segunda hipotesis especifica considerando que el nivel de motivacion insuficiente del dafio
no patrimonial en sentencias de indemnizacion por dafos y perjuicios es limitado y
deficiente.

Sobre la condicion del nivel en la ausencia de motivacion del dafio no patrimonial

en cuanto a las decisiones de los magistrados para emitir sus sentencias de indemnizacion
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por dafios y perjuicios trasgrede la comprension de la motivacion relacionada al dafio no
patrimonial en cuanto al andlisis, pues es de un nivel bajo (Tabla y Figura 7 y 8). Asi se
valida la hipétesis especifica que indica que el nivel de falta de motivacién del dafio no

patrimonial, asi las sentencias de indemnizacion por dafios y perjuicios es deficiente.
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Conclusiones

Primera. — De todo lo anterior se concluye que las sentencias de responsabilidad
civil emitidas por la Corte Suprema y Corte Superior de Justicia de Arequipa (Primera Sala
Civil y Quinto Juzgado Especializado en lo Civil), en el periodo 2018, son arbitrarias, al
haber mantenido una motivacién aparente al momento de fijar el monto de la reparacion
civil por dafio a la persona, atentando contra el debido proceso de las partes.

Segunda. —Ahora se sabe que la doctrina moderna considera que el objeto del dafio
es siempre un interés humano, por lo que ante la lesion de dicho interés la responsabilidad
civil busca su satisfaccion mediante la reparacion o sustitucion de los bienes afectados, por
otros que estén dentro del mercado.

Tercera. — En virtud de lo estudiado, se concluye que el dafio psiquico atenta contra
la estabilidad psiquica de la victima, creandole diversas patologias, que se manifiestan a
través de sintomas e inhibiciones, las mismas que impiden el libre desarrollo de su
personalidad. Para su recuperacion se debe tener en cuenta: La magnitud de la lesion
(personalidad base y los sintomas y/o inhibiciones), la reparaciéon mas adecuada y su costo
en el mercado (sesiones psicoterapéuticas y farmacos); y, por ultimo, el beneficio
compensatorio (proporcionalidad entre el resto no asimilado y la cura de otras patologias).

Cuarta. — El dafio somatico implica una alteracion estructural y funcional que limita
la capacidad de llevar a cabo las actividades cotidianas que la victima realizaba antes del
incidente. Ademas, este tipo de dafo obstaculiza la interaccion social normal de la persona
afectada. Al considerar su reparacion, es esencial tener en cuenta diversos factores. En
primer lugar, se debe evaluar la magnitud fisica de la lesion, lo cual abarca el estado
patoldgico previo, la extension, ubicacion y forma de la lesion. Luego, se deben considerar
las circunstancias particulares del caso, incluyendo las actividades apropiadas para la edad

y cultura de la victima, asi como su nivel de interaccion social. Por ultimo, se debe
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determinar la forma de reparacion mas adecuada, considerando su disponibilidad en el
mercado y el costo asociado, que puede incluir protesis, terapias de rehabilitacion y ajustes
en el entorno para adaptarlo a la nueva condicion de la persona.

Quinta. — Referente al dafio de sentimientos se debe indicar que es un atentado
contra la tranquilidad del espiritu que todo ciudadano debe tener para poder desenvolverse
como tal. En esa misma condicion para la reparacion debe considerarse las condiciones de
la lesion (es decir sensibilidad de la victima y que la lesion se extienda), por ultimo, sobre
la reparacion mas conveniente y su costo en el mercado (tratamiento psicoldgico y otras
acciones que son razonables para direccionar la ayuda de superacion en el dolor de la
victima).

Sexta. - Teniendo en cuenta que el hombre es un ser social que necesita relacionarse
con los demas hombres, el dafio al honor atenta contra la concepcidon que la victima ha
pretendido difundir en la sociedad sobre si misma. Para su reparacion se debe tener presente:
La magnitud de la difusion de la verdad distorsionada (forma de difusion y su extension) y
la forma y costo de la retractacion.

Séptima. - El dano al proyecto de vida atenta contra la libertad de la victima,
manifestandose en la imposibilidad de realizar la opcion de vida elegida. Para su reparacion
se debe tener presente: la magnitud de la lesion (circunstancias especiales del caso y las
calidades personales de la victima) y la reparacion mas adecuada y su costo en el mercado
(incremento de posibilidades para desarrollar la nueva opcion elegida).

Octava. - El derecho a la vida es el primer derecho y el més importante; sin embargo,
solo vale mientras estd intacto, es decir, cuando se priva a alguien de este derecho también
se estd anulando todo tipo interés de la victima, por lo que es imposible asignarle una

reparacion, ya que por su naturaleza es irreparable.
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Recomendaciones:
Se recomienda para futuras investigaciones tener en cuenta la doctrina y
jurisprudencia analizada sobre los tipos de dafios, para que exista una debida motivacion en
las sentencias civiles sobre indemnizacion por dafios y perjuicios, debido a que la gran

mayoria de las sentencias son emitidas de forma arbitraria.
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Anexo 1

Matriz de consistencia

TITULO PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLE METODOLOGIA
PROBLEMA General HIPOTESIS GENERAL VARIABLE
PRINCIPAL El nivel de motivacion del INDEPENDIENTE

Motivacion del dafio no
patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por

dafios y perjuicios

(Cual es el nivel de la
motivacion del dafio no
patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por

dafios y perjuicios?

PROBLEMA
SEGUNDARIO

- (Cual es el nivel de
motivacion aparente del
dafio no patrimonial en
las sentencias de
indemnizacion por

dafios y perjuicios?

-Cual es el nivel de

motivacion insuficiente

-Identificar el nivel de la
motivacion del dafio no
patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios
Objeto especifico

-Identificar el nivel de
motivacion aparente del
dafio no patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios

-Identificar el nivel de
motivacion insuficiente del
dafio patrimonial en las

sentencias de

dafio no patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios es deficiente.

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

PRIMERA

El nivel de motivacion del
dafio no patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios es deficiente.
SEGUNDA

El nivel de motivacion
insuficiente del dafio no

patrimonial en las

Motivacion del dafio no

patrimonial

Indicadores:

X.1 Juzgados competentes
X.2 Magistrados

X.3 Auxiliares

Jurisdiccionales
X.4 Carga Procesal

X.5 Conocimiento en el

area
X.6 Expedientes Jud.
X.7 pretension

VARIABLE
DEPENDIENTE

Tipo de investigacion
Basica

Nivel de investigacion
-Explicativo

Meétodo

-Deductivo e inductivo
-Analisis y sintesis
-interpretacion
-Estadistico

Disefio

No experimental
Transeccional

Poblacion
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TITULO

PROBLEMA

OBJETIVO

HIPOTESIS

VARIABLE

METODOLOGIA

del dafio no patrimonial

en las sentencias

-¢Cual es el nivel de
falta de motivacion del
dafio no patrimonial en
las sentencias  de
indemnizacion por

dafios y perjuicios

indemnizacion por dafios y

perjuicios

-Identificar el nivel de falta
de motivacion del dafio no
patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios

sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios es deficiente.
TERCERA

El nivel de faltas de
motivacion del dafio no
patrimonial en las
sentencias de
indemnizacion por dafios y

perjuicios es deficiente.

Y. Sentencia de
indemnizacion por dafios y

perjuicios
INDICADORES

Y.1 determinar judiciales
Y.2 Valoracion judiciales
Y.3 Sentencias

Y.4 pretension del

accionantes
Y.5 Procesos judiciales
Y. 6 Montos del petitorio

Y.7 Grado de afectacion

del objeto juridico

Y.8 Legislacion

44 expedientes Civiles
sobre indemnizacion

por
Dafios y perjuicios
Muestra

22 expedientes Civiles
sobre indemnizacion

por Daiios y Perjuicios.
Técnicas

-Analisis Bibliografico
-Evaluacion documental
8. Instrumentos
-Fichas de contenido.

-Registro de

Expedientes.
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CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD 198-2023-UNSCH-EPG/EGAP

El que suscribe; responsable verificador de originalidad de trabajo de tesis de Posgrado
en segunda instancia para la Escuela de Posgrado - UNSCH; en cumplimiento a la
Resolucion Directoral N2 198-2021-UNSCH-EPG/D, Reglamento de Originalidad de
trabajos de Investigacién de la UNSCH, otorga lo siguiente:

CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD

AUTOR: Bach. Janidee Berye Quispe Palomino

DENOMINACION DEL MAESTRIA EN DERECHO

PROGRAMA DE ESTUDIOS:

GRADO ACADEMICO QUE I

OTORGA:

DENOMINACION DEL GRADO MAESTRO (A) EN DERECHO, MENCION EN DERECHO CIVIL Y

ACADEMICO: COMERCIAL
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N2 DE TRABAJO: / | 2237436420

FECHA: ! 24-nov.-2023

Por tanto, segun los articulos 12, 13 y 17 del Reglamento de Originalidad de Trabajos de

Investigacion, es procedente otorgar la constancia de originalidad con depésito.

Se expide la presente constancia, a solicitud del interesado para los fines que crea

conveniente.

4 de noviembre del 2023
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f > UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN CRISTOBAL

DE HUAMANGA

Siendo las 4:00 p.m. del 25 de Agosto de 2022 se reunieron en el auditérium de la Escuela de Posgrado
de la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga, el Jurado Examinador y Calificador de tesis, presicido
por el Dr. Oscar GUTIERREZ HUAMANI, director (e) la Escuela de Posgrado, Dr. Mario ALMONACID CISNEROS,
director de la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, e integrado por los siguientes
miembros: Dr. José HINOSTROZA AUCASIME y el Mg. Aldo RIVERA MUNOZ; para la sustentacién oral y piblica
de la tesis titulada MOTIVACION DEL DANO NO PATRIMONIAL EN LAS SENTENCIAS DE INDEMNIZACION
POR DANOS Y PERJUICIOS. En la Ciudad de Ayacucho del 2022 presentado por la Bach. Janidee Berye QUISPE
PALCMINO, Teniendo como asesor al Dr. Oscar Obdulio GALVAN OVIEDO

Acto seguido se procedié a la exposicién de la tesis, con el fin de optar al Grado Académico de MAESTRO (A) EN
DERECHO, MENCION EN DERECHO CIVIL Y COMERCIAL. Formuladas las preguntas, éstas fueron absueltas
por la graduanda.

A continuacién el Jurado Examin?pr y Calificador de tesis procedi6 a la votacidn, la que dio resultado el siguiente

calificativo: () /1l € ( /
CALIFICACION (*)

Aprobado por unanimidad )c:'

Aprobado por Mayoria
Desaprobada por Unanimidad
Desaprobada por mayoria

(*) Marcar con aspa

Luego, el presidente del Jurado recomienda que la que la Escuela de Posgrado proponga que se le ctorgue

a la Bach. Janidee Berye QUISPE PALOMINO, el Grado Académico de MAESTRO/(A) EN DERECHO, MENCION
EN DERECHO CIVIL Y COMERCIAL Siendo las ....Z.&..€2. hrs. Se levanta la se

Se extiende el acta en la ciudad de Ayacucho, a las..L&R8... hrs. Del

.................

Dr. Mari ONACID CISNEROS
Director de la Unidad de Posgrado -~ FDCP

.......... o
MUR0Z

Miembro

...........

\

Observaciones:

...............................

.....................

...................................................................................................

..........................................
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